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RESUMO

A finalidade do presente texto é desenvolver ideias acerca do sistema de precedentes
judiciais, instituido pelo novo codigo de processo civil brasileiro, guiando-se por seus pilares
fundamentais e estabelecendo uma correlagdo com a atuacdo dos magistrados, motivo pelo
qual é adotada a tese do Direito como Integridade de Ronald Dworkin como marco tedrico.
Assim, a pesquisa investiga a dindmica dos precedentes, sua importancia, distingdo e
superacdo, bem como, apresenta uma fundamentagdo tedrica para sua instituicdo, contexto
este que resulta na conexdo e ressonancia que deve existir entre os julgadores e o0s
precedentes, almejando dar coeréncia e seguranca juridicas aos jurisdicionados.

Palavras-chave: Atuacdo do magistrado; precedentes judiciais; direito como integridade;
Ronald Dworkin; jurisdigéo.

ABSTRACT

The purpose of this text is to develop ideas about the system of judicial precedents,
established by the new Brazilian code of civil procedure, guided by its fundamental pillars
and establishing a correlation with the performance of judges, which is why the thesis of
Ronald Dworkin's Law as Integrity is adopted as a theoretical framework. Thus, the research
investigates the dynamics of precedents, their importance, distinction and overcoming, as well
as, presents a theoretical basis for its institution, a context that results in the connection and

! Mestre em Direito - Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA). Especialista em Direito do Trabalho -
Universidade da Amazénia (UNAMA/PA). Graduado em Direito - Universidade Federal do Pard (UFPA).
Integrante da linha de pesquisa "Teorias da Justica e Politicas Publicas: Fundamentacdo" (CESUPA/CNPQ) e do
grupo de pesquisa "Trabalho Decente” (CESUPA/CNPQ).

2 Doutora em Direitos Humanos - Universidade de Salamanca (Espanha) / Titulo Revalidado pela Universidade
de Brasilia (UNB), com equivaléncia no Doutorado em Direitos Humanos e Cidadania (Certificado de
Reconhecimento n® 4406913). Mestre em Direitos Fundamentais - Universidade da Amaz6nia (UNAMA/PA).
Pés-Graduada em Direito Publico - Universidade Céandido Mendes (UCAM/RJ). Especialista em Direito
Processual - Universidade da Amazdnia (UNAMA/PA). Pds-Graduada em Advocacia Previdenciaria - Escola
Brasileira de Direito (EBRADI). Graduada em Direito - Universidade Federal do Para (UFPA). Professora da
Graduagdo e do Mestrado em Direito do Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA). Coordenadora do
Grupo de Pesquisa "Trabalho Decente" (CNPg/CESUPA).



REVISTA
V 4

JURIDICA DO CESUPA ' 3 n.2 2022

resonance that should exist between judges and precedents, aiming to give coherence and
legal certainty to the subjects.

Keywords: Acting of the magistrate; judicial precedents; law as integrity; Ronald Dworkin;
jurisdiction.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que aprovou 0 novo Codigo de Processo
Civil (CPC/2015), e que entrou em vigéncia no dia 18 de marco de 2016, ofertou especial
tratamento aos chamados precedentes judiciais, incumbindo ao artigo 926 e seguintes a tarefa
de sua regulacéo, buscando nédo apenas solucionar o antigo problema do excessivo volume de
processos com a mesma discussdo, mas também, conferir maior confianga, maior seguranca
juridica aos cidados, e isso através da estabilidade dos entendimentos judiciais.

Deste modo, 0 tema concernente aos precedentes judiciais é relevante, na medida em
que sua operacionalizacdo faz nascer o dever dos tribunais de observarem 0s seus proprios
precedentes, ndo podendo ignorad-los ao decidir casos andlogos contrariamente as decisdes
anteriores, salvo utilizacdo das técnicas de distingdo e de superacdo. Por isso, o objetivo deste
ensaio € instigar a reflexdo e demonstrar a importancia desse instituto para todo o
ordenamento juridico, visto que seus reflexos alcancardo diversos subsistemas juridicos,
podendo ser compreendido como instrumento de resolucao racional das lides.

