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RESUMO

Este trabalho visa analisar, em tempos de forca normativa dos precedentes, ja havendo, inclu-
sive, obrigatdria observancia por parte dos magistrados, sob pena, inclusive, de nulificacao de
suas sentencas, se a vinculatoriedade das decisdes das Cortes superiores brasileiras em detri-
mento do autoconvencimento do magistrado, justifica-se em razéo da tdo almejada seguranca
juridica do jurisdicionado ou viola a autonomia do juiz na formacéo da sua conviccdo. Caso a
resposta para a primeira premissa (justifica-se pela seguranca juridica) seja positiva, devemos
apagar do texto constitucional a liberdade de que dispde o julgador para a formacdo de sua
convicgao, fazendo constar, de modo expresso na Carta Magna, que o exercicio da jurisdicao
por juizes singulares deve restringir-se a reproducdo do que decidirem as Cortes que Ihe sado
superiores, devendo ele utilizar de alguma discricionariedade apenas quando ndo houver prece-
dente emanado por estas Cortes? Caso, no entanto, a resposta para a segunda premissa (viola
a autonomia do juiz na formacao da sua conviccéo) seja positiva, devemos retornar as raizes do
civil law, abandonando, por completo, a ideia de observancia a casos anteriores e semelhantes
na hora de decidir, correndo o risco de institucionalizar a inseguranca juridica? Questionamentos
dificeis, mas importantes. Esta pesquisa utilizou-se, quanto ao tipo de abordagem, do método
indutivo e no que concerne a técnica de procedimento, utilizou-se dos métodos histérico, com-
parativo e monogréfico e, a partir desta metodologia, identificou que a vinculatoriedade dos pre-
cedentes viola o direito de o juiz se autoconvencer por meio da sua livre analise das provas,
conforme Ihe garante [ao juiz] o art. 371 do CPC. H4, portanto, patente colisdo entre regras dentro
do Caodigo de Processo Civil, o que ndo se pode admitir num sistema juridico pautado na integri-
dade do Direito.

PALAVRAS-CHAVES

Precedentes. Constitucionalismo; Vinculatoriedade; Jurisdicdo Constitucional.



RESUMO

This work aims to analyze, in times of normative force of precedents, with there already being
mandatory compliance by magistrates, under penalty of nullification of their sentences, whether
the binding nature of the decisions of the Brazilian Superior Courts to the detriment of the The
magistrate's self-convincing is justified due to the much-desired legal security of the person under
jurisdiction or violates the judge's autonomy in forming his conviction. If the answer to the first
premise (justified by legal certainty) is positive, we must erase from the constitutional text the
freedom available to the judge to form his conviction, stating, expressly in the Magna Carta, that
the exercise Should jurisdiction by single judges be restricted to the reproduction of what the
Courts that are superior to them decide, and should they use some discretion only when there is
no precedent issued by these Courts? If, however, the answer to the second premise (violates
the judge's autonomy in forming his conviction) is positive, we must return to the roots of civil law,
completely abandoning the idea of observing previous cases. -res and similar when deciding, at
the risk of institutionalizing legal uncertainty? Difficult but important questions. This research
used, in terms of the type of approach, the inductive method and with regard to the procedural
technique, it used the historical, comparative and monographic methods and, based on this me-
thodology, identified that the binding of precedents violates the right for the judge to convince
himself through his free analysis of the evidence, as guaranteed by art. 371 of the CPC. There is,
therefore, a clear collision between rules within the Code of Civil Procedure, which cannot be

admitted in a legal system based on the integrity of the Law.
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INTRODUCAO

A seguranca juridica, apesar de se tratar de direito fundamental, ndo
consta de modo expresso no texto constitucional e, por esta razdo, pode haver

certa dificuldade na interpretacéo de seu alcance.?

A seguranca juridica, tal qual defende uma grande leva de
constitucionalistas, justifica sua aplicacdo enquanto principio norteador, uma
vez que esta, intrinsecamente, ligada ao sentimento de previsibilidade quanto
aos efeitos juridicos de uma conduta, 0 que, por sua vez, possibilita o
planejamento de acées futuras?, tranquiliza o individuo e realiza o respeito aos

direitos fundamentais.*

E sob a justificativa da previsibilidade, portanto, que o Sistema de
Precedentes, com raiz no sistema da common law, ganhou espago no texto
infraconstitucional, mais especificamente, na redacéo do 81°, inciso VI do art.
489 do atual Codigo de Processo Civil, onde determinou o legislador que
considerar-se-a nula (por auséncia de fundamentacéo) a sentenca que deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a

superacao do entendimento.

Vale dizer, sob a 6tica da vinculatoriedade dos precedentes, positivada
na Lei Instrumental Civil, ndo cabe ao juiz singular proferir sentenca com
entendimento que contrarie o que ja fora sumulado pelas Cortes que lhe sao
superiores ou que contradiga o entendimento que estas mesmas Cortes
venham sedimentando através de seus julgados (jurisprudéncia) ou, ainda, que
negue vigéncia a precedente aventado pelas partes litigantes, sem que se

elucide, com clareza, as razfes que distinguem o caso em julgamento do caso

2 Nao se desconhece que, da previsdo do art.5°, XXXVI, da CRFB, se pode extrair o principio da
seguranca juridica. Estariamos, nesta situagéo, a falar de uma previsdo material do referido prin-
cipio. Este paragrafo, todavia, analisa a previsdo da segurancga juridica sobre um critério formal.
Eis a razdo de se garantir que, expressamente, ndo ha previsao do principio da segurancga juri-
dica na Constituicao da Republica de 88.

8 GUIESELER JUNIOR, Luiz Carlos. Do direito fundamental a seguranca juridica e a pres-
cricdo intercorrente em matéria tributaria. Dissertacdo (Mestrado). Curitiba: UNIBRASIL,
2014, p. 8.

4 FISCHER, Octavio Campos. MACHADO, L. M. R. Pacto federativo em crise: uma analise na
visdo dos municipios da seguranca juridica e da dignidade humana. Artigo publicado na
Rev-Juridica-UNICURITIBA_n.53.10, 2018, p. 10.
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paradigma suscitado pela parte. °

Nada obstante, o atual Codigo de Processo Civil, na redacéo do art. 332,
sem permitir qualquer discricionariedade do juiz, determinou que o pedido deve
ser julgado, liminarmente (ou seja, sem que sequer a outra parte seja ouvida),
improcedente, toda vez que contrariar: (a) enunciado de simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; (b) acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos; (c) entendimento firmado em incidente de resolucéo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; (d) enunciado de

sumula de tribunal de justica sobre direito local.

E, portanto, inconteste a forca vinculativa que o atual Cédigo de Processo
Civil outorgou ao Sistema de Precedentes. Contestavel, porém, é a
constitucionalidade da medida, porquanto, a0 menos em cogni¢cao sumaria (e
este trabalho servird para elucidar este questionamento), tal vinculatoriedade
pode servir como mecanismo para a ocorréncia de diversas injusticas, bem
como retira do juiz singular seu direito de se autoconvencer quanto a (in)

existéncia do direito que a parte alega possuir.

Ou seja, o fato de a lei impor ao juiz a obrigatdria observancia aos enten-
dimentos sumulados pelos tribunais superiores, retira-lhe o poder de, ndo pou-
cas vezes, com base em principios que, na mesma medida, também norteiam
nosso ordenamento juridico, evitar injusticas advindas do teor de sumulas, juris-

prudéncia e precedentes que, ha muito, ja deveriam ter sido superados.

Nao se desconhece, de bom alvitre destacar-se, a possibilidade de supe-
racdo de um precedente (overruling) ou, entdo, o controle constitucional difuso

que pode ser exercido por qualquer juiz singular.

5 Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni: “O juiz que trabalha com conceitos indeterminados
e regras abertas estd muito longe do juiz concebido para unicamente aplicar a lei. Por isso
mesmo, o sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz apenas aplica a lei, é indispen-
savel na jurisdicdo contemporanea, pois fundamental para outorgar seguranca a parte e permitir
ao advogado ter consciéncia de como os juizes estdo preenchendo o conceito indeterminado e
definindo a técnica processual adequada a certa situagdo concreta”. MARINONI, Luiz Guilherme.
Aproximacéao critica entre as jurisdi¢des de civil law e common law e a necessidade de
respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista de processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 34, n. 172, jun. 2009, p. 52
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No entanto, é de se reconhecer que, em regra, somente a Corte compe-
tente para criar o precedente e a Corte a ela superior, detém competéncia para
supera-lo.® Ou seja, os tribunais inferiores ndo possuem competéncia para su-
perar precedentes das Cortes a eles superiores, sob pena de tornar facultativo

aquilo que deveria ser obrigatério.’

Neste sentido, pertinente a pesquisa, vez que € necessario analisar-se,
sob um viés constitucional, se a previsdo do codigo de processo civil que
outorga poder de vinculagcdo aos precedentes, simulas e jurisprudéncia tem
razdo de ser em nome da seguranca juridica, principio este de relevo
constitucional, ou viola a autonomia de o magistrado se autoconvencer e

determinar o direito aplicado ao caso que lhe for dirigido.

Para dirimir esta controvérsia, dividiu-se este ensaio em cinco capitulos.
No primeiro capitulo explica-se a raiz dos sistemas da civil e da common law,

situando o leitor quanto a seu processo histérico de surgimento e sedimentacéao.

Neste mesmo capitulo, através da utilizacdo de subitem, delimita-se,
num primeiro momento, a adocao do sistema da civil law pelo Brasil, bem como

0s possiveis impactos que esta escolha gerou em nosso ordenamento juridico.

Em subitem imediatamente subsequente, explica-se ao leitor a partir de
que momento os precedentes passaram a ter for¢a vinculante no ordenamento

juridico brasileiro, de modo a aproximar-nos do sistema da common law.

6 Ao ser utilizada a técnica da superacdo, sdo criadas duas novas regras impositivas: uma relativa
ao entendimento superado e uma de natureza processual, relativa ao precedente, afirmando que
agora este é o0 novo precedente e que detera eficacia concedida pelo ordenamento juridico. Tal
formulacdo tem por objetivo ressaltar que apenas a Corte competente para fixar aquele entendi-
mento ou a Corte a ela superior (a0 menos em termos de matéria) podera altera-lo. Mesmo que
uma determinada Corte incompetente para tanto ndo adote aquele entendimento, ela ndo tera
poder para modificar a eficacia do precedente, inexistindo, por consequéncia, sua superacao,
permanecendo a ratio decidendi em vigor. No méaximo, essa ndo aplicacdo sera caracterizada
como uma superacdo antecipada. Em sendo aplicavel, e ndo sendo a hipétese de superacao
antecipada, tratar-se-a de decisdo em error in judicando ou in procedendo. PEIXOTO, Ravi M.
Superagao do precedente e seguranca juridica — Conforme Novo CPC. 22 ed. rev. amp. e
atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 171.

7 Como bem esclareceu Ravi Peixoto: “Da mesma forma que o Poder Judiciario “ndo pode deixar
de aplicar a legislacao por discordar de seus méritos (salvo situacdes de inconstitucionalidade),
as Cortes inferiores ndo possuem competéncia para questionar os méritos dos precedentes das
Cortes superiores por meio da superagao”. PEIXOTO, Ravi M. Superacdo do precedente e
seguranca juridica — Conforme Novo CPC. 22 ed. rev. amp. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 172.
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No segundo capitulo, debrugar-se-& sobre o conceito de seguranca juri-
dica. Aqui, valer-se-a dos conceitos ja celebrados pela doutrina. Veremos, nesta
mesma oportunidade, o relevo constitucional do referido principio, evidenciando

as passagens em que o legislador constituinte, implicitamente, o previu.

Em um primeiro subitem, demonstrar-se-a a importancia de se conhecer
hoje, o direito de amanh@, raz&o pela qual a observancia e a aplicacéo de pre-
cedentes, sumulas e jurisprudéncia torna-se importante aliada na efetivacao do

principio da seguranca juridica, evitando decisdes conflitantes.

Nesta mesma oportunidade, através de um segundo subitem, comparti-
Ihar-se-& com o leitor o estudo de dois casos concretos, com matéria fatica se-
melhante, mas com decisdes diametralmente opostas. Esta demonstracao ser-
vird para evidenciar os efeitos nefastos que a imprevisibilidade juridica pode cau-
sar na confiabilidade do jurisdicionado para com o Poder Judiciario.

No terceiro capitulo, tratar-se-a acerca do principio do livre convenci-
mento do magistrado. Isso, pois, € necessario se entender se, de fato, o direito
de autoconvencimento do magistrado guarda relacdo com um convencimento

livre ou se o adjetivo extrapola a autonomia dada pelo legislador ao juiz.

Demonstrar-se-a, através do terceiro capitulo, a importancia de se dar
ao juiz autonomia para decidir. Demonstrar-se-4, inclusive, que as garantias fun-
cionais do magistrado (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsi-
dios) tiveram, como razao de ser, a pretenséo de proporcionar ao juiz que deci-

disse de acordo com o0 seu convencimento sem pressdes exteriores.

Sera possivel dissertar, ainda nesta oportunidade, acerca das possiveis
implicagdes que transformar o juiz singular em mero reprodutor de entendimento

alheio, pode ocasionar no principio do acesso a justica.

Em subitem, estudar-se-4 a aplicacao indistinta de sumulas, preceden-
tes e jurisprudéncia que, a mingua de real familiaridade fatica, foram aplicadas a
casos reais, impedindo que a parte tivesse uma correta e efetiva prestagao juris-

dicional.

No quarto capitulo, verificar-se-a se a determinagéo do Codigo de Pro-

cesso Civil, a partir da regra do §1°, inciso VI do art. 489, esta em conformidade

13



com a Constituicdo da Republica, bem como discorrer-se-a acerca dos mecanis-

mos do overruling e do distinguishing, prescritos pelo art. 489, §1°, inciso VI.

No quinto capitulo entender-se-a, por meio da analise do art. 927 do
CPC, se ha, de fato, inconstitucionalidade na vinculatoriedade dos precedentes
emanados pelas Cortes Superiores. Inconstitucionalidade nédo no dever/direito
de as Cortes firmarem precedentes, € bom que se esclareca; mas, sim, na vin-

culatoriedade a eles outorgada, por uma norma infraconstitucional.

Esta pesquisa utilizar-se-a, quanto ao tipo de abordagem, do método in-
dutivo, porquanto, a resposta para a pergunta que se propde este trabalho? po-
dera ser respondida apGs o exame tanto do texto constitucional quanto da apli-
cacao das principais sumulas e jurisprudéncia exaradas pelo Supremo Tribunal

Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Enquanto a Constituicdo devera responder se ha em seu texto previsao
para a uniformizacdo da jurisprudéncia, seja baseada na seguranca juridica, na
igualdade ou em qualquer outro direito fundamental, a analise da aplicacdo das
sumulas e dos precedentes mais importantes (no entendimento deste pesquisa-
dor) responderé se a aplicacao do precedente e/ou da sumula n&o violou o direito
de o juiz formar sua convicgéo, exclusivamente através dos fatos e das provas

gue lhe foram entregues.

No que concerne a técnica de procedimento, utilizar-se-4 do método his-
torico (para explicar o surgimento dos sistemas civil e common law, bem como
sua aplicacdo no mundo juridico atual), comparativo (a fim de se poder proceder
com o cotejo entre a vinculatoriedade dos precedentes, sumulas e jurisprudéncia
versus o principio do convencimento do magistrado) e monografico (para a ex-
plicacao e cotejo da analise da Teoria dos Precedentes, da Seguranca Juridica
e do Autoconvencimento do Magistrado e, ao fim do trabalho, apresentar a con-

cluséo a que se chegou através da pesquisa).

E o0 que cabe ressaltar inicialmente.

8 Com vistas a Constituicdo, a vinculatoriedade dos precedentes, simulas e jurisprudéncia das
cortes superiores brasileiras, prevista no CPC/2015, justifica-se pela seguranca juridica ou viola
a autonomia do juiz na formac&o da sua convicgédo?
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1. OS CAMINHOS DE SURGIMENTO DOS SISTEMAS DE CIVIL E COM-
MON LAW

N&o existe uma Unica maneira de enxergar o direito. O direito como uma
ciéncia humana, esta imbricado com fatores naturais e historicos que acabam
por influenciar a forma como as pessoas em determinado tempo, época e cultura,

enxergaram o direito.

Nessa toada, importante destacar-se, ja de inicio, a possibilidade de, a
depender do tempo, da época e da cultura, existirem diversas formas de se olhar
para o direito. Eis a razéo, portanto, da existéncia dos sistemas juridicos da com-

mon law e da civil law.?

As origens do common law enquanto sistema juridico remontam ao mo-
mento da invasdo do reino da Inglaterra, pelo Duque Guilherme Il (também cha-
mado de Guilherme, o Conquistador), capitdo do exército normando. Isso, pois,
foi nessa época em que a Inglaterra, que vivenciava a Batalha de Hastings, in-
corporou-se de um poder que, para além da for¢ca, mostrava-se centralizado e

com grande poder administrativo.

Segundo Estefania de Queiroz Barboza,

Os conquistadores normandos estabeleceram Cortes Reais e um sis-
tema de justica real que gradualmente foi substituindo as antigas Cor-
tes e regras feudais. Nesse processo de centralizagdo da justica, os
juizes desenvolveram novos procedimentos e remédios, bem como um
novo corpo de direito substantivo que seria aplicado a todos os cida-
daos ingleses, o que justifica 0 nome de common law, como direito co-
mum a todos, em oposicdo aos costumes locais. 0

Nessa realidade juridica criada pelas diretrizes do common law, a criagdo
do direito estava adstrita as Cortes de Justica, sendo que a sua incidéncia [a

incidéncia do direito] expandia-se, uniformemente, a todo o povo. Caso aquela

9 Nao se desconhece a existéncia de outros sistemas de controle da ordem social e do direito,
tais como o Direito Mugulmano, o Direito do Extremo Oriente e o Direito Hindu. Alan Uzelac, por
exemplo, professor na Universidade de Zagreb, sustenta a existéncia do Direito Socialista, como
um sistema juridico. UZELAC, Alan. Sobrevivéncia da terceira tradicao juridica? 2019. Dis-
ponivel em https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/1648. Aces-
sado em 17.02.2022.

10 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens historicas do civil law e do common
law. 2018. Disponivel em https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/arti-
cle/view/29883. Acessado em 17.02.2022.
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regra ocasionasse injustica a uma das partes, a parte que se sentira injusticada

poderia, entéo, recorrer ao Rei, que detinha o direito a ultima palavra.

Surge a ideia de common law, portanto, a partir de um cenario de litigio,
inseguranca e manutencdo de poder. Litigio, pois, com a mudanca do sistema
tribal para o feudalismo, os ingleses passaram a experimentar disputas de pro-
priedade; inseguranca, pois, tendo o Rei normando tomado a Inglaterra, neces-
sario se fazia, para a mantenca do seu poder, que este [0 Rei] centralizasse em

si e nos que lhe eram préximos, toda a fonte do direito.!?

Estefania de Queiroz Barboza, nesse sentido, explica que

Assim, por alguns séculos, dois sistemas juridicos existiram lado a lado
na Inglaterra, as Cortes de Justica e o common law, de um lado, e a
Corte de Equidade (ou Jurisdi¢cdo do Chanceler) e a Equidade, de outro
lado. Geralmente a equity acabava por funcionar de modo supletivo ao
common law, quando ndo havia um remédio adequado ou mesmo de
modo a aprimorar aquele sistema, quando este ndo atendia aos an-
seios sociais (MERRYMAN et al., 2007, p. 51). Desse modo, ndo con-
trariava explicitamente as solu¢cdes do common law, mas estabelecia
outras solugbes consideradas mais justas as partes. A equity era, por
sua vez, inspirada no direito candnico e romano e Seu pProcesso era
escrito e secreto, diverso do common law, que era oral e publico.1?