Frise-se que a justificativa para esta pesquisa repousa no entendimento de que 0s
precedentes serdo um divisor de &guas para a atividade jurisdicional em todas suas esferas,
porquanto que racionalizara essa importante funcdo estatal, trazendo beneficios ndo apenas
aos que buscam dirimir suas demandas na via judicial, como para o proprio sistema juridico,
que, atraves da coeréncia de seus entendimentos, refletird a seguranca juridica e ficara em
conformidade com a unidade do ordenamento juridico-normativo.

Nessa conjuntura, ainda é perceptivel certa desconfianca em relacdo aos precedentes,
visto sua caracteristica de unificacdo e padronizacdo das decisdes. Sera que sua
implementacdo progressiva é capaz de tornar os magistrados, principalmente os de 1° grau de
jurisdicdo, meros repetidores das fundamentacOes determinantes exaradas pelos tribunais,
tendo sua atividade interpretativa limitada? Essa questdo sera analisada no estudo, que adota
como referencial tedrico a tese do Direito como Integridade de Ronald Dworkin, funcionando
como vetor a auxiliar os julgadores na construcdo de um sistema juridico estavel, integro e

coerente, bem como, sendo a fundamentacéo filosofica para a adogdo desse sistema.
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Destarte, utilizando os Enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis

(FPPC) 3, a pesquisa sera exploratoria, qualitativa e de revisdo bibliogréfica, dividida em seis
itens. O primeiro é a introducdo. Em seguida, aborda aspectos gerais e dogmaticos dos
precedentes. Apos, analisa a tese do Direito como Integridade. Depois, aprecia a eficécia e rol
dos precedentes. No quinto item examina a disting&o, a superacgdo, a modulagéo, alcancando a
problemética relativa & vinculagdo hierdrquica e a persuasdo racional. Ao fim, séo

apresentadas as conclus@es do estudo.

2 ASPECTOS GERAIS E DOGMATICOS DO SISTEMA DE PRECEDENTES
JUDICIAIS

O CPC/2015 regulou, em seu artigo 926 e seguintes, um sistema de precedentes
judiciais obrigatorios, aplicavel, subsidiariamente, a todos os demais ramos do direito
processual, tendo como designio origindrio garantir e preservar a seguranca juridica,
construindo, desse modo, uma nova feicdo para a atividade jurisdicional e para o proprio
Direito processual brasileiro.

A valorizacdo dos precedentes pelo legislador ndo foi uma decisdo abrupta, ao
contrério, é fruto de um processo evolutivo que, do ponto de vista normativo, alcangou seu
apice na edigdo do CPC de 2015 (CAMARA, 2017). A partir dessa nova realidade processual,
a decisdo judicial ndo pode mais representar apenas uma solucdo pontual para um dado caso
concreto, ela pode mais, pode ser um meio para a propria promoc¢do da unidade do direito,
alcancando uma multiplicidade de processos.

Em determinadas situacdes levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, as razfes
adotadas na justificacdo das decisdes podem servir como elementos capazes de reduzir a
indeterminacdo do discurso juridico para casos futuros (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020), contribuindo para a fixacdo de um caminho alicercado em respeitar as
coisas decididas e ndo alterar o que esta estabelecido.

Com o sistema de precedentes, reconhece-se eficacia normativa a determinadas
orientacbes da jurisprudéncia, fazendo com que o juiz ndo decida a demanda com base,
apenas, na letra da lei, mas sim, julgue-a conforme o Direito, por isso a adoc¢do dos

precedentes judiciais, fixando o dever de definigdo de diretrizes hermenéuticas. Almeja-se

3 O FPPC é um encontro que retine processualistas civis de todo o pais, aonde é discutido, de forma isondmica,
as novas solucdes do codigo de processo civil de 2015. A aprovacao de seus enunciados, fonte doutrinaria
interpretativa, depende da aprovacdo, por unanimidade, no grupo tematico, e, aprovagao, também por
unanimidade, na plenéria.
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oferecer solucBes anélogas para lides com mesmo fundamento juridico, evitando interposicdo

excessiva de recursos e aumento de demandas com respostas ja estabelecidas (DIDIER JR.,
2017).