Com o passar do tempo, ambos o0s sistemas [common law e equity] aca-
baram unificados por meio da Judicature Acts, datadas de 1873 e 1875, sendo
que, a partir disso, no direito inglés, uma regra poderia advir tanto do Parlamento

como das Cortes de Justica do Reino.

Hodiernamente, pouco se tem de regras criadas a partir da equity, vez
gue esta amoldou-se a caracteristica de, apenas, subsidiar as regras de common
law, por meio do estabelecimento de principios gerais do direito. Na Inglaterra
atual, o common law, amplamente difundido, tornou-se o sistema oficial do orde-

namento juridico inglés e fixou suas bases a partir da historicidade do direito, da

11 Eis arazao, inclusive, de Maliska defender que “[...] as normas do direito [neste periodo abso-
lutista] sdo expressédo da vontade do soberano (Kénigswillens). Nesse plano, ndo é possivel di-
ferenciar a Constituicdo de outra forma de producéo do direito, uma vez a auséncia do sentido
formal de Constituicdo. Em razao dessa especifica diferenciacao, a lei, na Monarquia absoluta,
€ constitucional, uma vez o Rei dizer que é”. MALISKA, Marcos Augusto. Os Desafios do Estado
Moderno. Federalismo e Integracdo Regional. Curitiba/Munique, 2003. Tese de Doutorado.
Programa de Doutorado em Direito da Universidade Federal do Parana (estagio de doutoramento
na Ludwig Maximilian Universitat), p. 6.

12 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common
law. 2018. Disponivel em https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/arti-
cle/view/29883. Acessado em 25.02.2022.

16


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/29883
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/29883

jurisprudéncia que se formava pelo julgamento reiterado de casos analogos, pelo
poderio que se concedeu ao Poder Judiciario na formacéo do direito e pela ex-

cepcional utilizacédo de codigos, com pouquissima influéncia do direito romano.

Nos Estados Unidos da América, por sua vez, também vige o common
law como sistema juridico. N&o significa dizer, todavia, que nas terras norte-ame-

ricanas vige, como um todo, um mesmo common law.

Isso, pois, ha nos EUA uma verdadeira pluralidade de sistemas juridicos:
um federal e cinquenta sistemas estaduais. Tal situacdo nos implica cautela,

conforme explica William Soares Pugliese:

somente nos Estados Unidos deparariamo-nos com cinquenta e um
sistemas distintos: um federal e outros cinquenta estaduais. Do mesmo
modo, cada pais europeu possui um sistema juridico, ao que se deve
acrescentar o sistema da Unido Europeia. A quantidade de sistemas
juridicos a serem examinados inviabilizaria o desenvolvimento de qual-
guer estudo.

Ocorre, porém, que esses sistemas juridicos nacionais séo classifica-
dos em familias. Inglaterra, Nova Zelandia e o estado de Nova lorque,
por exemplo, orientam-se pela common law, mas nem por iSso pos-
suem as mesmas instituicdes legais, processos e normas.18 O mesmo
pode ser dito sobre a Franca, a Alemanha, a Italia e o Brasil. Ndo se
discute que todos fazem parte da civil law, mas seria exagerado afirmar
gue o Direito Civil francés é igual ao brasileiro.'3

J& a tradicao juridica romano-germanica, conhecida como civil law, origi-
nou-se do periodo renascentista da Europa Ocidental, entre os séculos Xl e XIII.
Num contexto em que o conceito de cidade, comércio e propriedade estavam em
voga, passou-se a entender que somente o direito poderia assegurar que a hu-

manidade caminhasse em direcdo da ordem e do progresso.

Héa que se ponderar que, neste periodo inicial, o civil law ainda caminhava
a passos lentos, vez que nas universidades, especialmente na Universidade de
Bolonha, se estudava um sistema juridico muito proximo do direito romano e do
direito candnico, principalmente no que se referia a sua forma de organizacéo do
direito por meio da extracdo da regra juridica em casos concretos cotidianos e

da aplicacdo dessa regra em casos concretos analogos.

13 PUGLIESE, William Soares. Teoria Dos Precedentes E Interpretacao Legislativa. Disserta-
¢ao de mestrado apresentada em 2011. UFPR. Disponivel em Disponivel em https://acervodigi-
tal.ufpr.br/bitstream/handle/1884/32233/R%20-%20D%20-%20WILLIAM%20SOARES%20PU-
GLIESE.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acessado em 25.02.2022.
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Somente no século XX, na Franga, com os abusos ocasionados pelos no-
bres, pelo clero e também pelos magistrados da época, abusos estes que culmi-
naram na Revolucédo Francesa, ha de se destacar, que se consolidou, de uma

vez por todas, o que hoje conhecemos como civil law.

Com a derrocada do sistema absolutista e a ascensao da burguesia ao
poder, passou-se a se falar no surgimento de um novo poder, agora, indiferente
aos desmandos do Rei e que controlava, por meio da lei, a atuacdo dos magis-

trados. Nesse periodo, o limite de decidir do magistrado era a lei, seca e fria.

E o que ensina Marinoni,

Para a revolugédo francesa, a lei seria indispensavel para a realizacéo
da liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a cer-
teza juridica seria indispensével diante das decisdes judiciais, uma vez
gue, caso 0s juizes pudessem produzir decisdes destoantes da lei, os
propésitos revolucionarios estariam perdidos ou seriam inalcangaveis.
A certeza do direito estaria na impossibilidade de o juiz interpretar a lei,
ou, melhor dizendo, na prépria Lei. Lembre-se que, com a Revolugéo
Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento, que ndo podia confiar
no judiciario.4

Passou-se a vivenciar, portanto, um periodo de supremacia da lei que,
conforme se Vvé, revelava-se como a ideia de supremacia do Poder Legislativo
sobre o Poder Judiciario, de modo que, sendo a funcéo do juiz, tdo e somente,
aplicar a lei, a recusa da aplicacao pelo julgador configuraria intervencao inde-
vida nas atividades do Poder Legislativo. E dizer, ao juiz ndo caberia qualquer

valoracdo moral do contetdo ou da forma da regra, mas, tdo somente, aplica-la.

Ganha forca neste periodo as vis6es de Rousseau e Montesquieu. A da-
guele com relacdo a necessidade de que a lei escrita representasse a vontade
do povo e a deste no que concerne a sua célebre teoria da reparticao tripartite

dos poderes.

Isso, pois, para Montesquieu, quando o homem se deparasse com 0 mo-
nopolio do poder, tenderia a dele abusar, de modo que, a Unica forma de frear
este abuso, seria por meio da estipulacéo de limites ao exercicio desse poder. E

ai que Montesquieu surge com sua classica teoria da separacao tripartite dos

14 MARINONI, Luiz Guilherme. A Transformagéo do Civil Law e a Oportunidade de um Sis-
tema Precedentalista para o Brasil. Revista Juridica, Porto Alegre, ano 57, n. 380, p. 45- 50,
junho 2009, p. 46.
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poderes, outorgando aos nobres a aos representantes do povo, o poder legisla-
tivo; ao soberano, o poder Executivo; e aos Tribunais do povo, o poder Judiciario.
Tais poderes, em Montesquieu, conviveriam de modo autbhomo e harménico

entre si.

Nada obstante, a emancipacao, cada vez mais concreta, da civil law como
teoria do direito, culminou em um outro fendmeno deveras importante: a codifi-
cacao. Isso, pois, conforme alerta Paolo Grossi, além do efeito produtivo, afinal,
com a codificagao se pode expandir o direito germéanico-romano por toda a Eu-
ropa, por outro lado, passaram os juristas a presumir pela possibilidade de tentar
prever e codificar todas as situa¢des da vida cotidiana, abandonando a visao do
direito enquanto normas de conduta social e aproximando-se de uma visao [me-

ramente] positivista.

Todo direito, a comecar pelo mais indomado, o direito civil, foi aprisio-
nado em milhares de artigos organicamente sistematizados e contidos
em alguns livros chamados “cédigos”. Foi obra grandiosa e por tantos
lados admiravel; foi, porém, também um supremo ato de presuncéo e,
ao mesmo tempo, a colocagdo em funcionamento de um controle aper-
feicoadissimo.®®

Todavia, diferentemente do que se sustenta quando se esta a estudar os
precedentes, a diferenca entre os sistemas da common e da civil law ndo se
resume aquela ndo se utilizar de codigos e esta sim. No common law, conforme
ensina Luiz Guilherme Marinoni, se tem extensa produc¢éo de leis, com a conse-
quente codificacdo delas. O detalhe estd, entretanto, na importancia que cada
um dos sistemas atribui & norma escrita, positivada, codificada. Enquanto na civil
law, especialmente na Franca do século XX, s6 se devia aplicar aquilo que es-
tava escrito e mais, nos exatos parametros do que se escreveu, ha common law,
fica a encargo do juiz decidir se, nagquele caso concreto, a incidéncia da norma

escrita é o que melhor resolve a lide.1®

15 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Tradugdo por Ricardo Marcelo Fonseca. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 51.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 56.

19



1.1. A ADOCAO DO CIVIL LAW PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRA-
SILEIRO

A Constituicdo da Republica, notadamente ao prever, em seu art. 5°, in-
ciso Il, a desobrigacéo de se cumprir aquilo que, por lei, ndo é imposto, sedimen-
tou, indubitavelmente, o Principio da Legalidade. E dizer, insere-se o ordena-
mento juridico brasileiro junto a tradi¢cdo da civil law, mormente porque vincula o

seu direito a producdao legislativa.

Todavia, aproximando-se mais do sistema americano, no ordenamento
juridico brasileiro, desde 1891, quando da promulgacéo da Constituicdo Federal
da época, passou-se a admitir que o Poder Judiciario afastasse a aplicacdo de
uma lei por considera-la inconstitucional. Significa dizer, no momento em que o
juiz se deparasse com uma lei que, ao seu sentir, ofendesse as diretrizes cons-
titucionais, deveria anular os seus efeitos, no caso concreto, outorgando-lhe o
rétulo da inconstitucionalidade. E assim que surge, para a alegria de uns e o
desespero de outros, o conhecido controle judicial de constitucionalidade das

leis.1’

O controle de constitucionalidade no Brasil, portanto, é o ato pelo qual um
juiz, para além da aplicacdo indistinta da lei, pode analisar a sua constitucionali-
dade antes de sua aplicacdo. O controle judicial de constitucionalidade pode
acontecer por meio difuso e por meio concentrado: na primeira espécie, aplicado
por qualquer juiz que atue num caso concreto e com efeito interpartes e, na se-
gunda espécie, com legitimidade reservada a Suprema Corte Federal e com al-

cance vinculativo erga omnes.!8

A consolidacéo deste mecanismo, entretanto, significou uma ruptura com
o modelo tradicionalista da civil law francesa, onde o juiz deveria atuar, Unica e
tdo somente, como boca da lei. Passou-se, nesta espécie de civil law vanguar-
dista, a se conceder mais poder de decisdo ao juiz, oportunizando-lhe interpretar

a aplicacao justa da lei e ndo mais simplesmente subsumi-la ao caso concreto.

17 O sistema de controle de constitucionalidade foi importado a Constituicdo de 1891, ja com
fortes inspiracdes estadunidenses, notadamente apos a célebre decisdo proferida pelo Chief
Justice John Marshall, no julgamento do caso Marbury v. Madison.

18 Para se explorar melhor o assunto do controle judicial de constitucionalidade das leis sugere-
se: CLEVE, Cémerson Merlin. A fiscalizac&o abstrata de constitucionalidade no direito bra-
sileiro. Sdo Paulo: RT, 1995.
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Todavia, diante do alargamento no uso do controle difuso de constitucio-
nalidade, a sociedade passou a vivenciar um periodo de inseguranca juridica,
onde jurisdicionados com casos iguais, passaram a ter solucdes diferentes para
a sua controvérsia. Nao por outra razéo, neste periodo, muito se falava na “loteria
do judiciario”.

Diante disso, o Cédigo de Processo Civil de 1973, cédigo imediatamente
anterior ao atual, jA nos encaminhava em direcdo a adocédo dos precedentes
como forma ndo s de resolver o crescimento exponencial de ac¢des judiciais,
mas também como meio de solucionar o cenério de descrenca que o Poder Ju-

diciario experimentava.

Ao passo que a Constituicdo da Republica de 88 ja previa a vinculatorie-
dade das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas A¢bes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIN) e nas Ac¢des Declaratérias de Constitucionali-
dade (ADC), o art. 543-A, 83° do CPC/73, em consonancia com a regra do §3°
do art. 102 da CR/88, incluido pela EC 45/04, passou a possibilitar ao Relator
deixar de conhecer de Recurso Extraordinario (RE) sempre que da fundamenta-
¢ao recursal ndo se pudesse inferir “repercussao geral” ou sempre que a deciséo
objurgada estivesse fundada em sumula ou jurisprudéncia dominante da Su-

prema Corte.

Como ensina Tiago da Silva Fonseca,

[Também] O art. 518, §81° do antigo CPC previa a siumula impeditiva de
recursos, pela qual o juiz deixava de receber a apelacdo quando a sen-
tenca estivesse em conformidade com sdmula do Supremo Tribunal
Federal ou Superior Tribunal de Justica. Pela alteragdo do CPC trazida
pela Lei 11.276/06, a observancia de enunciados de simulas do STF
e STF, formadas a partir de precedentes adotados em matérias con-
troversas, passou a ser requisito de admissibilidade extrinseco de re-
curso de apelagdo.!®

Eis ai, portanto, um claro sinal de que, ja no Cédigo de Processo Civil de

1973, a teoria dos precedentes ja ganhava forca no ordenamento juridico

19 FONSECA, Thiago da Silva. A repercusséo da forca do precedente prevista no novo CPC
na atuacdo da Advocacia Publica. Disponivel em http://www.dpd.ufv.br/wp-content/uplo-
ads/DIR-348-A-repercuss%C3%A30-da-forseC3%A7a-do-precedente....pdf.  Acessado em
12.03.2022.
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brasileiro, embora ainda fosse pouco explorado pela doutrina nacional e encon-

trasse forte resisténcia pela ostensiva maioria dos juizes brasileiros.

1.2. O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A VINCULATORIEDADE
DOS PRECEDENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Embora engatinhasse quando passou a ter previsdo no ordenamento ju-
ridico, a doutrina dos precedentes deu seus primeiros passos, ja mais firme e

menos dependente, com o advento do Cadigo de Processo Civil de 2015.

Todavia, antes de se adentrar ao cenario juridico, politico e social em que
0s precedentes brasileiros surgiram, necessario que se entenda o que, de fato,

€ um precedente, conceituacao que, até o momento, ndo se fez neste ensaio.

Para Fredie Didier Jr., “precedente € a deciséo judicial tomada a luz de
um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julga-

mento posterior de casos analogos”.?°

Para ilustrar com invejavel precisdo o que € um precedente e a importan-
cia de se ter cautela com o que se decide, Neil Duxbury, em sua obra Nature and
authority of precedente, assim o diz “Quando minha filha mais nova defendeu
gue eu comprasse um celular para ela em seu aniversario de onze anos, ela
raciocinou a partir de um precedente: sua irma mais velha recebeu um celular

em seu aniversario de onze anos”. (traducéo livre)?!

Precedente, portanto, para além de conceituacées mais robustas, neste
ensaio sera entendido como a ideia l6gico-racional que se extrai de fato passado
e gue serve como substrato juridico-argumentativo para decisdes de casos futu-

ros.

Visando a estabilidade e a previsibilidade das relagbes sociais é que o
Cadigo de Processo Civil de 2015 previu, com tanto afinco, os chamados prece-
dentes vinculativos. Isso, pois, ao judicializar o seu conflito, o jurisdicionado pre-

cisa poder prever a solucdo que a ele [ao seu conflito] sera dada. E dizer, se em

20 DIDIER JR, F.; OLIVEIRA, R.; BRAGA, P. Curso de Direito Processual Civil: Volume 2.
Salvador: Juspodvm, 2013

21 No original: “When my youngest daughter made her case for my buying her a mobile phone on
her eleventh birthday, she reasoned from precedent: her elder sister received a mobile phone for
her eleventh birthday”. DUXBURY, Neil. Nature and authority of precedent, p. 2.
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determinado julgamento, o fato F, por meio das razdes R, teve o resultado J, em
situacdo posterior, onde o fato F se repita e as razbes R sejam invocadas, 0

resultado ndo pode — e ndo deve — ser nada diferente de J.

E o que sintetiza Daniel Mitidiero, ao esclarecer que “o precedente é for-
mado a partir da decisao judicial e colabora de forma contextual para a determi-

nacgdo do direito e para a sua previsibilidade”.??

Neil Maccormick, em sua obra Rhetoric and the rule of law, ja dispunha:

Se vocé deve tratar casos semelhantes de forma semelhante e casos
diferentes de maneira diferente, entdo novos casos que sao relevantes
como aqueles previamente decididos devem (prima facie, de qualquer
maneira) ser decididos da mesma forma ou de maneira analoga aos
previamente decididos. Conectado a isso esta a ideia de um sistema
juridico imparcial que faga a mesma justica a todos, independente-
mente de quem sado as partes de um caso e quem o esta julgando.
(traducéo livre)?3

Ao proscrever a redacao do art. 927, portanto, o atual Cédigo de Processo
Civil prevé obrigatéria observancia aos precedentes firmados pelas Cortes Su-
periores, STF e STJ, outorgando essa eficacia vinculante também aos enuncia-
dos de sumula, a jurisprudéncia pacificada e as teses adotadas em julgamento

de casos repetitivos.

Eis aqui, o primeiro percalco enfrentado pela nova previsao. Isso, pois, a
Constituicdo da Republica ndo outorgou o pressuposto da vinculatoriedade as
hip6teses distintas do controle concentrado de constitucionalidade e da simula
vinculante. Por esta razdo, ampliar, por meio de legislacdo infraconstitucional, o
alcance dessa vinculacao, tornaria a previséo do art. 927 do CPC, inconstitucio-

nal.

Na contramao deste entendimento, todavia, argumenta-se que

A eficacia vinculante do precedente ndo implica a imutabilidade da tese
gue veicula, mas sim a uniformizac¢édo de seu entendimento. O préprio
CPC prevé a oportunidade de rediscusséo das teses em abstrato, que
pode ser precedida de audiéncias publicas e contar com a intervencgéo
de amicus curiae, bem como a rediscussdo das teses em concreto,

22 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdao a vinculacao, p. 83

23 No original: “If you ought to treat like cases alike and diferent cases differently, then new cases
that are relevantly like ones previously decided ought (prima facie, anyway) to be decided in the
same or an analogous way to the previously decided ones. Connected to this is the idea of an
impartial legal system that does the same justice to everyone, regardless of who are the parties
to a case and who is judging it”. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law, p. 143.
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através da argumentacéo de distingdo ou superagdo a serem invoca-
das pelas partes.?*

E dizer, o precedente, antes mesmo de ganhar notoriedade com o Codigo
de Processo Civil atual, ja orientava os pedidos formulados pelas partes e a fun-
damentacao das decisdes proferidas pelos juizes. Do mesmo modo, 0s institutos
do distinguishing e do overruling, h4 muito j& exigiam da parte e do magistrado,
a imposicdo do 6nus argumentativo quando, em sua fundamentacéo, defen-

desse a distincdo ou a superacédo do precedente com o caso em julgamento.

Aos entusiastas da solidificacdo da teoria dos precedentes no ordena-
mento juridico brasileiro, portanto, exigir que os juizes e os tribunais observem,
obrigatoriamente, os precedentes firmados pelas cortes que Ihe sao hierarquica-
mente superiores, somente visa efetivar os valores constitucionais de seguranca

juridica e igualdade material.

2. A SEGURANCA JURIDICA

Certamente qualquer operador do Direito ja se deparou com o termo “se-
guranca juridica”. Mesmo quem nao é um “operador do Direito”, certamente, ja
se deparou com os nefastos efeitos de se admitir um sistema de direito que opere
na imprevisibilidade.