Entrementes, € necessario definir o que é um precedente, visto que a partir da
compreensdo de seu conceito serd possivel entender sua aplicabilidade e relevancia ao
ordenamento juridico e as solucBes judiciais ofertadas ao cidad&@o. Inclusive, segundo
inteligéncia do Enunciado 380 do FPPC, a expressdo “ordenamento juridico”, empregada pelo
CPC/15, contempla os precedentes vinculantes, demonstrando sua valorizacao pelo legislador.

Para Camara (2017) e Marinoni (2016), é possivel entender o precedente como um
pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior, que é empregado como base da
formacdo de outra decisdo judicial, proferida em processo posterior. Em outros termos,
sempre que um 6rgdo jurisdicional, ao prolatar uma decisdo, parte de outra decisdo, proferida
em outro processo, empregando-a como base, a decisdo anteriormente prolatada tera sido ou
sera considerada um precedente.

No mesmo sentido, para Didier Jr., Braga & Oliveira (2015), o precedente judicial
pode ser definido como a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos semelhantes. Vale
ressaltar que, o que forma, efetivamente, o precedente, é apenas a razéo de decidir do julgado,
isto é, a sua ratio decidendi (MACEDO, 2015). Ela é a esséncia da tese juridica suficiente
para dirimir o caso concreto levado ao conhecimento do 6rgao jurisdicional.

Por conta disso, nem toda deciséo, ainda que proferida pelo tribunal, é um precedente.
Uma decisdo que ndo transcender o caso concreto nunca sera utilizada como razdo de decidir
de outro julgamento, de forma que ndo é considerada um precedente. Ademais, uma decisdo
que se vale de um precedente como razdo de decidir, naturalmente ndo pode ser considerada
um precedente. Por outro lado, algumas decisbes nem possuem potencial para serem
consideradas precedente, como aquelas que se limitam a aplicar a letra da lei (NEVES, 2016).

Em adendo, o FPPC também discutiu e aprovou alguns entendimentos que auxiliam na
compreensdo sobre o que pode ou ndo ser considerado um precedente. O Enunciado 315
atesta que nem todas as decisdes formam precedentes vinculantes. Esmiucando a questéo, o
Enunciado 318 informa que os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado fixado
no dispositivo da decisdo ndo possuem efeito de precedente vinculante, assim como, o
Enunciado 319 aduz que os fundamentos ndo adotados ou referendados pela maioria dos

membros do 6rgdo julgador ndo possuem efeito de precedente vinculante.
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Para que se possa declarar a existéncia de um precedente, é necessaria a observancia

de alguns parametros, ou melhor, condi¢des, que serdo posteriormente mencionadas. Por hora,
merecem destaque os inumeros beneficios que serdo carreados ao ordenamento por conta da
implementacao de um sistema de precedentes judiciais.

A efetiva realizacdo desse sistema sera capaz de promover a igualdade, posto que as
pessoas passardo a ser tratadas pelo Judiciario da mesma maneira, isto é, para casos
semelhantes aplica-se a mesma solugédo; também promovera a confianca, a seguranca juridica
(SCHAUER, 2015; MARINHO, 2015), visto que os cidadaos precisam saber, sentir e ter a
seguranca em torno do Direito, e, este tem que ser, para isso, previsivel. Ndo é crivel que o0s
individuos ingressem com seus petitérios e recebam decisdes dispares, baseadas em teses
juridicas distintas, para casos semelhantes. Se hd um entendimento fixado, esse devera ser
seguido. Além disso, com os precedentes, 0s entendimentos dos tribunais superiores passam a
integrar o rol das fontes formais do Direito.