O Principio da Seguranca Juridica tem previsdo expressa por meio do ar-
tigo 2°, da Lei n® 9.784/99, comumente conhecida como Lei do Processo Admi-
nistrativo, todavia, sua previsdo constitucional-administrativa advém de institutos
outros como a coisa julgada, o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a pres-
cricao.

Isso, pois, ndo ha no texto da Constituicdo da Republica atual nenhuma
mencao expressa ao Principio da Seguranca Juridica. Entretanto, sua existéncia
pode ser extraida dos institutos criados pelo legislador com o fim de impedir que

tivesse o jurisdicionado que conviver com a imprevisibilidade do agir estatal.

24 FONSECA, Thiago da Silva. A repercusséo da forca do precedente prevista no novo CPC
na atuacdo da Advocacia Publica. Disponivel em http://www.dpd.ufv.br/wp-content/uplo-
ads/DIR-348-A-repercuss%C3%A30-da-forseC3%A7a-do-precedente....pdf.  Acessado em
12.03.2022.
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E como ensina Roque Carraza,

[...] o principio da seguranca juridica € uma das manifestacées do
nosso Estado Demaocratico de Direito, consagrado ja no art. 1° da CF,
e visa a proteger e preservar as justas expectativas das pessoas. Para
tanto, veda a adocdo de medidas legislativas, administrativas ou judi-
ciais capazes de frustrar-lhes a confianga que depositam no Poder Pu-
blico.2?®

A seguranga juridica enquanto principio basilar de um Estado Democré-
tico de Direito solido, portanto, correlaciona-se com a ideia de cognoscibilidade
e confiabilidade, perfazendo-se, em verdade, em uma espécie de principio-sin-
tese, que se origina a partir da jungcdo de outros tantos outros principios de en-

vergadura constitucional.?®

Isso, pois, nas palavras da Ministra Ellen Gracie,

O principio da seguranca juridica decorre implicitamente ndo sé da sua
concretizacdo em direitos e garantias individuais expressamente con-
templados no art. 5° da Constituicdo, como, entre varios outros, 0s in-
cisos XXXV e XXXVI, mas também de outros dispositivos constitucio-
nais e diretamente do sobreprincipio do Estado de Direito, estampado
no art. 1° da Constituicdo, do qual se extraem, independentemente de
norma expressa, garantias como a protegéo da liberdade e contra a
arbitrariedade, bem como de acesso ao Judiciario.?’

Este é o entendimento j& anunciado por José Joaquim Gomes Canotilho
quando, em sua famosa obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituicao”
ensinou que que os individuos tém o direito de que suas condutas ou que as
decisdes publicas que envolvem seus direitos e relacdes juridicas sejam funda-
das sobre “normas juridicas validas e em vigor” e se vinculem aos efeitos previs-
tos pelas mesmas normas , aproximando a seguranca juridica, ainda que nao
diretamente estabelecida pelo texto constitucional, a um conteudo de direito fun-

damental, funcionando como verdadeiro instrumento de pacificacdo social.

Autores como Luiz Carlos Guieseler Junior vao além. Defendem nao s6 a

existéncia da segurancga juridica como instrumento norteador de todo o Estado

25 CARRAZZA, Rogque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 33. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2021.p. 470.

26 A ideia da Seguranca Juridica como principio-sintese estda em TORRES, Heleno Taveira. Di-
reito constitucional tributario e seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, pg. 188.

2T RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 04/08/2011, reper-
cussdo geral - mérito dje-195 divulg. 10-10-2011 public. 11-10-2011 ementa vol-02605-02 pp-
00273.

25



Democréatico de Direito, mas também como um direito fundamental do cidadao

de, nas palavras de Humberto Avila, conhecer, hoje, o Direito de amanh&.28

Encontra-se a seguranca juridica como direito fundamental, pois retdne
as caracteristicas de historicidade, universalidade, limitabilidade, con-
corréncia e irrenunciabilidade, unindo-se a dignidade da pessoa hu-
mana e a outros direitos fundamentais.

Seguranca é uma obsessao do ser humano. Busca-se sempre segu-
ranca em tudo o que se realiza. A busca pela seguranca ho amor, no
trabalho, nas ruas, basicamente em todos os espacos ocupados pelo
ser humano. Fecham-se as portas, aumentam-se os muros e fica-se,
por vezes, prisioneiro de nossas casas em nome da seguranca.

Desde nossas mais elementares relagBes sociais busca-se este valor
para que se tenha uma sensacdo de paz e tranquilidade para que
possa se autodeterminar. Deseja-se estar protegido dos riscos ineren-
tes da vida cotidiana buscando protecao, abrigo, garantia.?®

A seguranca juridica, portanto, se trata de verdadeiro alicerce do Estado
Democratico de Direito. Isso porque garante certeza e estabilidade as relacdes
juridicas, na medida em que impde absoluto respeito ao direito adquirido, impe-
dindo a propositura de emendas constitucionais que possam, eventualmente,

acabar por viola-lo [o direito adquirido].
Isso, pois,

[...] o sistema processual imp&e que os participantes do processo ado-
tem uma postura ética e coerente, condizente com os padrdes social-
mente reconhecidos de lisura e lealdade, 0 que permite a todos 0s su-
jeitos processuais confiar nos efeitos programados e esperados no di-
alogo, a fim de que se possa conformar legalmente o modelo constitu-
cional de processo.3°

E por meio da vigéncia do principio da seguranca juridica que regras cri-
adas terdo, obrigatoriamente, de ser claras quanto ao seu conteudo descritivo,
de modo a delimitar sua vigéncia, seu alcance e seus efeitos. E com a seguranca

juridica que o jurisdicionado podera antever os direitos que lhe pertencem, bem

28 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no di-
reito tributéario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012

29 GUIESELER JUNIOR, Luiz Carlos. Do direito fundamental a seguranca juridica e a pres-
cricdo intercorrente em matéria tributaria. Editora ithala, 2022, p. 92.

30 CORREA, Caetano Dias; SCHMITT, Victor Machado. A vedagéo as decisdes-surpresa no novo
Cédigo de Processo Civil: a concretizagdo do direito fundamental ao contraditério substancial.
Artigo publicado na Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. 2018. Disponivel em <
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/1065/543>.Acessado em
21.02.2023.
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como prever as consequéncias gue sofrera [ou podera sofrer] em razdo de con-

dutas positivas, negativas e/ou omissivas que escolha adotar.

José Afonso da Silva, ressaltando o valor da seguranca juridica enquanto

base de todo o Estado Democrético de Direito, assevera que:

A tematica deste nimero liga-se a sucesséo de leis no tempo e a ne-
cessidade de assegurar o valor da seguranga juridica, especialmente
no que tange a estabilidade dos direitos subjetivos. A seguranga juri-
dica consiste no “conjunto de condi¢des que tornam possivel as pes-
soas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e se deus fatos a luz da liberdade reconhecida”. Uma
importante condicdo da seguranca juridica esta na relativa certeza de
gue os individuos tém de que as relac@es realizadas sob o império de
uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida.

Para se entender a tamanha importancia da seguranca juridica, especial-
mente no sistema juridico brasileiro, fixar-se-a uma premissa polémica, especi-
almente entre os constitucionalistas: na realidade juridica atual, a seguranca ju-

ridica é elemento superior a propria Constituicao.

Antes de qualquer esbravejo, necessario que se entenda os elementos

pelos quais tal premissa pode ser fixada no sistema juridico brasileiro atual.

O arcabouco juridico, compostos por regras e principios juridicos, com-
postos pelas leis infraconstitucionais e também pela Constituicdo, base de vali-

dade de todas as demais normas, se submete a seguranca juridica.

Isso, pois, em nome da seguranca juridica, normas inconstitucionais, cuja
inconstitucionalidade fora reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, tém seus
efeitos preservados mesmo sendo inconstitucionais. Maior exemplo disso se deu
no julgamento da controvérsia acerca da (in) constitucionalidade no pagamento

de auxilio moradia aos juizes brasileiros.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal tenha, no julgamento da Agao
Originaria 1773, reconhecido a inconstitucionalidade do pagamento, por uma
questdo de seguranca juridica, modulou os efeitos da decisédo a fim de que, 0s
valores recebidos até aguele momento, por terem sido recebidos de boa-fé, ndo

tivessem que ser devolvidos ao erario.

E dizer, apesar de o Supremo, guardido da Constitui¢éo, ter reconhecido

gue a regra autorizadora do pagamento do auxilio moradia sofria de patente
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inconstitucionalidade [e isso, claro, desde 0 momento de sua criagéo], entendeu
este mesmo Supremo, guardido da Constituicdo, que os efeitos do reconheci-
mento da inconstitucionalidade da regra, comecariam somente a partir daquele
julgamento. Em outras palavras, mesmo se sabendo da inconstitucionalidade da
regra desde a sua criacéo, os efeitos por ela [pela regra] gerados, até 0 momento
do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, sdo aceitaveis, ante a importancia

da seguranca juridica na manutencéo de todo o Estado Democratico de Direito.

Ao decidir que, apesar da inconstitucionalidade, os atos praticados sob a
égide da norma inconstitucional sdo validos, entende o Supremo, em singelas e

claras palavras, que, naquele periodo, a regra revogou a propria Constituicao.

2.1. A SEGURANCA JURIDICA COMO SUBSTRATO DA VINCULATORIE-
DADE ATRIBUIDA AOS PRECEDENTES PELO CPC/2015

No alvorecer do pensamento liberalista, com a prevaléncia das regras so-
bre os principios e o protagonismo do Legislativo sobre o Judiciario, ao juiz cabia
apenas aplicar, sem qualquer criacionismo ou interpretativismo, a lei. A justifica-
tiva politica para este pensamento remonta a época absolutista, onde os juizes
trocavam decisdes por favores pessoais, maculando o real mister da prestacao

jurisdicional.

A legalidade liberalista, portanto, surgiu como mecanismo capaz de, na-
quele momento, outorgar seguranca juridica a um sistema onde cada juiz decidia
a sua maneira e de acordo, ou com a vontade do Rei e para favorecé-lo ou de

acordo com a sua vontade pessoal, de modo a se autofavorecer.

Ao retirar do juiz o poder de criar e/ou interpretar a norma, colocou-se a
judicancia dentro de limites bastantes restritos, obrigando-a a reconhecer, no
caso concreto, por meio da aplicacéo da lei, apenas a vontade do legislador que,
insculpida previamente a controvérsia, em regra, fora construida abstratamente

e com imparcialidade.

Todavia, com o0 passar do tempo e a ascensao do pensamento constitu-
cionalista, passou-se a perceber que a mera subsuncéo do fato a norma néo
atendia a todas as funcdes da prestacgao jurisdicional. I1sso, pois, tdo certo quanto

se sabe que a prestacado jurisdicional deve atender a vontade do legislador,
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igualmente também se sabe que, ao decidir no caso concreto, deve o magistrado
resolver a controvérsia com vistas aos direitos fundamentais e sociais, impe-
dindo que principios basilares de um verdadeiro Estado Democratico de Direito

sejam inobservados.

O interpretativismo e o criacionismo judicial, a partir de entdo, tornaram-
se 0 modus operandi dos juizes que vislumbravam nesse constitucionalismo
uma forma de “fazer justi¢ca”. Eis aqui o momento e a razdo onde se descobriu
uma face perigosa de um movimento constitucionalista ilimitado. Isso, pois, se
h& um critério diferenciador, capaz de distinguir um juiz bom de um juiz ruim, €,
sem duvida, o quéo herdi este juiz se considera. Juiz ndo € herdi, é servidor
publico, como sustentou o [ex] Ministro do Superior Tribunal de Justica, Nefi Cor-
deiro, no Habeas Corpus (HC) n° 509.030 - RJ (2019/0128782-2):

Alias, € bom que se esclareca ante eventuais desejos sociais de um
juiz herdi contra o crime, que essa hao €, ndo pode ser, funcdo do juiz.
Juiz ndo enfrenta crimes, juiz ndo é agente de seguranca publica, ndo
€ controlador da moralidade social ou dos destinos politicos da na-
¢ao.... O juiz criminal deve conduzir o processo pela lei e Constitui¢éo,
com imparcialidade e, somente ao final do processo, sopesando ade-
guadamente as provas, reconhecer a culpa ou declarar a absolvi¢éo.
Juiz ndo é simbolo de combate a criminalidade, é definidor da culpa
provada, sem receios de criminosos, sem admitir pressdes por puni-
¢Oes imediatas.3!

Diante das decisdes heroicas, onde 0 juiz, sem observar limites ao inter-
pretativismo e ao criacionismo, fazia justica de acordo com designios pessoais,
passou o jurisdicionado, e a sociedade como um todo, a experimentar do dissa-
bor da imprevisibilidade.

Isso porgue, uma vez que ao juiz se dava plena autonomia para decidir
conforme quisesse, em sendo 0s conceitos morais e politicos individuais, abso-
lutamente diferentes entre uma e outra pessoa, 0 juiz mais conservador decidia
pela solugéo S, ao passo que o juiz mais vanguardista decidia pela solucéo R,

mesmo em casos concretos idénticos ou muito semelhantes.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 509.030 - RJ (2019/0128782-2). Re-
lator: Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 2019. Disponivel em chrome-extension://efaidnbmnn-
nibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.stj.jus.br%2Fstatic_fi-
les%2FSTJ%2FMidias%2Farquivos%2FNoti-
Cias%2FHC509030%2520Min.%2520Nefi%2520Cordeiro.pdf&clen=477145. Acessado em
07/04/2022.
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A solucao distinta para casos idénticos ou muito semelhantes, todavia,
culminava na imprevisibilidade e, consequentemente, no descrédito do Poder
Judiciario. Era necessario, entéo, valer-se de um instrumento capaz de outorgar
unicidade, previsibilidade, integridade e coeréncia ao direito, especialmente, re-
cortando para o que aqui interessa, ao direito brasileiro.

Presenteia-nos o legislador brasileiro, entdo, em 16 de marco de 2015,
com um novo Caodigo de Processo Civil, fruto de muita discusséo entre os ope-
radores do direito. Um Cédigo cuja esséncia remonta a necessidade de se aban-
donar o constitucionalismo como parametro justificador de decisbes abusivas,
para além dos limites da liberdade juridica prépria da atividade judicante, e que
determina o inicio de um momento cuja atividade judicial deve acontecer por
meio de um “romance em cadeia”, tal qual sugeria-nos Dworkin3?, outorgando a

jurisprudéncia o dever de se manter estavel, integra e coerente.

E o que se determina no artigo 926 do Cédigo de Processo Civil atual:

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

Significa dizer, de acordo com a mens legislatoris, tratar-se de novo dever
dos tribunais, e do Poder Judiciario como um todo, a manutencdo de uma juris-
prudéncia que ndo ostente imprevisibilidade e ndo adoeca por ndo ser integra

e/ou coerente.

Ao determinar o legislador a construcdo de uma jurisprudéncia estavel,
preocupou-se em exigir do Poder Judiciario uma jurisprudéncia capaz de obser-
var 0s seus préprios precedentes no momento de decidir no caso concreto. Sig-
nifica dizer, decisdes conflitantes entre tribunais de mesma competéncia ou, pior,
entre camaras pertencentes a um mesmo Tribunal, ndo podem mais ser admiti-

das, sob pena de se comprometer a estabilidade do préprio Direito.

32 Conforme ensina Lenio Streck, “Para Dworkin (1986, pp. 228-232), como um romance cons-
truido em cadeia, num projeto em conjunto, também o direito pode ser considerado um empre-
endimento coletivo entre autores que se propdem a escrita conjunta de uma Unica obra. Um
processo desse tipo pressupde, naturalmente, a obrigacdo daquele que escreve de manter coe-
réncia com os elementos que ja fazem parte da obra: os elementos que 4 ja estavam antes de
sua participagao”. Streck, L. L., & Morbach Junior, G. (2019). Interpretacao, integridade, impé-
rio dalei: o direito como romance em cadeia. Revista De Direitos E Garantias Fundamentais,
20(3), 47-66. https://doi.org/10.18759/rdgf.v20i3.1795
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Nao se quer aqui defender, obviamente, que uma vez fixado o precedente,
sua fixacdo deva ser perene. Ha meios ja admitidos pela propria doutrina norte-
americana de precedentes, a fim de possibilitar a superacdo ou o afastamento

de um precedente: overruling e distinguishing, respectivamente.33

No Brasil, tais institutos ja foram fortemente trabalhados por meio da Te-
oria dos Precedentes Vinculativos, capitaneada pelos Professores Daniel Mitidi-

ero e Luiz Guilherme Marononi.

Segundo desenvolve Daniel Mitidiero, a formagéo dos precedentes deve
concentrar-se nas Cortes Superiores, que, no Brasil, € formada por tribunais
como o Superior Tribunal Eleitoral, Superior Tribunal Militar e, no ambito do pro-
cesso civil constitucional, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal

Federal.

Ao STF e ao STJ caberia 0 monopdlio da formacao dos precedentes vin-
culativos, de modo que suas decisdes, obrigatoriamente [por isso, precedentes
vinculativos] vinculariam a todas as Cortes de Apelacao e juizes singulares, ou-
torgando-lhes [as Cortes de Apelacéo e aos juizes singulares] o dever de proferir
decisdes sempre em observancia as decisdes pelo STF e pelo STJ prolatadas.3*

Se as Cortes Supremas caberia a formacédo dos precedentes, as Cortes
de Apelacéo caberia o papel de ndo sé replicar tais precedentes, mas também o
de fiscalizar a observancia desses precedentes pelos juizes singulares vincula-
dos aquela Corte de Recurso. Ndo caberia a estas Cortes ou aos juizes singula-
res a elas vinculados, no entanto, o direito ao overruling ou ao overturning, total
ou parcial. Isso, pois, a superacao ou a alteracédo dos precedentes caberia ape-

nas a Corte que lhe criou, numa acurada relagao de hierarquia.

E que apregoa Mitidiero,

33 Daniel Mitidiero, nesse sentido, vai dizer que “um precedente pode ser alterado de forma inte-
gral (overruling) ou parcial (overturning). Nesse Ultimo caso o precedente pode ser reescrito
(overriding) ou transformado (transformation). MITIDIERO Daniel. Cortes Superiores e Cortes
Supremas. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 115.

34 Em outras palavras, as Cortes de Apelacdo tém a fungéo de prolatar uma decisao justa ou, em
outras palavras, nas do Prof. Daniel Mitidiero, especificamente, as Cortes de Apelacdo visam
controlar retrospectivamente (e ndo prospectivamente como acontece com as Cortes Supremas)
as decisGes tomadas pelos juizes de primeiro grau mediante o julgamento de recursos de ape-
lacdo e de agravo de instrumento a fim de que o0 caso concreto possa ser decidido de maneira
justa.

31



Uma Corte de Justica que se afasta de um precedente que deve aplicar
formulado por uma Corte Suprema néo esta dessa divergindo. Esta, na
verdade, desobedecendo a interpretagdo da legislagao formulada pela
Corte Suprema. A possibilidade de divergéncia pressupde cortes que
ocupem 0 mesmo grau na hierarquia judiciaria. Imaginar que uma
Corte de Justica pode contrariar ou deixar de aplicar um precedente de
uma Corte Suprema por ndo concordar com 0 seu conteddo equivale
supor que inexiste ordem e organizacao na estrutura do Poder Judici-
ario e que todas as cortes judiciarias desempenham a mesma funcao
dentro do sistema de distribuicdo de justica — o que, como é ébvio,
constitui manifesto equivoco.3®

Os precedentes firmados pela Cortes Superiores, portanto, estariam fora

do julgamento politico e juridico das Cortes de Apelacdo [chamadas pelo Prof.

Daniel Mitidiero de Cortes de Justica], cabendo a estas Cortes e aos juizes que

a elas se vinculam, tdo somente, o direito e o dever de tais precedentes replicar.

No que tange a competéncia para superacdo do precedente, é evidente
gue apenas a Corte que é responsavel pela formacgéo do precedente
pode dele se afastar legitimamente. Vale dizer: apenas o Supremo Tri-
bunal Federal pode se afastar de seus precedentes constitucionais e o
Superior Tribunal de Justica de seus precedentes federais. As cortes
de justica e os juizes de primeiro grau a ela ligados ndo podem deixar
de aplicar um precedente apenas porque ndo concordam com a solu-
¢ado nele formulada, isto €, com o seu contetido.3¢

No tocante a isso, porém, esta pesquisa ousa divergir do autor. Isso, pois,

nao se pode admitir, sob pena de comprometer uma acurada prestagdo jurisdi-

cional, que o cidadédo, ao levar sua causa a apreciacdo do Judiciario, tenha a

solucéo da sua controvérsia ja determinada por um 6rgao que sequer conheceu

dos seus fatos, numa conduta generalista e impessoal, propria de ramos do Di-

reito, como o tributario e o administrativo.

Ademais, ha precedentes firmados pela Cortes Superiores que, com a

transformacao social ndo mais se sustentam. Ou, como no relato de caso que

mais a frente ver-se-a, precedentes que, firmados sob a base da ilegalidade, ndo

podem ser replicados por Cortes de Apelacéo e juizes de 1° grau, sem que con-

tra eles possam se manifestar e, até mesmo, negar aplicacéo. Isso sob pena de,

antes de causar instabilidade ao sistema, causar prejuizo a parte que, por direito,

deve ter sua causa julgada com justica.

35 MITIDIERO Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014, p. 117.
36 |dem, p. 116.
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2.2.  AIMPORTANCIA DA SEGURANCA JURIDICA: UM ESTUDO DE CASO

A seguranca juridica, na pratica juridica, algcou status muito superior ao de
principio. Isso, pois, enquanto os principios tenham funcao norteadora, a segu-
rancga juridica, em diversas oportunidades, teve o poder de revogar a propria
Constituicao. Isso, claro, como ja se falou, nas situacées onde determinada lei
elou precedentes sao julgados inconstitucionais e o Supremo Tribunal Federal,
se utilizando da técnica de modulacéo de efeitos, decide que a inconstitucionali-
dade reconhecida nao atingir4 os atos juridicos formados e firmados antes do

reconhecimento da inconstitucionalidade.

E dizer, em outras palavras, que no periodo em que vigeu e serviu de
base legal para milhares de atos juridicos, a lei e/ou o precedente revogou a
propria Constituicdo, eis que, embora em desencontro com o texto constitucio-

nal, foi a norma que se aplicou aquele tempo.

Esse status supraconstitucional dado a norma posteriormente revogada,
justifica-se, para o Supremo Tribunal Federal, ante a necessidade de nado se
abalar a seguranca de todo o sistema juridico. Isso, pois, situa¢des que tendem
a fazé-lo [abalar a seguranca juridica], também tendem a provocar forte tensédo

entre o Judiciario e o Jurisdicionado.

No caso dos autos 5072360-54.2014.4.04.7000, por exemplo, julgado
pela 102 Vara Federal de Curitiba, foi 0 que ocorreu.

Trataram-se 0s autos de Ac¢do Ordinaria proposta por U.A em face do
I.N.S.S., pretendendo obter aposentadoria especial ou, sucessivamente, apo-
sentadoria por tempo de contribuicdo, com o reconhecimento de periodo labo-

rado sob condi¢des especiais.

Defendia o Autor que teria apresentado pedido de aposentadoria em
30/10/2013, o qual fora negado pela ré sob a alegacédo de auséncia de tempo
minimo de contribuicdo. Entretanto, narrou ter trabalhado, de 16/04/1986 a
11/09/2013, em funcdes expostas a agentes nocivos, o que lhe garantiria a con-
tagem majorada do periodo. Requeria, ainda, a conversao em especial dos pe-
riodos comuns exercidos anteriormente a 28/04/1995.

O Réu, por sua vez, defendia a legalidade do parecer administrativo, dis-

correndo sobre os métodos de comprovacao da atividade especial ao longo do
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tempo, bem como acerca do nivel de ruido toleravel pela legislagéo e a elimina-

cao da aventada insalubridade, ante o uso de EPI's.

Finalizada a fase probatéria do processo, os autos foram conclusos ao
magistrado, que julgou pela improcedéncia do pedido autoral, haja vista que, no
entendimento do juiz de piso, embora exposto a insalubridade de ruidos superi-
ores a 90dB, o uso do EPI, pelo Autor, ndo lhe daria direito de contagem especial

para fins de aposentadoria.
O Supremo Tribunal Federal, porém, ja havia se analisado a matéria.
E, mais, j& havia fixado tema com repercusséo geral sobre a matéria.

Em 09.12.2014, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questéo por meio

do Agravo em Recurso Extraordinario 664.335 e fixou duas teses:

(i) o direito a aposentadoria especial pressupde a efetiva exposicao do
trabalhador a agente nocivo a sua saude, de modo que, se o EPI for
realmente capaz de neutralizar a nocividade néo havera respaldo cons-
titucional a aposentadoria especial.

(i) na hipdtese de exposicao do trabalhador a ruido acima dos limites
legais de tolerancia, a declaracéo do empregador, no a&mbito do Perfil
Profissiografico Previdenciario (PPP), no sentido da eficacia do Equi-
pamento de Protecdo Individual - EPI, ndo descaracteriza o tempo de
servico especial para aposentadoria.

Quanto a primeira tese, ndo parece haver grandes duvidas. Nas situacdes
em que o EPI disponibilizado ao trabalhador, for capaz de neutralizar a nocivi-
dade a sua saude [do trabalhador], ndo havera possibilidade de requerer apo-

sentadoria especial, com contagem de tempo diferenciada.

Quanto a segunda tese, contudo, entendeu o juizo de piso haver possibi-
lidade de interpretacdo.®” Isso, porque, para o juiz singular, “a leitura apressada
da segunda tese poderia levar a suposi¢cao de que o uso de EPI, mesmo que

eliminasse a insalubridade do ruido, ndo descaracterizaria o tempo especial”.

Em sua decisdo de improcedéncia, fundamentou que:

[...] € preciso atentar para a ressalva feita pelo STF, no sentido de que
a ineficacia se limita & "declaragédo do empregador, no ambito do Perfil

87 A opinido deste pesquisador, vale a ressalva, é de que mesmo a segunda tese ndo da margem
a interpretacao do magistrado.
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Profissiogréafico Previdenciario (PPP)". Da leitura das notas taquigrafi-
cas publicadas em 12/02/2015, tem-se que 0s Ministros assentaram a
natureza de dever instrumental do PPP, decorrente da relagéo tributa-
ria entre empregador, enquanto contribuinte da Previdéncia, e a Fa-
zenda Publica. Em que pese tenha sido aventada a hipotese de des-
considerar, pura e simplesmente, a utilizacdo de EPI's para o0 agente
nocivo ruido, o colegiado acabou por atribuir menor alcance ao tema,
afastando apenas a eficacia da declaracdo no PPP.38

Isso porque, para o juizo de piso, a tese menor (22 tese), embora afaste a
presunc¢éo de veracidade da declaragéo do empregador junto ao PPP, n&o afasta
a presuncéo de veracidade do equipamento de EPI, quando apto para eliminar
— ou diminuir consideravelmente — a nocividade da exposicéo do trabalhador ao

agente ruido.

Esta premissa, segundo o magistrado de piso, pode se inferir do debate
feito pelo plenéario do Supremo, ao discutir a fixagdo das teses.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - N&o, mas é por-
gue o verbete, Ministro Marco Aurélio, tem um pequeno problema. O
verbete diz assim: o uso de EPI, ainda que elimine a insalubridade... -,
e isso é incompativel com a nossa primeira tese, porque nés achamos
que, se eliminar a insalubridade, ai ndo tem direito a aposentadoria
especial, porém, em matéria de ruido, ndo elimina.

(..)

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Néo, é porque
a Sumula fala assim: o uso de equipamento, ainda que elimine a insa-
lubridade... - isso é contrario ao que o Ministro Fux e eu assentamos e
ao que o Ministro Teori aderiu. Porém, e ai nés, eu e o Ministro Marco
Aurélio, e acho que todos estamos de acordo, o EPI, em matéria de
ruido, ndo é capaz de eliminar a insalubridade, por isso nés estamos
negando provimento ao recurso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Essa afirma¢éo néo se
pode fazer; com base na Constituicdo, ndo.

(..)

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - N&o, eu diria é
a segunda vez, em pouco tempo, que nés enfrentamos 0 mesmo pro-
blema. Tivemos, naquele caso de reparacéo civil, num caso de agéo
contra a Fazenda, que estava entrando a questéo da improbidade, que
nao era o objeto, e eu tive dificuldade. E agora nés estamos com difi-
culdade de irmos além da tese concreta do caso. O caso s0 cuida de
aposentadoria especial causada por ruido.

De modo que a opgao metodolégica que eu fiz - e aqui dando a mao a
palmatoria ao Ministro Marco Aurélio -, neste caso - ndo quero me com-
prometer para sempre -, procurei afirmar a tese menor, que é a tese
consensual.

38 BRASIL, vara federal de Curitiba. Sentenga. Autos 5072360-54.2014.4.04.7000. Juiza Sandra
Regina Soares. 18 de janeiro de 2017.
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Ministro Lewandowski, eu estudei, recebi técnicos, conversei com téc-
nicos, li os memoriais, li a doutrina. E consensual que, em matéria
de ruido, o protetor auricular ndo € capaz de proteger satisfatoria-
mente, porque ainda, como disse o Ministro Marco Aurélio, que pu-
desse proteger a questdo auditiva, existem inUmeras outras conse-
guéncias fisicas. De modo que isso é pacifico, € consenso na literatura
técnica.

Eu estou de acordo com a outra tese também, e, se todos preferirem
afirma-la, eu adiro. Mas, a esta altura, ja fiquei com davida se devemos
afirmar mais do que o caso concreto, para ser sincero.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas essa é uma questao
de fato. Isso ndo € uma questdo constitucional. E questio de fato afir-
mar que, em matéria de ruido, ndo ha equipamento eficaz. Essa é a
tese? Nos ndo podemos afirmar isso como tese, nés podemos afirmar
gue, no caso concreto, ficou constatado que o equipamento néo é efi-
caz. Apenas isso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Tanto é uma
tese que tem uma sumula.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E se amanhd, vier uma
pericia aqui dizendo que foi fornecido um equipamento eficaz?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Veja bem, Ministro Teori, 0
gue diz a simula — pelo menos a que estou a ler, talvez eu esteja lendo
outra:

“O uso de Equipamento de Protecao Individual (EPI), ainda que eli-
mine a insalubridade, no caso de exposi¢éo a ruido, ndo descarac-
teriza o tempo de servigo especial prestado.”

A contrario sensu, o uso de equipamento de protecdo individual que
elimine a insalubridade, ndo sendo hipétese de exposi¢éo a ruido, des-
caracteriza o tempo de servico especial prestado. E como disse Vossa
Exceléncia. Estamos a dizer que, em se tratando de ruido excessivo,
ndo ha a descaracterizagdo do tempo de servico como especial. E
isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Pois é, Ministro, salvo engano, eu me lembro que, quando Vossa Ex-
celéncia proferiu o seu voto originalmente, Vossa Exceléncia, ou disse,
aqui em Plenario, ou disse, enfim, no horario do café, que o entendi-
mento de que, em nenhuma hipétese, o equipamento seria eficaz, isso
ndo s6 militaria contra a higidez do Sistema Previdenciério, como esti-
mularia também a né&o utilizagdo ou nédo fornecimento, pelos emprega-
dores, desse equipamento para os empregados.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) — Exatamente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Porque, se ele ndo gera nenhum efeito, qual seria o estimulo que teria
o0 empregado, de um lado, usar esse equipamento e, de outro lado, o
empregador fornecer esse equipamento?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ai, aumentam os aci-
dentes de trabalho.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Entdo, essa afirmacdo de que, em nenhuma hipétese, esse equipa-
mento é eficaz, pode gerar algumas consequéncias.

(.)

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - S6 nao concordo que se
aprove como repercussao geral, o que seria contrario até ao sentido
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constitucional, qualquer tese que seja sobre matéria de fato, que nao
seja matéria constitucional. A repercussao geral € sobre matéria cons-
titucional. Afirmar a tese de que o equipamento afasta ou ndo afasta,
além de ser uma tese sobre matéria de fato, de natureza técnica, ndo
€ constitucional.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Pois &, Ministro, mas chega
ao Supremo essa tese a partir de qual intencdo? A intencao é de que
prevaleca a informacao constante do PPP, que é uma informacéo do
empregador, e que Vossa Exceléncia muitissimo bem definiu como in-
tegrante da eficacia da relacdo de custeio ou tributaria, e ndo da rela-
cdo de previdéncia social, em que se insere a aposentadoria.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Claro, evidente. Nao ha
davida. Nao pode misturar com isso aqui. Esta fora.

(..)

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Eu tenho a impressdo de que a tese ndo se resume a uma questéo de
fato: saber se o equipamento protege ou ndo protege. E saber se esse
PPP, que é o perfil profissiografico previdenciario, tem ou néo a forga,
0 poder, o condao de afastar a aposentadoria especial.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A resposta é
nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor Presidente,
se for o objetivo sintetizar, 0 que nés estamos falando é o seguinte: a
tese da repercusséo geral ndo se aplica & hipétese de ruido. E isso que
nés vamos formular.

(..)

SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Eu tenho impresséo de que nés ndo estamos conseguindo chegar a
um consenso, porque nds estamos girando em torno do equipamento,
da eficacia ou ndo. Quando, na verdade, eu penso que nds temos que
nos cingir a saber se esse Perfil Profissiografico Previdenciario - PPP,
apresentacéo dele regular pelo empregador, ele descaracteriza ou ndo
o tempo especial de servico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, eu
acho posso ajudar o encaminhamento, eu vou tentar ajuda-lo. H4 duas
posi¢Bes extremas: uma, que era minha original, é essa esposada pelo
Ministro Marco Aurélio, de que a tese que deve ser afirmada diz res-
peito a apenas a questao do ruido, a tese menor. Ha a posi¢cao do Mi-
nistro Teori, que acha que s deve ser afirmada a tese maior.

Apenas para que néo haja divida, a tese maior, tal como o propus e o
Ministro Teori concordou e o Ministro Fux também, diz o seguinte: o
direito a aposentadoria especial pressupde a efetiva exposic¢ao do tra-
balhador a agente nocivo a sua saude, de modo que, se o EPI for real-
mente capaz de neutralizar a nocividade, ndo havera respaldo consti-
tucional a aposentadoria especial. Essa é a tese maior, com a qual esta
de acordo o Ministro Teori e estd em divergéncias ao Ministro Marco
Aurélio.

(.)

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A outra tese é a
tese menor, com a qual esta de acordo o Ministro Marco Aurélio, a me-
nos que divirja da redacéo, mas essa € visao dele que é seguinte:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Menor na extensdo, nio
é Exceléncia?
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Na hipétese de
exposigdo do trabalhador a ruido acima dos limites de legais de tole-
réncia, a declaracdo do empregador, no &mbito do PPP, no sentido da
eficacia do equipamento de protecéo individual, ndo descaracteriza o
tempo de servigo especial para a aposentadoria. Essa é tese menor.
Portanto, eu havia proposto a tese menor. Ministro Teori havia proposto
a tese maior; e eu conversei internamente, o Ministro Fux, eu, Ministra
Rosa, Ministra Carmem e o Ministro Celso estamos de acordo com a
aprovacao das duas teses. Evidentemente que Vossa Exceléncia vai
tomar os votos. Eu conversei informalmente; com o Ministro Gilmar, eu
falei agora ha pouco, ndo tenho certeza se ele esta aderindo a essa
posicdo. Mas essa a proposta de encaminhamento que eu faco, e pe-
diria Vossa Exceléncia que submetesse a votacao.2®

Na situacao do caso em tela, embora tenha entendido o magistrado sin-
gular acerca da vinculatoriedade do precedente e, portanto, acerca da obrigato-
riedade na observacao pelos juizes e tribunais inferiores, entendeu — também —

pela possibilidade de interpretar o precedente firmado.

Esta visdo [quanto a possibilidade de se interpretar um precedente] coa-
duna com o que defende Ravi Peixoto, para quem

Um primeiro argumento a ser combatido é o de que, de forma alguma,
inserir precedentes obrigatérios em uma cultura juridica implica o seu
engessamento e a transformagéo dos juizes em “bocas dos tribunais”.
Os precedentes séo textos e, tal qual a lei, precisardo ser interpretados
dentro da sua facticidade, sempre havendo a possibilidade de supera-
¢ao pelo tribunal competente e da realizag¢éo da distin¢cdo pelos demais
tribunais. Ao que parece, a critica € dirigida a uma forma errénea de
aplicacédo de precedentes [...] 4°

Ravi Peixoto, por sua vez, fixa seu entendimento de acordo com o que

Niel MacCormick, na obra Rethoric and the rule of law, ja defendia:

Pode-se discutir a forma de interpretar a lei e o precedente. No pri-
meiro, tem-se um texto que nédo é diretamente conectado a nenhum
caso concreto especifico, escrito de forma abstrata, em que discute-se
termo por termo etc. No precedente, tem-se a hecessidade de uma ob-
servagdo do caso como um todo, dos fatos, da argumentacao, da veri-
ficacéo da (in)existéncia de uma ratiodecidendi compartilhada por uma
maioria. Enfim, podem existir diferengcas quantos aos limites do intér-
prete em cada um dos casos e mesmo a sua forma, mas parece-me
inegavel que ha, em ambos os casos, uma atividade de interpretacéao.
MacCormick, por exemplo, destaca que ambos possuem forca devido

39 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérdao. Plenario. AREsp 664.335. Relator Ministro Luiz
Fux. 18 de janeiro de 2017.

40 PEIXOTO, Ravi. (In) constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no CPC/2015:
um debate necesséario. Artigo publicado na Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernam-
buco. Disponivel em https://civilprocedurereview.com/revista/article/view/152. Acessado em
20/01/2023.
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a autoridade que os produz, mas, que no caso da legislagdo, cada um
dos temos deve ser levado em conta, 0 que ndo ocorreria no prece-
dente.

A suposta “interpretacao” do precedente, contudo, se mostra, em verdade,
como meio de burlar a obrigatoriedade da aplicacdo do entendimento firmado
pela Corte Suprema. E isso, indubitavelmente, cria um cenario de patente inse-

guranca juridica.

E dizer: o trabalhador submetido a insalubridade, sabe que a contagem
do prazo previdenciario, em relacdo a si, sera feita de forma diferenciada. Ao
entender que atingiu o prazo necessario, o trabalhador busca pela aposentadoria

junto a autarquia competente.

Negado seu pedido em ambito administrativo, busca auxilio em advogado
especializado, que, com base no precedente vinculativo do Supremo Tribunal
Federal, entende caracterizados 0s requisitos necessarios para a concessao de

aposentadoria especial. E o que diz o advogado ao cliente.

Todavia, em primeiro grau, diante da interpretacao pessoal do magistrado
com relacdo a extensdo do precedente, o pedido autoral € negado, mantendo-

se o0 que se decidiu administrativamente, pela autarquia.
O cenario que se instala aqui, € um cenario de inseguranca juridica.

Isso, pois, conforme ensinou Humberto Avila, a seguranca juridica esta,
intrinsecamente ligada, ao sentimento de previsibilidade. Significa dizer, ao se
materializar determinada situacéao fatica sobre a qual jA tenham se debrucado as
Cortes Superiores, inclusive, com a fixagao de precedente vinculativo, ao jurisdi-
cionado se abre o direito de que sua causa tenha um resultado previsivel, eis
gue a matéria fatica encontra guarida nos limites da moldura juridica do prece-

dente.