Outrossim, a previsibilidade evitard ajuizamento de demandas ndo amparadas
juridicamente, diminuindo, assim, o volume de causas. Por isso, & importante que as cortes
judiciais fixem, sigam e facam seguir seus precedentes. E, se temos previsibilidade, as pessoas
ndo irdo ingressar com demandas j& dirimidas. Isso acelerara a resolugcdo das lides,
respeitando-se a duragdo razoavel do processo. O FPPC editou os Enunciados 169 e 316, que
dizem que os 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive os fracionarios, devem, obrigatoriamente,
seguir 0s seus proprios precedentes, e, tal observancia, conduz a estabilidade da
jurisprudéncia fixada.

Além do mais, o sistema de precedentes judiciais fara com que o debate processual se
torne algo mais simples, desde que, € claro, a ratio decidendi ja tenha sido algada a categoria
de precedente formal. Com isso, o Direito ndo ficard submetido ao voluntarismo de cada
julgador, ao que cada magistrado pensa ser o0 correto, 0 justo ou o moralmente aceitavel. Os
precedentes vém para racionalizar o sistema juridico, colaborando para que casos iguais sejam
julgados do mesmo modo e, assim, seja possivel oferecer um tratamento isonémico para as
partes processuais em questdes semelhantes, no que se refere aos fatos principais.

Pois bem. Para alcancar a racionalidade sistémica, principal motivo da fixagdo de uma
ordem de precedentes vinculantes, € pertinente compreender a necessidade de se repensar
alguns conceitos juridicos tradicionais. Deverdo ser revistos para adequarem-se a nova
realidade.

O conceito de processo, verbi gratia, sempre levava em consideragdo a solugéo de um

caso. Agora, precisa ser revisto, porque processo nao é s6 um meio de resolver um caso, pelo

PRECEDENTES JUDICIAIS, DIREITO COMO INTEGRIDADE E A ATUAQAO DO MAGISTRADO
Versalhes Enos Nunes e Vanessa Rocha Ferreira



REVISTA
V 4

JURIDICA DO CESUPA ' 3 n.2 2022

processo se resolve um caso, mais se fixa um precedente para outros casos. Passa a ser um

método de julgamento de caso e de construcdo do precedente, com potencial de resolucdo de
uma pluralidade de lides.

O contraditdrio deixa de ser visto apenas como uma discussao em torno da solucéo da
demanda e, passa a ser entendido, também, como uma discussdo em torno da fixacdo do
precedente para casos futuros e semelhantes. O Enunciado 02 ensina que para a formacéo do
precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao contraditorio e, o
Enunciado 458 ressalta que para a aplicacdo, de oficio, de precedente vinculante, o 6rgéao
julgador deve intimar, previamente, as partes para se manifestarem sobre ele. Essas condi¢fes
devem ser observadas pelo Judiciario no contexto da formacao do precedente.

Com o CPC/15, o principio do contraditorio teve suas garantias ainda mais
explicitadas, quais sejam, a participacdo e a possibilidade de influéncia, efetivamente, na
decisdo judicial. Assim, é dever do juiz zelar pelo efetivo contraditério da demanda levada ao
seu conhecimento, bem como, observar a regra da proibicdo de decisdo-surpresa (DIDIER
JR., 2017). Pelo texto, esta vedado o “emprego de teses ndo submetidas ao crivo do
contraditorio como fundamento para a grande maioria das decisdes judiciais” (DIAS et al.,
2019, p. 38). E por isso que Bahia & Silva (2016) lecionam que o CPC/15 aprofundou o
conteldo de protecdo das garantias constitucionais processuais em relacdo a legislacdo
pretérita, incorporando e ampliando a salvaguarda dos direitos processuais do cidad&o.

O CPC/15 permite, inclusive, que amicus curiae recorra no Incidente de Resolugédo de
Demandas Repetitivas. E, podera recorrer porque o referido incidente servird para fixar um
precedente obrigatério. E o entendimento do Enunciado 391 do FPPC. O novo cddigo
processual regulou a intervencdo do amicus curiae no artigo 138, asseverando que um
interessado pode intervir como assistente na construcdo do precedente, conquanto que sua
fixacdo, repita-se, atingird uma variedade de processos. Desta forma, a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia serao
analisadas para o deferimento ou ndo de seu ingresso na lide.