No caso em tela, ao recorrer da sentenca, o Autor viu a decisdo denega-

toria ser reformada, eis que, para a Corte de Apelacéo, o precedente vinculativo

41 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p.
143.
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nao € objeto de interpretacdo, devendo ser aplicado no caso, nos exatos moldes

em que fixado.

Ao contrario do que entendeu a julgadora na sentenca, a tese de que
a nocividade do trabalho foi neutralizada pelo uso de EPIs nao se sus-
tenta. A um, porque a utilizacdo de equipamentos de protecdo indivi-
dual é irrelevante para o reconhecimento das condicbes especiais, pre-
judiciais a saude ou a integridade fisica do trabalhador, da atividade
exercida no periodo anterior a 03 de dezembro de 1998, conforme ja
referido. A dois, porque o STF, em regime de repercussao geral, deixou
assentado, em carater vinculativo, que, nas hipoteses de submisséo a
ruido acima dos limites legais de tolerancia, a declaragéo do emprega-
dor, no ambito do Perfil Profissiogréafico Previdenciario (PPP), da efica-
cia do Equipamento de Protecao Individual (EPI), ndo descaracterizaria
0 tempo de servico especial para aposentadoria (ARE n°® 664.335, Re-
lator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJE 12/02/2015). Ainda que
haja informacéo inserta no formulario PPP, de que o empregado utili-
zou EPI e os efeitos nocivos da atividade foram neutralizados, em se
tratando do agente fisico ruido, ndo hé falar em descaracterizagéo
da especialidade do labor. Isso porque ha conclusdo na medicina do
trabalho de que a exposicdo a niveis elevados de ruido ndo causa da-
nos apenas a audi¢do, de sorte que protetores auriculares ndo sao ca-
pazes de neutralizar os riscos a saude do trabalhador. Os ruidos am-
bientais ndo s&do absorvidos apenas pelos ouvidos e suas estruturas
condutivas, mas também pela estrutura 6ssea da cabeca, sendo que o
protetor auricular reduz apenas a transmisséo aérea e ndo a 6ssea, dai
gue a exposicéo, durante grande parte do tempo de servico do segu-
rado produz efeitos nocivos a longo prazo, como zumbidos e distlrbios
do sono.*?

Como ensinam Manuela Fernandes e Lorena Freitas, a seguranca juridica

€ a base sobre a qual esta construido todo um Estado Democratico de Direito,

de modo que, sua ruptura [da seguranca juridica], pode instaurar o caos.

O Estado de direito tem o controle através do direito e o direito se man-
tem através da confianga. A ideia entdo de imobilidade, de previsibili-
dade de decisao judicial € imprescindivel para o Estado manter con-
trole. O cidaddo tem que acreditar que pode predizer o que vai aconte-
cer, de modo a ter confian¢a no Estado e no direito e, assim, o Estado
vai ter controle. Por isso a dificuldade em se admitir ruptura. O pro-
blema é que as relac¢des juridicas oscilam entre permanéncia e ruptura,
entre estabilidade e mudanca, entre seguranca juridica e inovagao. No
entanto, qualquer grande ruptura dentro dos parametros usuais da so-
ciedade pode levar ao caos. A admissédo de inseguranc¢a no Estado de
direito seria uma ruptura que levaria ao caos.*3

42 BRASIL, Tribunal Regional Federal — TRF4. Acérddo. 5% Turma. Apelagédo Civel 5072360-
54.2014.4.04.7000. Relator Desembargador Alexandre Gongalves Lippel. 19 de abril de 2017.
48 FERNANDES, Manuela Braga; FREITAS, Lorena de Melo. A inseguranca juridica e suas con-
sequéncias praticas para o direito do desenvolvimento econdmico. Disponivel em <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=428365de6e004c61>. Acessado em 22/02/2023.
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Esta constante luta pela plenitude da segurancga juridica, contudo, pode
ocasionar efeitos deletérios a este mesmo Estado Democrético de Direito, sus-
tentado pela seguranca juridica. Isso, pois, conforme se vera, pela manutencao
da seguranca juridica, ndo poucas vezes, temos a al¢cado de postulado ou prin-
cipio, para normativa impositiva, inclusive, supraconstitucional. Isso, por certo,
atinge outros principios e/ou direitos, igualmente importantes dentro de um Es-

tado Democratico.

3. O LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO: PRINCIPIO CONSTITU-
CIONAL OU FICCAO JURIDICA?

O livre convencimento do magistrado é uma garantia ha muito em vigéncia
no ordenamento juridico brasileiro; antes mesmo, inclusive, da atual Constituicdo
da Republica de 88.44

Tal garantia, ndo se olvida, advém do momento historico vivido no pés-
Revolucado Francesa, onde a burguesia, obstinada a frear a atuacao ilimitada do
Rei, cujas a¢cBes eram ratificadas e legitimadas pelos magistrados da época, se-
dimentou o Principio da Legalidade como caminho a seguir e retirou da atividade
judicante qualquer liberdade de interpretacdo. Ao juiz, nos anos de ouro da poli-
tica liberal, oportunizava-se apenas aplicar a lei, sem dela se extrair qualquer

tipo de interpretacao.

E obvio que a aplicacao fria da lei, todavia, acabou por legitimar diversas
outras atrocidades, dentre elas, as praticas nazistas, aplicadas por Hitler, du-
rante a 22 Guerra Mundial. Diz-se isso, pois, de conhecimento publico que a le-

gislacdo alema, vigente a época, fora escudo de legalidade da atuacdo nazista.*®

44 Nesse sentido, o antigo Cadigo de Processo Civil (1973) previa o sistema da persuaséo raci-
onal, cujo fundamento precipuo estava no principio do livre convencimento motivado (LCM), por
meio do qual se dava ao juiz uma certa liberdade para que pudesse formar seu convencimento
por meio das provas produzidas durante a instrugéo processual. E claro que esta liberdade n&o
Ihe outorgava o direito de desconsiderar os fatos e provas, proferindo, a revelia do que no ca-
derno processual constava, decisdo teratologica. O sistema do LCM apenas reconhece-lhe o
direito de, a partir do que se provou, decidir a existéncia [ou ndo] do direito pleiteado.

45 “Partindo do pressuposto de que a administracdo sé pode ser exercida conforme a lei, a atua-
¢éo de Adolf Hitler desde o momento em que assume a chancelaria alema, é pautado por esse
principio, ou seja, sua geréncia respeitou os limites legais. Quando assumiu a fun¢éo de Fuhrer,
suas leis contra as minorias — mais especificamente contra a raca israelita — que permitiam as
praticas de torturas e atos vexatodrios de toda ordem, balizavam sua atuagéo, tornando-a legal.
Isto é, respeitando o principio da legalidade, ainda que fossem condutas consideradas imorais
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Mostrou-se necesséria, portanto, a ado¢do de um sistema que tanto ga-
rantisse a aplicacéo da lei, como também garantisse que o juiz, com uma espécie
de liberdade vinculada, pudesse interpretar a lei diante dos hard cases, com o
fim de, no caso concreto, promover a justica. Liberdade mitigada, portanto, pois,
embora se reconhecesse a liberdade de atuacgéo judicial, esta liberdade encon-

trava-se limitada pela lei.

A Constituicdo da Republica de 88, a partir da EC 45/2004, neste sentido,
passou a prever, em seu texto, o art. 93, inciso 1X, o que a ostensiva maioria da
doutrina brasileira tem defendido como a positivagédo do Principio do Livre Con-
vencimento do magistrado. Embora se saiba da responsabilidade da afirmacéo,

ousa-se discordar.

Isso, pois, a inteligéncia do inciso IX do art. 93 assim prevé:

Art. 93. [...]

IX - Todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade, po-
dendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias par-
tes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacgédo do direito & intimidade do interessado no sigilo nao preju-
digue o interesse publico a informacéo; (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

Obtempera-se pela leitura do artigo, portanto, que o que se positivou, por
meio da EC 45/2004, nédo fora o Principio do Livre Convencimento, mas o dever
de fundamentacédo das decisfes, de modo a oportunizar a parte o exercicio do
controle de legalidade da decisdo, bem como o exercicio do direito de, das suas

razodes, recorrer.

N&o ha, com todo o respeito as opinides contrarias, qualquer mencéo no
artigo constitucional quanto ao direito de o juiz se autoconvencer da [in]existén-
cia do direito arguido pela parte autora. O que ha, entretanto, positivado com

status constitucional, é o dever de o juiz fundamentar as decisdes que profere.

para a maior parte dos expectadores”. ANDRIGHETTO, Aline. ADAMATTI, Bianka. A lei como
instrumento de poder do nazismo: uma analise a partir da critica de Franz Naumann. DOI:
10.21902/2526-009X/2016.v2i2.1632. Disponivel em file:///C:/Users/admin/Downloads/1632-
3785-1-PB.pdf. Acessado em: 28.04.2022.
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Com isso, desmistifica-se, por consequéncia, uma das premissas desta
pesquisa: o direito de livre convencimento do magistrado ndo possui viés

constitucional.

Dizer que o livre convencimento ndo tem viés constitucional ndo significa

defender a sua inexisténcia. Importantissimo que se ressalte.

A “liberdade” tratada aqui, contudo, ndo se confunde com “discricionarie-
dade”. Nao se esta a defender que o juiz possa ser discricionario e decidir de
acordo com a sua consciéncia. Discricionariedade ndo é sinénimo de liberdade;
talvez no direito administrativo, mas nao no processual civil, especialmente no

gue tange a atuacéo judicante.

O livre convencimento do magistrado, sobre o qual se disserta neste en-
saio, é o de o0 juiz, a partir das provas constituidas no processo, autoconvencer-
se [ou nado] quanto a existéncia do direito da parte. Este direito, malgrado néo
esteja consignado no texto da Constituicao, encontra guarida no atual Codigo de
Processo Civil, quando, por meio da redagao do art. 371 previu que “O juiz apre-
ciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver pro-

movido, e indicara na deciséo as razbes da formacédo de seu convencimento”.

Perceba-se que da leitura do artigo extrai-se dois importantes deveres
expressos do juiz: o de apreciar a prova dos autos e o de fundamentar as razdes
do seu convencimento. Nao obstante, infere-se também um direito implicito da

mesma leitura; o de autoconvencer-se.

N&o ha razbes, sob esta perspectiva, para defender-se uma estreita apli-
cacao dos precedentes emanados pelas Cortes Superiores, vez que ao juiz é
concedida a garantia de se autoconvencer do direito da parte, por meio da ana-
lise das provas produzidas.

A garantia do livre convencimento, h& que se trazer a baila, é alvo de di-
versas criticas entre os juristas, sendo — talvez — o maior deles, Lénio Streck.*®

Isso, pois, para os autores que defendem o fim do livre convencimento (e nao

46 STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Darlene; LEITE, George Salomao. O fim do livre convenci-
mento motivado. Editora Tirant to Blanch Brasil, 2018. Disponivel em <chrome-exten-
sion://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://pure.mpg.de/rest/items/item_3320735_2/com-
ponent/file_3320872/contente>.
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sua inexisténcia, é bom que se ressalte), ha problemas de ordem jus filosoéfica,

pratica, histérica e conceitual no instituto.

Problema jus filosofico, pois, haveria, segundo dissertam os autores criti-
cos ao livre convencimento, uma discricionariedade no instituto, que ndo se pode
admitir mais. N&o se podia anteriormente, mas, sobretudo agora, ndo se pode
tolerar. Isso porque, sob esta perspectiva, defende-se que, mesmo nas situacées
em que a lei for omissa, o juiz ndo pode amparar-se na sua subjetividade para

decidir.

Valendo-se de Ronald Dworkin*’, defende-se que, nos hard cases, a de-
cisdo proferida pelo juiz deve sobrevir da aplicacdo de principios e nunca do
“decido porque quero”. E, em outras palavras, dizer: nas situacdes em que 0 juiz
se encontrar diante de controvérsias as quais a lei ndo da solucéo, ao invés de
a ele [ao juiz] se abrir o direito de exercer sua discricionariedade, abre-se o dever
de argumentar com principios, com argumentos de natureza moral que favore-
cessem os direitos em disputa. Ou seja, ao invés de liberdade e discricionarie-

dade judicial, principios.

A critica jus filosofica, todavia, parece-nos nascer equivocada, porquanto,
nasce sobre premissa errada. O livre convencimento do juiz, calcado no Cédigo
de Processo Civil atual, ao ser lido e interpretado em cotejo com os demais prin-
cipios trazidos pelo novo Codex e também pelas normas constitucionais antece-
dentes a ele [ao CPC], ndo parece flertar com qualquer tipo de discricionariedade
judicial.

Defende-se este olhar uma vez que, com o livre convencimento, nédo se
quer permitir aos juizes que “defiram porque sim ou ndo defiram por que nao”.
Eis a razdo de se ter norma constitucional expressa, enraizada, insubstituivel,

gue outorga aos juizes o dever de fundamentar, racionalmente, suas decisdes.

Na mesma esteira, ndo se quer, ao reconhecer a existéncia e o direito dos
juizes ao livre convencimento, dialogar com os que defendem — se € que alguém
ainda o faz — com a teoria da ineficacia, invalidade e inexisténcia dos principios,

enquanto substrato normativo do ordenamento juridico brasileiro.

47 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010
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N&o se defende neste ensaio que, pelo fato de os juizes disporem do di-
reito de livre convencimento, ndo estéo vinculados a analise dos principios que
podem resolver o caso concreto. O que se defende € que, quando a lei ndo previr
solucdo a controvérsia ou a solugdo nela prevista, afrontar direitos fundamentais,
abre-se ao juiz ndo a discricionariedade de escolher se utilizara a técnica de
ponderacéo de principios*, porquanto isso lhe é um dever; mas abre-se a ele,
todavia, o direito de autoconvencer-se, de acordo com 0 caso concreto, quanto

a quais principios incidirdo para a solucéo da lide.

Eis a razdo de a vinculacéo dos precedentes emanados pelas Cortes Su-
periores, tratar-se de técnica vinculativa que acaba por violar um direito do juiz.
Isso na medida em que, nas situacdes em que o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica ja debrucaram-se sobre a matéria, estudaram-na,
debateram-na e, ao cabo, decidiram-na, estipularam quais principios devem ser
aplicados para a solucéo do deslinde, retirando do juiz singular e dos Tribunais
de Apelacéo, tanto o dever de aplicar a técnica de ponderacao de principios nos
hard cases [a técnica ja foi aplicada pela Corte e a receita vem pronta], quanto o
direito de se autoconvencer quanto aos principios que cabem e os que nao ca-

bem aqguela controvérsia.

As criticas de ordem pratica e histérica ao livre convencimento, com todo
0 respeito as opinides que a sustentam, parecem se tratar de mera irresignacao
moral. Irresignacao essa que, claro, tem razdo de ser se lembrarmos dos perio-
dos em que juizes decidiam como queriam, sem se poder exigir deles, sequer

racionalidade.

Isso porque as criticas pratica e histérica ao instituto do livre convenci-
mento remontam a época em que 0s juizes primeiro decidiam e depois motiva-
vam. Uma época em que, ao se iniciar um processo, o acusado ja entrava con-
denado ou absolvido, de modo que, ao sentenciar, 0 juiz apenas escolhia os

argumentos juridicos capazes de dar legitimidade racional a sua decisdo. Nao

48 Ana Paula Barcelos explica que “a ponderacdo é a técnica juridica de solugdo de conflitos
normativos que envolvem valores ou opc¢des politicas em tenséo, insuperaveis pelas formas her-
menéuticas tradicionais”. BARCELOS, Ana Paula. Ponderacédo, Racionalidade e Atividade Ju-
risdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.
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havia, neste cenario, valoracdo de provas quaisquer, porquanto, antes mesmo

da producéo da prova, a decisao ja estava tomada.

O receio, conforme se adiantou acima, € legitimo. Diria-se mais. O receio
€ necessario. Contudo, ndo parece que o atual instituto do livre convencimento
flerte, de algum modo, ainda que implicitamente, com os tempos sombrios do

sistema inquisitivo.

Pelo contrario. A redacédo do art. 371 do atual Cddigo de Processo Civil,
previu que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicarg, na decisdo, as raz6es da formacao de

Seu convencimento”.

E dizer, correndo-se o risco de ser repetitivo, que da leitura do artigo se
pode extrair dois importantes deveres expressos do juiz: o de apreciar a prova
dos autos sem importar, para tanto, que a produziu, e o de fundamentar as

razoes do seu convencimento.

N&o se pode concordar, portanto, com uma critica que, ao que se V€,
calca-se em uma leitura desatenta dos deveres judicantes firmados pelo legisla-
dor. Nao se outorga qualquer faculdade ao juiz quanto a apreciagdo da prova,
tampouco se permite a ele decidir quais provas, produzidas por quais sujeitos,
serdo objetivo de anadlise e valoracdo. Todas as provas produzidas, independen-
temente de quem as produziu, devem ser analisadas e valoradas, de modo a
contribuir para o convencimento da existéncia [ou ndo] do direito que se alega

possuir, Nno caso concreto.

Eis outra razdo de a vinculatoriedade dos precedentes emanados pelas
Cortes Superiores tanto retirar do juiz o dever de valorar a prova [pois, lembre-
se, a receita vem pronta], quanto o direito de, a partir da analise das provas, se
autoconvencer. Ainda que o juiz analise as provas e entenda que, haquele caso,
o resultado da lide deveria ser X, em havendo precedente vinculante acerca do
tema, dando Y como resultado, é a este que o0 juiz esta obrigado a dar efetivi-
dade.

Por fim, a critica de ordem conceitual refere-se a verdadeira caricatura

gue os criticos do livre convencimento criaram sobre o instituto. Caricatura esta
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gue tem como base os argumentos jus filoséficos, praticos e historicos, rebatidos

acima. Mas, nao so.

O argumento critico quanto ao conceito de livre convencimento advém da
figura heroica do juiz. Figura esta que, j& de imediato se ressalta, € incompativel
com a Constituicdo da Republica de 88 e, mais, é incompativel com um sistema
democratico e republicano. Juiz ndo € heroi. Nunca foi. Juiz é servidor publico.
Juiz ndo faz justica ou busca a verdade real. Juiz aplica o direito de acordo com
a valoracéo que faz das provas que recebe [e produz, direito judicante a que se
faz severas criticas, mas que ficardo para outro ensaio] e, apos valorar as pro-
vas, coteja-as com a lei e decide. Nao havendo lei aplicavel ao caso, coteja prin-
cipios, aplica-os e decide. Ponto. Ndo ha espaco, portanto, a heroicidade invo-

cada pelos criticos do livre convencimento.