Igualmente, a motivacdo das decisOes passa a ser encarada como discurso para duas
plateias: discurso para as partes (na solugdo do caso paradigmatico, especifico) e um discurso
para os demais membros da coletividade, visto que poderé fixar precedente para casos futuros
e semelhantes (LOURENCO, 2011).

Em verdade, o sistema de precedentes impds uma revisdo, uma reconstrucdo de nogoes
basicas e tradicionais, além da necessaria compreensdo de temas inteiramente novos. O

CPC/15 esta completamente pautado, estruturado com base nos precedentes judiciais,
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denotando toda a importancia concedida a eles pelo legislador, objetivando revelar que a

vinculagdo aos precedentes significa racionalidade, coeréncia, seguranca juridica e igualdade.

Em continuidade, pretende-se, neste momento, delinear algumas ideias basilares
acerca de conceitos fundamentais visando o entendimento mais claro do sistema ora discutido,
sem 0s quais, 0 estudo seria incompreendido e infrutifero.

A decisdo judicial é formada, basicamente, por duas partes: dispositivo e
fundamentacdo. No dispositivo, o julgador tera que fixar a norma juridica individualizada do
caso concreto. Em outras palavras, a norma juridica individualizada é a norma que regulara o
caso fatico levado ao Judiciério e, é sobre ela que recaira a coisa julgada. Na fundamentacdo,
0 juiz terd de demonstrar a existéncia de uma norma juridica geral aplicavel ao caso trazido ao
seu conhecimento. Isto €, revelard a norma juridica geral da qual decorrerd a norma juridica
individualizada (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Isso ocorrera em toda sentenca ou
acordao, e, para o estudo dos precedentes, € imperioso lancar luzes para a norma juridica
geral.

Essa norma juridica é chamada de geral, pois, serve para inumeras situacfes faticas
que, com si, ressoam. Porém, ndo se deve esquecer que € uma norma construida a partir de um
caso passado, ou seja, nasceu tendo em vista as peculiaridades de um determinado caso
pretérito (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Tem génese, e s6 pode ser compreendida
a luz daquele caso passado.

Entdo, a norma juridica geral do caso concreto € uma norma construida a partir de um
caso, fundamenta a solucdo deste e serve como modelo para a solucdo de casos futuros e
semelhantes. Para todo esse conjunto, formado por caso/problema, argumentacdo juridica
utilizada para a construgdo dessa solugcdo e a norma juridica geral construida ou fixada para
resolvé-lo, € que a doutrina chama de Precedente Judicial.

Assim, deve-se compreender que a decisdo judicial passa a ser vista a partir de uma
dupla perspectiva, quais sejam, ¢ a solucdo de um caso especifico e é um precedente. Frise-se
que o precedente tem um ndcleo. E, o nucleo do precedente € a norma juridica geral. E, essa
referida norma possui um nome técnico, a que se chama de ratio decidendi. Esta representa 0s
fundamentos da decisdo (DONIZETTI, 2017). Em outros termos, consoante Enunciado 168
do FPPC, os fundamentos determinantes do julgamento é o que caracteriza a ratio decidendi
do precedente e possui efeito vinculante para todos os 6rgéos jurisdicionais.

Como ensinam Marinoni, Arenhart & Mitidiero (2020), o que vincula nas decisdes
capazes de gerar precedentes séo as raz0es constantes da sua justificacdo, as quais devem

ainda ser lidas a partir do caso exposto no seu relatorio. Por isso, o precedente pode ser
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identificado com a ratio decidendi de um caso ou de uma questdo juridica. Na pratica, ela

constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos necessarios e suficientes para
decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz. E preciso perceber, contudo, que ratio
decidendi ndo é sinbnimo de fundamentacdo, tampouco de raciocinio judiciario; € mais
ampla, visto que se refere a unidade do direito, e é considerada universalizavel, na medida em
que possui aptiddo para ser aplicada em outras demandas. A fundamentacdo e o raciocinio
judiciario tém a ver com um caso particular, cujo alcance é inferior ao do precedente.