Nao haver espaco legal, é claro, ndo significa que, na realidade, juizes
nao sucumbam ao inebriante clamor social e optem por, a margem da legalidade,
serem vistos pela populacdo como salvadores da patria. Nestes casos, vale sem-

pre lembrar das palavras do [sempre] Ministro Nefi Cordeiro:

Alias, € bom que se esclareca ante eventuais desejos sociais de um
juiz herdi contra o crime, que essa hao €, ndo pode ser, funcdo do juiz.
Juiz ndo enfrenta crimes, juiz ndo é agente de seguranca publica, ndo
€ controlador da moralidade social ou dos destinos politicos da na-
¢ao.... O juiz criminal deve conduzir o processo pela lei e Constitui¢éo,
com imparcialidade e, somente ao final do processo, sopesando ade-
guadamente as provas, reconhecer a culpa ou declarar a absolvi¢éo.
Juiz ndo é simbolo de combate a criminalidade, é definidor da culpa
provada, sem receios de criminosos, sem admitir pressdes por puni-
¢Oes imediatas. Cabem as garantias processuais a qualquer réu, rico
ou pobre, influente ou desconhecido, e centenas, milhares de proces-
sos sdo nesta Corte julgados para permitir esse mesmo critério a todos.
O critério ndo pode mudar na imparcialidade judicial. J& recebi comen-
tario de que minhas decisdes séo previsiveis. Reconheg¢o nessa obser-
vagao, elogio: a decisdo deve se dar com igual critério a todos, nédo
muda pelo nome do réu, nao muda por seu destaque social, ndo muda
pela operacéo policial desenvolvida, ndo muda pela repercusséo na
midia. Justica exige segurancga, estabilidade.*®

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 509.030 - RJ (2019/0128782-2). Re-
lator: Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 2019. Disponivel em <chrome-extension://efaidnb-
mnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.st].jus.br%2Fstatic_fi-
les%2FSTJ%2FMidias%2Farquivos%2FNoti-
Cias%2FHC509030%2520Min.%2520Nefi%2520Cordeiro.pdf&clen=477145. Acessado em
07/04/2022>.
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Defender que juiz ndo é herdi deve ser um mantra para todos aqueles que
defendem a democracia. Defender o justo €, em certa medida, como anunciou o
Ministro Nefi Cordeiro em seu voto, defender a seguranca e a estabilidade. Con-
tudo, a robotizacdo que se parece querer dos juizes singulares e dos Tribunais
de Justica, parece extrapolar o razoavel, na medida em que os transforma em

reprodutores de entendimentos alheios.

O compromisso com a prestacéo jurisdicional requer, conforme ensina
Teresinha Pires ao estudar MacCormik, o direito de o juiz utilizar de elementos
adicionais que vao além da letra fria da lei.

[...] MacCormick afirma que a I6gica dedutiva, aplicada por meio do
método da subsuncao (fatos/normas), tem papel importante na anélise
juridica, mas é insuficiente para justificar a maioria das decisées judici-
ais, pois quase todos os textos legislativos possuem certo grau de va-
gueza e admitem mais de uma interpretacdo. Assim, argumentos adi-
cionais sdo necesséarios para a resolugdo adequada das questdes
apresentadas, como os argumentos de principios, a analogia e a con-
sideracdo dos fins visados pela lei (MACCORMICK, 2006, p. 67, 86-7
e 302-3).%0

E claro que a instabilidade ocasiona injustica. Assim como a rigida aplica-
cao de precedentes também o fara. Talvez o erro — como sempre — esteja nos

extremos.

3.1. A IMPORTANCIA DO LIVRE CONVENCIMENTO: UM RELATO DE
CASO

Em autos eletrdonicos, em tramite perante o Foro Regional de Fazenda Rio
Grande, tramitou uma acao indenizatoéria por responsabilidade civil, ajuizada por
M.e R.B.emfacede C.el. P.%

R. e M. sdo pais de H. B., que foi atropelado pelo automével conduzido
por I. P. Em decorréncia do impacto no momento do atropelamento, a vitima, H.

B., faleceu.

50 TELES PIRES, Teresinha Inés. Teorias da argumentacgdo juridica e a pratica discursiva
do Supremo Tribunal Federal. Artigo publicado na Revista de Direitos Fundamentais e Demo-
cracia. 2019. Disponivel em <file:///C:/Users/admin/Downloads/admin,+5)+1228.pdf>. Acessado
em 21/02/2023.

51 Apesar de o processo ser publico, a identidade das partes fora preservada, a fim de evitar
constrangimentos quaisquer aos envolvidos.
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O automoével dirigido por |. P. era de propriedade de seu irméo C. P., que,

no momento do acidente, ndo se encontrava no automoével.

A tese de defesa dos pais da vitima sustentava pela responsabilidade so-

lidaria entre condutor e proprietario do veiculo, ao passo que a defesa dos acu-

sados sustentava pela auséncia de responsabilidade do Réu C. P., porquanto,

além de ndo ter contribuido para o dano, dele [do dano] nenhuma vantagem au-

feriu.

Ao sobrevir sentenca, julgou-se procedentes os pedidos formulados em

peca inicial, para o fim de declarar a solidariedade entre os Réus. Do julgado

consta:

Apesar de o requerido C. P. nao ter participado do fato em si, figura
como proprietario do veiculo conduzido pelo réu ISAIAS no momento
do acidente, devendo entdo responder de forma solidaria, conforme
entendimento jurisprudencial ja pacificado:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO ACIDENTE DE TRAN-
SITO — LEGITIMIDADE DO PROPRIETARIO DO VEICULO PARA FI-
GURAR NO POLO PASSIVO DA DEMANDA ATROPELAMENTO DE
PEDESTRE EM VIA PUBLICA NA FAIXA DE PEDESTRES — CULPA
DO CONDUTOR CONFIGURADA RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA DOS REUS, CONDUTOR E PROPRIETARIO DO AUTOMOVEL
- SENTENCA REFORMADA — DANO MORAL - DEVER DE INDENI-
ZAR CONFIGURADO — DANOS MATERIAS - COMPROVADOS RES-
SARCIMENTO DO MONTANTE DESPENDIDO COM MEDICAMEN-
TOS E EXAMES CLINICOS — LUCROS CESSANTES — VALORES A
SEREM APURADOS EM SEDE DE LIQUIDACAO DE SENTENCA —
INTELIGENCIA DOS ARTS. 491, II, E 509, I, DO CPC/2015 — DANOS
ESTETICOS AUSENCIA DE COMPROVACAO — PENSAO VITALICIA
— INDEVIDA ACIDENTE QUE NAO RESULTOU EM INVALIDEZ PER-
MANENTE DA AUTORA- RECURSO DA REQURENTE CONHECIDO
E PROVIDO PARCIALMENTE. (TJPR - 92 C. Civel - 0015034-
69.2015.8.16.0001 - Curitiba - Rel.: Domingos José Perfetto - J.
27.09.2018)

APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO.ACIDENTE DE
TRANSITO. VEICULO QUE, AO ABRIR A PORTA ORIGINOU ABAL-
ROAMENTO E QUEDA DE CICLISTA, VITIMANDO-O FATALMENTE.
SENTENCA QUE EXCLUIU O PROPRIETARIO DO VEICULO DO
POLO PASSIVO, BEM COMO JULGOU PARCIALMENTE PROCE-
DENTE O PEDIDO INICIAL. APELACAO (1) RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA AUTOR DO DANO E PROPRIETARIO DO VEICULO.
NAO EXISTE DEVER DE RESSARCIMENTO DAS DESPESAS COM
O FUNERAL PAGAS POR TERCEIRO. APELACAO (2) ALEGACAO
DE SENTENCA ATENTATORIA AS PROVAS APRESENTADAS NOS
AUTOS. NAO OCORRENCIA. TEORIA DA CAUSALIDADE ADE-
QUADA. CAUSA PRIMARIA. SENTENCA CORRETA. RECURSO CO-
NHECIDO E NAO PROVIDO. (TJPR - 102 Camara Civel — AC
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922.123-0 — Palmeira — Rel.: Denise Antunes — Unanime — DJ
04/06/2013).52

Devidamente objurgada a deciséo, a parte sucumbente recorreu a Corte

de Apelacao, neste caso, ao Tribunal de Justica do Estado do Parana e alegou

a decisao de piso violava as regras tanto da solidariedade como da responsabi-

lidade pela propriedade de coisa, previstas no Codigo Civil.

Das razdes recursais constou:

A responsabilidade civil no direito brasileiro tem como regra geral a
responsabilidade por ato proprio, existindo excecdes as regras previs-
tas de forma cerrada na legislacao brasileira. Ndo ha, contudo, em
gualquer lei brasileira brecha que se permita imputar responsabilidade
solidéria ao proprietério do veiculo automotivo e o condutor que se en-
volve em acidente de transito, salvo se comprovada cabalmente a con-
tribuicdo do proprietario para o evento lesivo (responsabilidade por
mao prépria), contribuicdo essa que ha de ser necessariamente diversa
do simples exercicio da propriedade de um bem. Temos, pois, o clas-
sico exemplo de proprietario de veiculo automotor que entrega chaves
a menor sem habilitacdo, ou a pessoa nitidamente embriagada. Nes-
ses casos se solidariedade ha é por fato préprio, conduta do proprieta-
rio que contribui para o evento lesivo, e ndo derivada do mero exercicio
do direito de propriedade (responsabilidade objetiva).5?

De uma leitura apurada das hipoteses, taxativas, diga-se de passagem,

de solidariedade previstas no Cédigo Civil, nenhuma deles correlaciona-se com

o proprietario apenas pelo fato de possuir a propriedade da coisa usada.

E a inteligéncia do art. 932 do Diploma Civil:

Art. 932: S&do também responsaveis pela reparagéo civil:

0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes;

0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepos-
tos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razado dele;

os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hos-
pedes, moradores e educandos;

0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
concorrente quantia.

52 BRASIL, vara civel de Fazenda Rio Grande. Sentenca de 1° grau. Autos 0009224-
65.2016.8.16.0038. Juiz Thiago Bertuol de Oliveira. 11 de fevereiro de 2020.

53 BRASIL, vara civel de Fazenda Rio Grande. Raz8es de Apelacdo. Autos 0009224-
65.2016.8.16.0038. Juiz Thiago Bertuol de Oliveira. 18 de marco de 2020.
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E dizer, sob a égide do artigo 932, regra de responsabilidade solidaria,
apenas haveria de se cogitar a solidariedade entre proprietario e condutor de
veiculo automotor nas hipoteses em que o condutor fosse filho menor, curate-
lado, empregado, hospede, morador ou educando do proprietario ou se este [0
proprietario] tivesse participado do produto do crime.

Isso, pois, com vistas ao art. 265 do Cadigo Civil, a solidariedade néo se
presume, mas apenas decorre da lei ou da convencéo entre as partes. Entendi-
mentos jurisprudenciais que deste norte distanciam-se, mostram-se pretorianas
e a margem da lei, inserindo-se a sentenga recorrida “numa responsabilidade

solidaria criada a bel prazer do julgador”.>*

Ao debrucar-se sobre o caso, o Tribunal de Justica do Estado do Parana,
notadamente por meio de sua 92 Camara Civel, entendeu que razdo assistia a
magistrada singular, havendo no caso em concreto, uma responsabilidade soli-

daria decorrente da “culpa in eligendo”.
Do acérdao se extrai:

Vé-se, portanto, que o fato de o apelante C. P. ser proprietario do carro
envolvido no sinistro, naquela época, € inconteste. E, sendo o veiculo
de sua propriedade, é responsavel pelo acidente ocorrido, ainda que
nao estivesse o conduzindo no momento do acidente. Isso porque, ao
emprestar o automovel ao Sr. Isaias, o apelante confiou a ele a guarda
do bem. Ao confiar a guarda do veiculo ao Sr. Isaias, o ora apelante
assumiu o risco de uso indevido, vindo a responder por eventuais da-
nos causados.%®

Ainda, no acordao proferido, registrou-se que o entendimento pela Ca-
mara exarado, encontrava substrato no entendimento ja sedimentado pelo Su-
perior Tribunal de Justica acerca do tema. E o julgado REsp 577.902/DF, datado
de 13/06/2006, que tem servido como verdadeiro precedente para situacdes fa-

ticas semelhantes. Veja-se do acérddo da Corte Superior:

ACIDENTE DE TRANSITO. TRANSPORTE BENEVOLO. VEICULO
CONDUZIDO POR UM DOS COMPANHEIROS DE VIAGEM DA Vi-
TIMA, DEVIDAMENTE HABILITADO. RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA DO PROPRIETARIO DO AUTOMOVEL. RESPONSABILIDADE

54 |dem

55 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. (32 Turma). Acérddo em Recurso Especial. REsp
577.902/DF. Acidente de transito. Transporte benévolo. Veiculo conduzido por um dos compa-
nheiros de viagem da vitima, devidamente habilitado. Responsabilidade solidaria do proprietario
do automével. Responsabilidade pelo fato da coisa. Rel. Ministro Anténio De Padua Ribeiro, Rel.
p/ Acérd@o Ministra Nancy Andrighi, julgado em 13/06/2006.
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PELO FATO DA COISA. - Em matéria de acidente automobilistico, o
proprietario do veiculo responde objetiva e solidariamente pelos atos
culposos de terceiro que o conduz e que provoca 0 acidente, pouco
importando que o motorista ndo seja seu empregado ou preposto, ou
gue o transporte seja gratuito ou oneroso, uma vez que sendo o auto-
movel um veiculo perigoso, 0 seu mau uso cria a responsabilidade pe-
los danos causados a terceiros. - Provada a responsabilidade do con-
dutor, o proprietario do veiculo fica solidariamente responsavel pela re-
paracdo do dano, como criador do risco para os seus semelhantes.
Recurso especial provido. (REsp 577.902/DF, Rel. Ministro ANTONIO
DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/ Acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/06/2006).56

Perceba-se que a sistematica dos julgados obedeceu, com exatidao, a
Teoria dos Procedentes encabecada por Daniel Mitidiero. A juiza de piso, ao
proferir sentenca, baseou-se em precedente reafirmado pela Corte de Apelacao
que, por sua vez, baseou-se tem aplicado precedente [re]afirmado pelo Superior

Tribunal de Justica, uma Corte de Precedentes.

Perceba-se que a propria fala do Desembargador Relator ap6s a susten-
tacdo oral realizada pelo advogado da parte ré, ratifica a Teoria dos Precedentes
hierarquizada: “esse € um precedente antigo do STJ, que nds ndo podemos dei-

xar de replicar”.

A mantenca desta logica hierarquica na superagao de um precedente fere,
sob a andlise do caso relatado, o direito de a parte ter, em seu favor, uma pres-
tacdo jurisdicional integra. Isso, pois, em se tratando de um precedente ilegal [tal
como se defende ser o precedente extraido do REsp 577.902/DF], a parte ré,
em primeiro grau, ja iniciou vencida. Em segundo grau, permaneceu vencida. E,
diante da Corte Superior que firmou o precedente que lhe aflige, sequer foi ou-
vida, em razao da inconteste jurisprudéncia defensiva que se pratica hodierna-

mente na admissao de recursos especiais e extraordinarios.

Destaque-se que, no caso em tela, sequer o instituto do distinguishing,
oportunizado aos juizes e as Cortes de Apelacao, poderia socorrer as vitimas da
Teoria dos Precedentes hierarquizados. A uma porque o caso fatico amolda-se,
perfeitamente, ao precedente: proprietario distinto do condutor e condutor que
causa um dano. Nao ha como distinguir o caso em tela do caso paradigma, por-

guanto, a similitude fatica € incontestavel.
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E um [dos varios] tipico caso em que transformar os tribunais de justica e
0S juizes singulares em meros reprodutores de precedentes significara desme-
recer ndo so a prestacao jurisdicional, mas também a confian¢a do jurisdicionado
no Poder Judicidrio de que a ele sera oportunizado um julgamento justo, sem

decisbes prévias ao transcorrer do processo.

4. LIVRE CONVENCIMENTO VERSUS VINCULATORIEDADE DOS PRECE-
DENTES: UMA ANALISE DO §1°, INCISO VI, DO ART. 489 DO CPC/2015

Apregoa o art. 489, 81°, inciso VI do Codigo de Processo Civil atual que
nao se considerara fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocut6-
ria, sentenca ou acoérdao, que deixar de seguir enunciado de sumula, jurispru-
déncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de dis-

tincdo no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento.

Significa dizer, em outras palavras, que com o advento do novo Codex, a
observacado as sumulas, jurisprudéncia e/ou precedentes tornou-se elemento de

validade do pronunciamento judicial.

Em regra, uma sentenca que deixa de observar o teor de sumulas ja fixa-
das pelos Tribunais que lhes sdo superiores, € nula por auséncia de fundamen-
tacdo. Da mesma sorte a sentenca, decisdo ou acordao que inobservar a juris-
prudéncia das Cortes Superiores e/ou que deixar de seguir precedente firmado
por estas mesmas Cortes.

Segundo o dispositivo legal, a inobservancia apenas justificar-se-ia nas
hipéteses em que o magistrado, sopesando as particularidades do caso sob jul-
gamento e do caso paradigma, distinguir este, daguele ou demonstrar que o pre-
cedente invocado pela parte ja fora superado por outro.

Hé& aqui, conforme se vé, o surgimento de dois novos conceitos no direito
processual civil brasileiro, conceitos estes que, no direito processual estaduni-

dense, ha muito ja se conhece: os institutos do distinguishing e do overruling.

Conforme elucida William Pugliese,

Na medida em que o relatério da deciséo explicita quais foram os fatos
relevantes para a solucéo do caso, os demais julgadores tém aberta a
via do distinguishing, ou seja, a afirmacgédo de que o litigio analisado nao
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€ igual ao julgado previamente pelos tribunais. A possibilidade de di-
vergéncia da decisdo com base em elementos faticos permite a obten-
¢do de igualdade material no ordenamento juridico. Por exemplo, a par-
tir da constatacao de que uma das partes € hipossuficiente, a sentenca
pode ser diversa de um caso em que a aplicagdo de uma mesma lei
era discutida. Vale dizer, em sintese, que somente casos iguais devem
ser julgados de forma igual. Se os fatos sdo outros, nada impede que

a decis&o seja diferente.>’

A sistematica no procedimento de aplicacdo dos precedentes é:

(1) um exame, apurado, pelo julgador, do caso que Ihe chega para julga-
mento, devendo este [0 julgador], nesta oportunidade, considerar tantos
os fatos e sua qualificagdo juridica, como o direito a que reclamam as
partes;

(i) a verificacdo, pelo julgador, quanto a existéncia de similitudes faticas en-
tre 0 caso que deve ser decidido e os precedentes existentes sobre 0
tema, independentemente de terem tais precedentes sido invocados pe-
las partes ou néo;

(i)  a extracdo, apOs a analise acurada do decisum, da ratio decidendi da-
guele precedente que, aparentemente, se amolda ao caso concreto; para,
posteriormente

(iv)  decidir-se por sua aplicagédo ou ndo, sempre de forma fundamentada.

A utilizacéo da técnica do distinguishing e do overruling, portanto, mostra-
se como uma quinta etapa no procedimento de aplicacdo dos precedentes. E
dizer, apGs o exame do caso, apos a verificacdo das semelhancas faticas entre
0 caso real e o caso paradigma e ap0s extrair-se a ratio decidendi do precedente
sob andlise, é que o julgador, ao decidir-se pela nédo aplicacdo do precedente,
podera fundamentar sua decisdo sob a base do distinguishing, onde demons-
trard as razdes porque o precedente e 0 caso concreto ndo se assemelham, ou
sob a base do overruling, onde caber-lhe-a demonstrar que o precedente a que

se quer vigéncia ja fora superado pela Corte que o firmou.

57 PUGLIESE, William Soares. Teoria Dos Precedentes E Interpretacdo Legislativa. Disserta-
¢éo de Mestrado. Universidade Federal do Parand (UFPR), 2011. Disponivel em chrome-exten-
sion://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/han-
dle/1884/32233/R%20-%20D%20-%20WILLIAM%20SOARES%20PUGLIESE.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y. Acessado em 26.05.2022.
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Em outras palavras, esclarece Wagner Arnold Fensterseifer,

[...] uma situacédo fatica somente pode ser considerada semelhante a
outra com base em algum critério, e esse critério precisa estar claro e
definido, permitindo a racionalidade e o controle do processo decisorio.
Ao se analisar dois casos, sera possivel verificar a existéncia de seme-
Ihancas e diferencas, pois dificilmente ambos serdo exatamente iguais.
E preciso compreender o que integra o nicleo do precedente e o que
€ irrelevante para a tese juridica ali empregada.>8

Em sintese, a técnica do distinguishing caracteriza-se por permitir a so-
brevivéncia da regra estabelecida pelo precedente, em que pese 0 seu sentido

e 0 seu alcance se tornem menos abrangentes.

O magistrado, ao proferir sua decisao, devera enfrentar o precedente in-
vocado, demonstrando as partes que sua aplicacao seria plenamente viavel ao
caso em julgamento; todavia, ante determinada peculiaridade existente no caso
julgado e inexistente no caso precedente, a regra, nas palavras de Teresa Wam-

bier, “deve ser reformulada para se adaptar a circunstancia”.>®

Ou nas palavras de Daniel Mitidiero, "se existirem particularidades fatico-
juridicas ndo presentes - e, por isso, hao consideradas - no precedente, entdo &

caso de distinguir o caso do precedente, recusando-lhe aplicagdo".®°

O instituto do overruling, por sua vez, como define Leonardo Bolelli da
Rocha, trata-se da “mudanca de entendimento de determinado tribunal acerca
de tema juridico anteriormente pacificado, por alteracdo no ordenamento juridico

ou por evolucéo fatica histérica”.%!

58 FENSTERSEIFER, Wagner Arnold. Distinguishing e overruling na aplicagdo do art. 489, §
1.2, VI, do CPC/2015. Revista de Processo 2016 REPRO VOL. 252 (FEVEREIRO 2016) DI-
REITO JURISPRUDENCIAL. Disponivel em chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefind-
mkayj/http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bi-
bli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.252.17.PDF. Acessado em
26.05.2022.

5% ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Estabilidade E Adaptabilidade Como Objetivos Do
Direito Civil Law E Common Law. Revista de Processo | vol. 172 | p. 121 | Jun / 2009 |
DTR\2009\337, p.11. Disponivel em https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/estabilidade-e-adapta-
bilidade-como-objetivos-do-direito-civil-law-e-common-law. Acessado em 26.05.2022.

60 Mitidiero, D. F. Fundamentacéo e precedente — Dois discursos a partir da decisao judicial.
Revista de Processo. vol. 206. p. 61-78. Disponivel em https://www.academia.edu/3223814/Fun-
damenta%C3%A7%C3%A30_e_ precedente_dois_discursos_a_partir_da_decis%C3%A30_ju-
dicial_Revista_de_ Processo_206. Acessado em 26.05.2022.

61 ROCHA, Leonardo Bolelli da. A teoria do overruling a luz de Robert Alexy: direitos funda-
mentais, consenso e superacdo do precedente. Revista de doutrina e jurisprudéncia. 54. Bra-
silia. 110 (1). P. 77-89 / JUL - DEZ 2018. Acessado em 12.08.2022. Disponivel em
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Diferentemente do que acontece no distinguishing, portanto, no overru-

ling, ndo se afasta o precedente por auséncia de similitude entre o contexto fatico

do caso concreto e do caso paradigma. No overruling revoga-se o precedente

porquanto ele ndo se adequa mais a realidade social.

Daniel Mitidiero consegue ser claro ao justificar esta visao:

A técnica do overruling € um instrumento que permite uma resposta
judicial ao desgaste da dupla coeréncia do precedente. Essa dupla co-
eréncia consiste em: (i) congruéncia social e (ii) consisténcia sistémica.
Assim, quando o precedente carecer de dupla coeréncia, ele estara
violando os principios basicos que sustentam a regra do stare decisis
- a seguranca juridica e a igualdade - deixando de autorizar a sua re-
plicabilidade. Nesse cenario, o precedente devera ser superado. Ao
teste de dupla coeréncia da-se o nome de norma basica para supera-
¢do de precedente (basic overruling principle).6?

Para que o overruling seja aplicado, portanto, ha a necessidade de se

identificar, no caso concreto, que o precedente ndo mais se sustenta. Este teste

ocorre por meio da técnica basic overruling principle, onde analisar-se-a se o

precedente ainda ostenta consisténcia sistémica e congruéncia social.

Nas palavras de Bolelli:

Poder-se-ia definir a teoria de overruling como o conhecimento espe-
culativo, metédico e organizado, de carater hipotético e sintético, que
visa conferir racionalidade e unidade ao direito e estabilidade ao sis-
tema da vinculacéo aos precedentes (stare decisis) por meio da densi-
ficacdo da seguranca juridica e da promocao da liberdade e da igual-
dade da ordem juridica, numa perspectiva l6gico-argumentativa de in-
terpretagdo, que imp6&e a imprescindibilidade de o direito ser cognosci-
vel, estavel, confiavel e efetivo mediante a formacao de precedentes e
o respeito a eles, como meio geral para obtencéo da tutela dos direitos.

Verifica-se que a existéncia dos institutos do overruling e do distin-

guishing, ao cabo, visam evitar um ordenamento juridico engessado, que nao

evolui. Ao se permitir que os precedentes sejam revistos e superados, permite-

se, por consequéncia, que o ordenamento juridico esteja atento as mudancas

sociais.

https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/down-
load/340/80/1580#:~:text=Por%20overruling%20en-
tende%2Dse%20a,0u%20por%20evolu%C3%A7%C3%A30%20f%C3%Altica%20hist%C3%B

3rica.

62 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo cédigo de processo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 379.
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E claro que se trata de panaceia acreditar que os tribunais conseguirao,
em todo tempo e situacdo, manter sua jurisprudéncia estavel. Todavia, deve-se
almejar esta estabilidade, sob pena de se ter um ordenamento juridico corrupti-

vel, imparcial e ilegitimo.

A mudanca de entendimento jurisprudencial, vale dizer, € conduta que ra-
tifica tanto a estabilidade quanto a integridade das decisdes e do préprio orde-
namento, na medida em que proporciona um sistema normativo vivo e condi-

zente com as altera¢des no contexto politico ou sociocultural.

5. LIVRE CONVENCIMENTO VERSUS VINCULATORIEDADE DOS PRECE-
DENTES: UMA ANALISE DO ART. 927 DO CPC/2015

A vinculatoriedade dos precedentes obrigatorios, trazida pelo Cédigo de
Processo Civil atual, ndo é ponto de duvida entre os processualistas. Isso, pois,

como ensina Ravi Peixoto,

N&o apenas no art. 927, que menciona os precedentes obrigatdrios,
mas em varios outros momentos, esse objetivo é perceptivel, a exem-
plo do art. 8°, que menciona a aplica¢do do ordenamento juridico pelo
magistrado, que inclui os precedentes vinculantes, pela tutela de evi-
déncia com base em algumas espécies de precedentes obrigatérios
(art. 311, 11), pela improcedéncia liminar do pedido, que deve estar de
acordo com o entendimento dos tribunais (art. 332), pelos poderes do
relator (art. 932), pelo incidente de assuncao de competéncia (art. 947),
pelo incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (arts. 976-987),
pela reclamacéo (art. 988-993) etc., todos eles estdo relacionados com
a tematica base dos precedentes.53

Neste sentido, o art. 927 do Codigo de Processo Civil parece se tratar de
verdadeiro corolario dessa vinculatoriedade dos precedentes. Isso, pois, 0 texto
legal € bastante enfatico ao determinar aos juizes singulares e aos Tribunais de

Apelacdo que o rol elencado pelo legislador deve ser observado.

Isso, claro, se infere do verbo impositivo observaréo.

63 PEIXOTO, Ravi. (In) constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no CPC/2015:
um debate necesséario. Artigo publicado na Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernam-
buco. Disponivel em https://civilprocedurereview.com/revista/article/view/152. Acessado em
20/01/2023.
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Deste modo, ainda que néo seja uma unanimidade®*, a redacédo do art.
927 parece nao conceder ao juiz qualquer tipo de liberdade na decisdo, quando
0 assunto objeto da controvérsia tiver sido analisado e pacificado pelas Cortes

Superiores. Perceba-se da redacédo do dispositivo legal:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concen-
trado de constitucionalidade;

Il - Os enunciados de sumula vinculante;

lll - Os acérdéos em incidente de assuncédo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em maté-
ria infraconstitucional;

V - A orientacéo do plenério ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

Em se tratando as decisdes e anunciados cuja observancia se deve man-
ter, todos de envergadura maxima, porquanto oriundos das Cortes que, de fato,
tém legitimidade para firmar precedentes, ndo parece ser o caso de o art. 927

tratar de mera persuasao. Como explica a doutrina,

A vinculagédo advinda do comando do art. 927 por meio do termo “ob-
servarao” nao parece, ter, de forma alguma, conotagdo de um mero
dever de levar em consideragdo. Para além do proprio termo, haveria
a criacdo de um sistema completamente contraditério, eis que seria
possivel admitir que um precedente advindo de um IRDR de um tribu-
nal de justica seria vinculante, enquanto um precedente advindo do tri-
bunal pleno do STF sobre matéria constitucional seria meramente per-
suasivo. Ndo ha qualquer necessidade de outros comandos normati-
VOS para que quaisquer dos casos mencionados no art. 927 tenha efi-
cécia vinculante. Lembre-se que o préprio STF ja considerava que os
precedentes originados de recursos extraordinarios com repercussao
geral eram vinculantes sob a égide do CPC/1973.7 Em um CPC que
tanto fortalece os precedentes, seria um contrassenso a interpretacao

64 Para o Professor Alexandre Freitas Camara, por exemplo, o comando do caput do art. 927:
“observarao” implica apenas um dever de levar o precedente em consideragao, requerendo outra
norma que a ele atribua eficacia vinculante. Afirma o autor que o caso “a” é vinculante pelo co-
mando do art. 102, §2°, da CR, o “b” pelo art. 103- A, da CR, o incidente de assunc¢éo de com-
peténcia, pelo art. 947, 83°, do CPC, o IRDR, pelo art. 985, | e Il, do CPC/2015 e os recursos
especial e extraordinario repetitivos, pelo art. 1.040, do CPC/2015. Os demais casos menciona-
dos seriam meramente persuasivos.5 Conclusdo semelhante é alcancada por José Miguel Gar-
cia Medina, mas com o foco para o cabimento de reclamacdo como instrumento apto a gerar
uma vinculagdo formal. Assim, os casos dos incisos IV e V do art. 927 do CPC seriam apenas
persuasivos por ndo ser cabivel a reclamacao, muito embora ndo possam ser ignorados por forca
do art. 489, 81°, VI, CPC, que exige a devida fundamentac¢éo para a ndo aplicacao do precedente.
PEIXOTO, Ravi. (In) constitucionalidade da vinculac&o dos precedentes no CPC/2015: um
debate necessario. Artigo publicado na Revista Juridica da Sec¢&o Judiciaria de Pernambuco.
Disponivel em https://civilprocedurereview.com/revista/article/view/152.  Acessado em
20/01/2023.
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restritiva da vinculagao do art. 927, que implicaria até a retirada da efi-
cacia vinculante ja apontada pelo STF no periodo do CPC/1973.

Essa obrigatoriedade, alias, decorre da propria redacao do art. 926, ver-
bete imediatamente anterior, quando se determina aos Tribunais que mante-

nham sua jurisprudéncia una, estavel, integra e coerente.

Este dever judicante, para o Ministro Luiz Fux, advém da importancia que

a jurisprudéncia adquiriu em todas as instancias e graus de jurisdigéo.

A forga da jurisprudéncia adquiriu notavel relevo em todos os graus de
jurisdicao, viabilizando a criagdo de filtros em relagcdo as demandas ab
origine, autorizando o juiz a julgar a causa de plano consoante a juris-
prudéncia sumulada e oriunda das teses resultantes dos recursos re-
petitivos, sem prejuizo de tornar obrigatério para os tribunais das uni-
dades estaduais e federais a adogéo das teses firmadas nos recursos
representativos das controvérsias, previstos no artigo 543-C do CPC,
evitando a desnecessaria duplicacdo de julgamentos, além de fortale-
cer uma das funcdes dos Tribunais Superiores, que é a de uniformizar
a jurisprudéncia do pais.®®

Em que pese o Brasil seja, ainda que inicialmente, um pais de esséncia
civil law, verdade é que, com a promulgacao do atual Codigo de Processo Civil,
este sistema passou por diversas alteracdes, transformando-se no que, atual-
mente, se pode denominar como “sistema hibrido”, eis que tanto atende as pe-

culiaridades da civil law, como da common law.

Esta mudanca paradigmatica, ha que se destacar, ndo se deu apenas pela
necessidade de se ter um sistema seguro, integro e estavel. Esta mudanca de-
correu, precipuamente, da necessidade de se desamarrotar um Judiciario que

esta perto do colapso.

Considere-se que, no inicio de 2022, conforme informou o Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), o Poder Judiciario havia concluido cerca de 26,9 milhdes

de processos (2021), restando ativas, ainda, 62 milhdes de a¢ées judiciais.®®

Diante deste cenario cadtico, a imposi¢do de uma jurisprudéncia una, es-

tavel, coerente e integra foi, em verdade, instrumento para uma tentativa de

65 FUX, Luiz. Novo CPC vai dotar Judiciario para enfrentar processos. Consultor Juridico, 5
fev. 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-fev-05/cpc-dotar-judiciarioenfrentar-mi-
Ihares-processos. Acesso em: 7 de fevereiro de 2023.

66 Informacéo obtida no estudo apresentado pelo Conselho Nacional de Justica no anuario Jus-
tica em NUmeros 2022 (ano-base 2021). Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2019/08/4668014df24cf825e7187383564e71a3.pdf. Acesso em: 20/02/2023.
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descolapsar o sistema judiciario, possibilitando que casos semelhantes pudes-
sem ser resolvidos com decisdes iguais (unidade e estabilidade), sem implicar
na desconsideracdo das particularidades de cada caso concreto (coeréncia) e
de modo que se possa inferir entre as decisdes de casos semelhantes, familiari-
dade juridica (integridade).

Sobre o tema, Rodolfo de Camargo Mancuso explica que

O primado dos direitos e obrigacdes em nosso pais repousa na horma
legal por expressa disposi¢ao constitucional (art. 5°, Il), tratando-se, ai,
da definicdo do regime juridico-politico do pais, assim filiado a familia
civil law, dos paises de direito codicistico, radicados na tradicao ro-
mano-germanica, em contraposi¢do aos paises da familia common
law, onde impera o precedente judiciario, sobretudo os binding prece-
dentes, sistema juridico milenarmente reportado a equity e sumarizado
na frase stare decisis et onon quieta movere. Impende, todavia, desde
logo registrar que essa antiga summa divisio ja perdeu muito de seu
rigor de outrora, por conta, dentre outros motivos, da prépria globaliza-
¢do do mundo contemporaneo e da interpretacdo dos diversos siste-
mas juridicos (v.g. a lex mercatdria, que preside o comércio internaci-
onal, para além dos sistemas juridicos de cada um dos paises envolvi-
dos). Essa tendéncia tem levado paises da common law a se interes-
sarem cada vez mais pelo direito escrito (v.g. o advento do Cédigo de
Processo Civil inglés de 1999), enquanto alguns paises da civil law tém
prestigiado, em modo crescente, o elemento jurisprudencial (v.g. o ad-
vento, dentre nds, da simula vinculante do STF, com a EC 45/2004:
CF, § 3° do art. 102; o estabelecimento de padrdes decisérios de efi-
cacia impositiva: CPC, art. 927 e incisos).5’

Com o diagnostico quanto a natureza das milhares de demandas judiciais
pendentes de julgamento, foi possivel identificar, como explica Renzzo Giac-

como, juiz de direito, a existéncia de trés tipos de litigios:

i) individual, sobre a qual o estudo e a dogmatica foram tradicional-
mente desenvolvidos, envolvendo alegacdes de lesbes e ameacgas a
direito isoladas; ii) a litigiosidade coletiva, envolvendo direitos coletivos
estrito senso, difusos e individuais homogéneos, nos quais se utilizam,
a titulo de exemplo, os procedimentos coletivos representativos nor-
malmente patrocinados por legitimados extraordinarios; e iii) a litigiosi-
dade de massa ou de grande multiplicacdo, embasada prioritariamente
em direitos individuais homogéneos que ddo margem a propositura de
acOes individuais repetitivas, tendo questdes comuns (juridicas e/ou
faticas) para a resolucdo da causa.®®

67 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica: condicionantes legitimas e ilegitimas.
3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 272.

68 RONCHI, Renzzo Giaccomo. Em busca de uma jurisprudéncia integra, estavel e coerente:
andlise do art. 926 do Cddigo de Processo Civil. Publicado na revista do Tribunal de Justica
de Minas Gerais. Disponivel em https://bd.tjimg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/11307/1/26%20-
%20Cap.%204%20%20-%20Em%20busca%20de%20uma%20jurisprud%C3%AAn-
Cia%20%C3%ADntegra%2C%20est%C3%Alvel%20e%20coerente.pdf. Acessado em
20/02/2023.
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N&o havendo uma forma melhor de lidar com tantas demandas, especial-
mente as de massa que, por se tratarem, eminentemente, de pedidos de efeti-
vacao de direitos fundamentais, possuem familiaridade fatica, o Codigo de Pro-
cesso Civil atual sedimentou o dever de observancia aos precedentes firmados

pelas Cortes Superiores brasileiras.

Isso, pois, como explica Marinoni,

Um sistema judicial caracterizado pelo respeito aos precedentes esta
longe de ser um sistema dotado de uma mera caracteristica técnica.
Respeitar precedentes € uma maneira de preservar valores indispen-
saveis ao Estado de Direito, assim como de viabilizar um modo de viver
em que o direito assume a sua devida dignidade, na medida em que,
além de ser aplicado de modo igualitario, pode determinar condutas e
gerar um modo de vida marcado pela responsabilidade pessoal.®®

E dizer, é apenas por meio da aplicacéo vinculativa dos precedentes que
poderemos alcancar uma jurisprudéncia una, segura, coerente e integra. Tais
preceitos, alias, devem ser metas cujas métricas e taticas para o atingimento, a

todo momento, devem ser revistas e reaplicadas.

A estabilidade da jurisprudéncia decorre, como ja se adiantou, da neces-
sidade de se conferir seguranca juridica ao sistema juridico brasileiro. Em outras
palavras, é necessario que haja previsibilidade quanto ao julgamento de casos

concretos semelhantes.

Para Ronchi,

A harmonizacao dos julgados é fundamental para um Estado Demo-
cratico de Direito, pois tratar as mesmas situa¢des faticas com a
mesma soluc¢éo juridica resulta na preservagéo do principio da isono-
mia, além do que também gera seguranca juridica, uma vez que evita
longos debates sobre a matéria, permitindo, assim, que todos se com-
portem conforme o Direito.”®

69 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

 RONCHI, Renzzo Giaccomo. Em busca de uma jurisprudéncia integra, estavel e coerente:
andlise do art. 926 do Cddigo de Processo Civil. Publicado na revista do Tribunal de Justica
de Minas Gerais. Disponivel em https://bd.tjimg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/11307/1/26%20-
%20Cap.%204%20%20-%20Em%20busca%20de%20uma%20jurisprud%C3%AAnN-
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A concretizagdo da seguranca juridica, portanto, depende da estrita ob-
servancia, pelos juizes singulares e Cortes de Apelacéo, aos precedentes obri-
gatorios formados e firmados pelas Cortes Superiores, na medida em que, ape-

nas isso, conferira previsibilidade ao direito.

Essa previsibilidade, ndo se duvida, servira como instrumento para corrigir
o cenario de descredibilidade que se instalou por todo o Poder Judiciario, obs-
tando que as decisdes sejam tomadas com base na consciéncia do magistrado,
sem observancia a racionalidade, e culminando em decisdes diametralmente

opostas, para casos iguais ou muito semelhantes.

Foi no Forum Permanente de Processualistas Civis, inclusive, onde se
sedimentou o enunciado 453, segundo o qual a estabilidade a que se refere o
caput do art. 926 consiste no dever de os tribunais observarem os proprios pre-

cedentes.’?

Dizer que um precedente deve ser observado, especialmente pela Corte
gue o criou, no julgamento de casos analogos, ndo implica dizer, todavia, que
um precedente jamais poderd ser revisitado e revisado. Isso, alias, contribuiria

para uma jurisprudéncia obsoleta e alheia as mudancgas sociais.

Para os casos em que o precedente precisar ser superado, revisto ou
afastado, o Cadigo de Processo Civil previu os institutos do overruling (para ca-
sos de superacéo), overriding (casos de reescrita parcial do precedente) e dis-
tinguishing (afastamento do precedente no caso concreto).

Na mesma medida, a jurisprudéncia, nos termos do art. 927 do CPC, pre-

cisa firmar-se coerente e integra.

Quanto a coeréncia, esta guarda relacéo direta para com a igualdade. E
garantir ao jurisdicionado que, ao ter seu caso analisado, em sendo a matéria
fatica igual ou semelhante a de outro jurisdicionado, a decisdo daquela nao sera
diferente da deciséo deste, eis que, perante a lei, naquela situacao, sdo iguais

(materialmente falando).

71 Esta ideia advém dos estudos de MacCornick e Summers, para quem os precedentes sdo
decisdes anteriores que funcionam como modelos para decisdes futuras. Aplicam-se as licbes
do passado para resolver problemas do presente e do futuro, constituindo uma parte fundamental
da razao pratica humanall (MACCORNICK; SUMMERS apud THEODORO JUNIOR. Novo CPC:
fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015., p. 292).
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Para Neves,

Uma jurisprudéncia coerente impede que os sujeitos envolvidos em si-
tuacBes analogas sejam tratados de forma diferente, o que preserva o
principio da isonomia substancial, impedindo decisdes construidas de
forma solipsista pelo juiz, formadas a partir de seus entendimentos pes-
soais (‘cada cabega uma sentencga‘), postura conhecida como volunta-
rismo judicial, que na verdade esconde argumentacdes arbitrarias.”

Demonstrando que a jurisprudéncia esta em perfeito alinhamento com a
doutrina processualista, por ocasido do Forum Permanente de Processualistas

Civis, fixou-se os Enunciados n°® 454 e n° 455, os quais dispdem que:

Enunciado 454. Uma das dimensdes da coeréncia a que se refere o
caput do art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem seus préprios
precedentes (dever de autorreferéncia).

Enunciado 455. Uma das dimens&es do dever de coeréncia significa o
dever de néo contradi¢cdo, ou seja, o dever de os tribunais n&o decidi-
rem casos analogos contrariamente as decisdes anteriores.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, alias, vem ratificando, em
diversos julgados, a importancia de se manter a coeréncia nos precedentes fir-
mados pela Corte. Exemplo disso se deu no julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario n® 648.629/RJ, de relatoria do Ministro Luiz Fux, onde se fixou a
tese de que a Fazenda Publica Federal ndo possui a prerrogativa de intimacéo
pessoal nos processos que tramitam nos juizados especiais federais, regidos
pela Lei n® 10.259/2001.73

72 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1490.

73[...] 3. O rito dos Juizados Especiais é talhado para ampliar 0 acesso a justica (art. 5°, XXXV,
da CRFB) mediante reducdo das formalidades e acelera¢do da marcha processual, ndo sendo
outra a exegese do art. 98, |, da Carta Magna, que determina sejam adotados nos aludidos Jui-
zados _os procedimentos oral e sumariissimo’, devendo, portanto, ser apreciadas cum grano
salis as interpretagcdes que pugnem pela aplicagao _subsidiaria‘’ de normas alheias ao microssis-
tema dos Juizados Especiais que importem delongas ou incremento de solenidades. 4. O espirito
da Lei n®10.259/2001, que rege o procedimento dos Juizados Especiais Federais, € inequivoca-
mente o de afastar a incidéncia de normas que alberguem prerrogativas processuais para a Fa-
zenda Publica, maxime em razéao do que dispde o seu art. 9°, verbis: _N&o havera prazo diferen-
ciado para a pratica de qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de direito publico, inclu-
sive a interposigao de recursos’. 5. Nao se aplica aos Juizados Especiais Federais a prerrogativa
de intimacao pessoal dos ocupantes de cargo de Procurador Federal, prevista no art. 17 da Lei
n® 10.910/2004, na medida em que neste rito especial, ante a simplicidade das causas nele jul-
gadas, particular e Fazenda Publica apresentam semelhante, se ndo idéntica, dificuldade para o
adequado exercicio do direito de informacé&o dos atos do processo, de modo que néo se revela
razoavel a incidéncia de norma que restringe a paridade de armas, além de comprometer a in-
formalidade e a celeridade do procedimento. [...] (BRASIL, 2014).
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Isso, pois, em que pese o atual Cédigo de Processo Civil preveja que a
Fazenda Publica deve ser intimada pessoalmente (art. 183 do CPC), o Supremo,
como modo de manter sua jurisprudéncia uma e coerente, manteve o entendi-
mento de que, mesmo apos a vigéncia do referido cddigo, a Fazenda Publica
Nao possui a prerrogativa de intimacao pessoal em sede de juizado, podendo

ser intimada por simples publicacdo no diario eletrénico.

Se infere da situacéo processual acima que, embora se reconheca a pos-
sibilidade de abertura do texto legal, e da propria jurisprudéncia, para o fito de
interpretar, esta interpretagcdo ndo pode implicar na inobservancia do dever de

coeréncia.

Para Renzo, citando Estefania Barbosa e Theodoro Junior,

[...] a coeréncia imp8e o dever de autorreferéncia, ou seja, o dever de
dialogar com os precedentes anteriores, até mesmo para supera-los e
demonstrar a distingéo (distinguishing), se for o caso. Em outros ter-
mos, o0 respeito aos precedentes envolve o ato de segui-los, distingui-
los ou revoga-los, porém jamais ignora-los (BARBOZA, 2014, p. 235).
Igualmente, o respeito aos precedentes nao permite a escolha de tre-
chos de julgados em consonancia com o interesse de confirmagédo do
aplicador, de acordo com suas preferéncias, sendo necessério promo-
ver uma reconstrucdo de toda a histéria institucional do julgamento do
caso (THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 307).

No que concerne a integridade, por sua vez, sua extensao se inicia em
Dworkin, pois, enquanto a estabilidade e a coeréncia remetem a aspectos for-
mais da jurisprudéncia’®, o dever de integridade guarda relagdo com o aspecto

material da jurisprudéncia.

Acerca disso, Dworkin explica que

[...] as afirmag®es juridicas sao opinides interpretativas que, por esse
motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado
guanto para o futuro, isto é, interpretam a prética juridica contempora-
nea como uma politica em desenvolvimento.

[...] o direito como integridade é contréario & ideia de que suas manifes-
tacBes sao relatos factuais do convencionalismo, voltados para o pas-
sado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados
para o futuro, de modo que a interpretacdo combina elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro, como uma politica
em processo de desenvolvimento.

74 Estabilidade = uniformizagdo e Coeréncia = isonomia.
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Assim, o direito como integridade comecga no presente e s6 se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim
o determine.”™

A integridade do Direito em Dworkin, portanto, é condi¢cdo essencial a
propria Democracia.’® A integridade da jurisprudéncia conferira legitimidade ao
Poder Judiciario, na medida em que oportunizara a aplicacéo idénea das normas

processuais, com vista a uma prestacéo jurisdicional estavel, integra e coerente.

Para Dworkin, ao manifestar-se no processo, o0 juiz deve atuar como se
estivesse escrevendo um romance em cadeia. E dizer, suas decisdes devem
guardar relacado com o que — e como — ja foi decidido anteriormente (mesmo que
por outros juizes). Nao é o caso, segundo Dworkin, de, por meio de decisdes, se
iniciar histérias independentes, na medida em que isso sé contribui para um

sistema juridico inobservante da integridade e da coeréncia.

O adjetivo masculino “integro”, segundo se aprende com o Dicionario
Aurélio, se refere as caracteristicas de algo ou alguém inteiro, completo,

totalmente probo, irrepreensivel na sua conduta; honesto, incorruptivel.

E assim, portanto, que uma prestacdo jurisdicional integra deve se
comportar: com probidade, com irreprensdo, com honestidade e
incorruptibilidade. A decisdo que, apesar de reconhecer a ilegalidade do
precedente, aplica-o por mero formalismo, mesmo sabendo das consequéncias
deletérias do ato a parte e ao sistema processual-juridico, € uma decisdo que

inobserva o dever de retidao e integridade do direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho, vale relembrar, nunca objetivou trazer a baila uma solugéo
para o impasse vivenciado pelos operadores do Direito na discussao quanto a

(in) constitucionalidade dos precedentes vinculantes.

Esta pesquisa serviu, contudo, para desmistificar alguns paradigmas.

75> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, paginas 271/274.
76 GURNISKI, Marcelo Fonseca. (l)legitimidade democratica na discricionariedade judicial. Dis-
sertacdo de mestrado apresentada e aprovada em 24.03.2022, no programa de Mestrado e Dou-
torado da UnBrasil, p. 14.
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O primeiro, quando se fala em “livre” convencimento, ndo se esta a falar
de discricionariedade. E importante que isso fique claro, pois, ninguém mais, em
pleno século XXI, com conquistas ja tdo sedimentadas, ousaria defender que um

juiz pode decidir de acordo com a sua consciéncia.

Ao se defender um “livre” convencimento do juiz, se esteve a defender
uma liberdade vinculada, cuja régua é a propria lei. E dizer, ao juiz, dentro dos

limites da lei e das provas produzidas, € outorgado o direito de se autoconvencer.

N&o se pode tolerar, portanto, que um artigo da legislagéo processual civil
outorgue ao juiz o direito de, a partir da sua andlise das provas [e, se é dele, é
livre] se autoconvencer quanto a procedéncia ou improcedéncia do pedido auto-
ral e outro artigo, na mesma legislacéo, retirar do magistrado este direito, im-
pondo-lhe o dever de observar os precedentes emanados pelas Cortes Superi-
ores, independente de qual seja seu convencimento, sob pena de a decisdo ser

nula de pleno direito. Ha aqui, uma clara colisdo entre regras.

O segundo paradigma diz respeito a constitucionalidade do direito de o
juiz firmar seu préprio convencimento. Nao h4a, como se viu, meios de sequer se
manter esta discusséo, porquanto, conforme restou demonstrado, o livre con-

vencimento do juiz ndo esta no texto da Constituicao.

Onde parte da doutrina encontra o Principio do Livre Convencimento (art.
93, IX, da CRFB), encontrou-se, por meio desta pesquisa, o Principio da Funda-
mentacao das Decisbes. Mas, isso, € claro, ndo significa que o livre convenci-

mento ndo exista.

A redacéo do art. 371 do Cdédigo de Processo Civil atual é bastante clara
em estabelecer dois importantes deveres expressos do juiz: o de apreciar a
prova dos autos e o de fundamentar as razdes do seu convencimento. Nao obs-
tante, infere-se também um direito implicito da mesma leitura: o de autoconven-

cer-se.

Diz o legislador, em outras palavras, que o juiz deve, independentemente
de quem a produziu, analisar as provas produzidas durante a instrugéo proces-
sual. Uma vez finalizada a fase probatdria, ao juiz é garantido o direito de sope-
sar estas provas e, por meio de uma analise que é sua, decidir se o direito invo-

cado, de fato, restou provado ou néo.
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Nao se admitiria aqui, que o juiz desconsiderasse as provas produzidas
pela parte Autora e decidisse a favor da outra, pois € 0 que sua consciéncia o
diz para fazer. Isso néo ¢ livre convencimento, isso € discricionariedade judicial.
No livre convencimento, o juiz é livre para reconhecer a procedéncia do pedido,
diante das provas produzidas pela parte Autora, mesmo que o precedente da

Corte Superior determine-lhe que o resultado deveria ser diferente.

E o que ocorre no caso concreto trabalhado neste ensaio. Ao juiz deveria
ter sido resguardado o direito de, por meio da andlise das provas produzidas pelo
Réu C.P, decidir por sua ilegitimidade, vez que entregou o carro a quem tinha
permissao para dirigir, ndo estava embriago e néo lhe contou que usaria o carro
para atividade ilicita. Na contramao disso, o juiz de piso apenas moldou a situa-
cdo fatica ao precedente e o aplicou. E isso porque, com vistas a atual Teoria
dos Precedentes, € o que tinha de fazé-lo.

Ainda mais, € bom destacar, diante do instituto que a doutrina brasileira

importou do Direito Inglés: o disapproving precedente. Por meio desta técnica,

seria possivel ao juiz de piso, sem que isso implicasse numa decisdo contradito-
ria, fundamentar as razdes pelas quais entende por A. No dispositivo da deciséo,
todavia, o juiz julgaria por B, esclarecendo que, apesar de sua opinido pessoal,
B é o precedente vinculante da Corte Superior e, portanto, obrigatério de aplica-

cado.”’

Agora, na prética, isso é prestacao jurisdicional justa? Talvez ndo se deva
usar a expressao “justa”, ante seu “carater filoséfico”, entdo, reescreve-se: isso

€ uma prestacao jurisdicional integra e coerente? Parece-nos que nao.

Isso, pois, a possibilidade de o juiz de piso consignar em sua deciséo que
discorda do precedente cuja aplicacdo € vinculativa, em verdade, sé serve para

atenuar sua prépria consciéncia. Podera o juiz, por meio da técnica do

7 “Ainda mais, ndo sendo o precedente adequadamente fundamentado, ficara sujeito a utilizagéo
de uma técnica denominada de disapprove precedent, que dentre os possiveis conteldos,
abrange a possibilidade de o juiz de primeira instancia, no caso de discordancia acerca do con-
tetdo do precedente, fundamentar com base em seu entendimento, mas apontar que, devido a
obrigatoriedade dos precedentes, aplicara a ratio decidendi dos tribunais superiores”. PEIXOTO,
Ravi. (In) constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no CPC/2015: um debate ne-
cessario. Artigo publicado na Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco. Disponivel
em https://civilprocedurereview.com/revista/article/view/152. Acessado em 20/01/2023, p. 316.
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desapproving precedente, na ocasidao em que a ilegalidade do precedente for
reconhecida, bradar que nunca foi a favor do precedente e sempre consignou

isso em suas decisoes.

Mas, na pratica, isso ajuda em qué para uma prestacao jurisdicional coe-
rente e integra? As milhares de pessoas que tiveram suas causas decididas com
base no precedente ilegal sera oportunizada a rediscussao de suas causas? Por
Obvio que nédo. Isso instalaria o caos e colocaria nosso sistema juridico em um

cenario de inseguranca juridica intoleravel.

Ha argumentos, favoraveis quanto a vinculatoriedade dos precedentes
das Cortes Superiores e, portanto, desfavoraveis quanto ao livre convencimento,
qgue afirmam que a facultatizacdo dos precedentes criara cidadaos de primeira e
de segunda classe. Os de primeira sdo aqueles que, perdendo em primeiro grau
ante a nao aplicacdo do precedente, poderdo recorrer ao juizo ad quem, ao
passo que, os de segunda classe, sao os que, hipossuficientes que o sédo, terdo

de se conformar em perder, mesmo quando o precedente lhes garantia ganhar.

Contudo, este mesmo fendmeno ja ndo acontece na judicializacdo, muito
antes de se ter uma deciséo no processo? Na judicializacdo de direitos funda-
mentais, como o direito a saude, por exemplo, n6s ndo criamos cidadaos de pri-
meira classe, que em detrimento de milhares de outros, tém garantido seu direito

a um medicamento de alta monta?

E dizer, o orcamento executivo ndo prevé quantias t&o altas para a com-
pra de medicamentos especiais para A, B e C. Sendo-lhe imposta esta obriga-
céo, o orcamento ficara comprometido em parte e, esta parte comprometida, im-
portard no comprometimento da efetivacéo de direitos fundamentais outros, mas,
agora, de Maria, José e Pedro. J4 ndo estamos, portanto, na tentativa de efetivar

direitos fundamentais, criando cidaddos de primeira e segunda classe?®

78 O Municipio de Campinas gastou em 2009 o valor de R$2.505.762,00 com o pagamento de
condenac®es judiciais de fornecimento de medicamentos, para atender as 86 acdes propostas
naquele ano beneficiando com isso 253 pacientes. A totalidade de recursos municipais dispen-
sados com medicamentos para atender aos usuarios do Sistema Unico de Saude foi de
R$16.929.316,29. Considerando o numero de habitantes do Municipio, os dados demonstram
que quase 16% do orcamento municipal reservado para cobrir os custos com medicamentos
foram empregados para atender apenas 0,023% da popula¢é@o que ingressou com medidas ju-
diciais. 34 35 36 Situacdo similar ocorreu no Estado de Minas Gerais em 2010. Dos
R$360.029.986,11 despendidos com fornecimento de medicamentos basicos e de alto custo pelo
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E, mais, quando uma teoria [a dos precedentes vinculativos] determina
gue um precedente deve ser aplicado mesmo contra a vontade do juizo de piso,
na ocasiao de reconhecimento posterior da ilegalidade deste precedente, ndo se
facultando a rediscussao de suas causas aos jurisdicionados que tiveram suas
lides julgadas com base num precedente ilegal, jA ndo estamos sedimentando

guem serdo os cidadaos de segunda classe?!

Sao paradigmas que se quebram e que, ao invés de trazerem uma solu-
céo, cria ainda mais indagagodes e inquietagdes. Nao que isso nos coloque em
situacao de inferioridade. Pelo contrario, foi Aristételes quem nos ensinou que “o

ignorante afirma, o sabio duvida, o sensato reflete”.

O resultado desta pesquisa €, portanto, que a vinculatoriedade dos pre-
cedentes das Cortes Superiores brasileiras fere o direito de o juiz se autocon-
vencer e, nao, esta violagdo nao se justifica ante a eterna tentativa de se alcancar

a seguranca juridica plena.

Contudo, esta pesquisa também conclui que nao € possivel viver num sis-
tema juridico eivado de inseguranca, sob pena de revivermos, talvez com ainda

mais forga, os tempos sombrios do criacionismo judicial.

Para se dar aspecto de legalidade a vinculatoriedade dos precedentes, é
0 que se conclui, seria necessario se revogar o texto do art. 371 do CPC, onde
se garante ao juiz o direito de autoconvencimento. Esta medida obstaria a coliséo
entre regras e poria a vinculatoriedade dos precedentes dentro da moldura do

quadro da legalidade.

Esta medida objetivista, todavia, ndo resolveria o problema sociol6gico

qgue a vinculatoriedade dos precedentes ocasiona, pois, com a mentalidade de

Estado, o valor de R$55.052.215,84 foi destinado ao cumprimento de 37 decisdes judiciais dessa
natureza, beneficiando um total de 4.762 pacientes em um 38 Estado com 19.595.309 habitan-
tes. Significa que somente 0,024% dos cidadédos do Estado, que manejaram acdes judiciais para
garantir o acesso a esses bens, abocanharam aproximadamente 15,3% do total orgamentario
gasto com distribuicdo de medicamentos. Os dados mencionados demonstram que, embora
bem-intencionadas, algumas das decisfes judiciais dessa natureza deixam de levar em conta
aspectos essenciais da satisfacao universal dos direitos fundamentais sociais, que nao devem
ser efetivados apenas individualmente e pela via judicial, comprometendo os recursos de politi-
cas publicas e servigos publicos para o atendimento dos poucos que tiveram condicdes de re-
queré-los perante o Judiciario. (HACHEN, Daniel Hunter. A maximizacdo dos direitos funda-
mentais econdmicos e sociais pela via administrativa e a promoc¢éo do desenvolvimento.
Artigo publicado na Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. 2013. Disponivel em
file:///C:/Users/admin/Downloads/admin,+RDFD+19+-+417.pdf. Acessado em 21.02.2023.
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gue o reconhecimento de um precedente ilegal ndo da azo a rediscussfes de
lides decididas com base na ilegalidade [lembre-se, o precedente ndo se tornou
ilegal; ante o reconhecimento de sua ilegalidade, sempre o foi], continuaremos

na saga de criar e dividir a sociedade entre primeira e segunda classe.

E agora, José?!
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