Ademais, é preciso pontuar que, s6 se pode falar em ratio decidendi se encampada
pela maioria dos membros do Tribunal. E o que afirma o Enunciado 317, ao dizer que o efeito
vinculante do precedente decorre da adocdo dos mesmos fundamentos determinantes pela
maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido sumulado. E, isso é
importante ressaltar para evitar que ocorra de, num colegiado, os julgadores enveredem por
um s6 caminho, concordem com a conclusdo, mas, cada um com base em uma ratio
decidendi. Situacdes como essa sdo prejudiciais ao intento da fixacdo de precedente, motivo
pelo qual o Enunciado 319 do FPPC fixou que, os fundamentos ndo adotados ou referendados
pela maioria dos membros do 6rgdo julgador ndo possuem efeito de precedente vinculante.

Outrossim, merece atencdo o fato de que nem tudo que esta na fundamentacdo é ratio
decidendi. As vezes, o Tribunal acrescenta comentarios laterais, opinides, que, embora
constem da fundamentacdo, ndo sdo ratio decidendi. Se forem excluidas, ndo afetard o
julgado. E, a esse conjunto de manifestacdes laterais, pessoais, que ndo servem como
fundamento para o caso, se chama de obiter dictum ou obiter dicta (no plural) (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVERIA, 2015).

Nesse sentido, obiter dictum é aquilo que é dito, explanado, durante um julgamento ou
consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que concerne ao €aso, mas ndo constitui
proposicdo necessaria para sua solucdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020).
Para o estudo dos precedentes, ¢ relevante saber que, o obiter dictum ndo é precedente. E
I6gico que, o0 que pode ser obiter dictum num caso, pode ser precedente em outro. Ressalte-se
que, ele ndo é inatil, visto que movimenta o sistema, movimenta a argumentacdo. E, pode
servir como forma de o Tribunal sinalizar qual é o comportamento que vai adotar no futuro.
Inclusive, o voto vencido é exemplo de obiter dictum, pois, ndo € a razéo da decisdo, passa a
compd-la, mas ndo é seu fundamento determinante (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA,
2015).
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Em continuidade, discute-se, nas linhas vindouras, uma fundamentacéo filosofica, no

campo da teoria do Direito, para a adocdo do sistema de precedentes judiciais no Brasil, capaz

de contribuir na formacao de um sistema juridico estavel, integro e coerente.

3 O DIREITO COMO INTEGRIDADE: O FUNDAMENTO FILOSOFICO DO
SISTEMA DE PRECEDENTES

A consecucdo de uma ordem de precedentes judiciais vinculantes ndo se revela tarefa
facil, principalmente em um pais marcado por sensiveis divergéncias de posicionamento entre
seus tribunais. Neste aspecto, revela-se oportuno apresentar, dentro da teoria do Direito, uma
justificacdo filosofica para o reconhecimento e aplicabilidade de um sistema de precedentes,
habil a formacdo de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Na obra “O império do Direito”, de 1986, Ronald Dworkin desenvolve a tese
intitulada de Direito como integridade, “teoria normativa a ser adotada em todo Estado liberal
e democrético de Direito” (COELHO; MATOS; BUSTAMANTE, 2018, p. 08), segundo a
qual, essa seria a Unica concepc¢do de Direito capaz de associar a busca da alternativa mais
correta de decisdo com a manutencdo de um padrdo de "integridade” no Direito. Em outros
termos, defende que, para que um magistrado adote a posi¢cdo, a decisdo mais correta, mais
adequada para o caso sob analise, devera guiar sua interpretacéo pelo principio da integridade
do Direito, na medida em que somente desta forma ndo seriam proferidas manifestacoes
discricionérias.

A problemética que Dworkin compartilha estd na sua dissonancia em relacdo ao
preceituado pelo positivismo juridico hartiano, segundo o qual, nas demandas em que inexiste
uma regra clara e especifica para solucéo da lide, o julgador estaria autorizado a se utilizar da
discricionariedade para resolvé-la. Para o filésofo, nos casos em que ndo ha previsao legal
para solucdo, chamados de casos dificeis, 0 magistrado ndo estaria investido de legitimidade
para usar subjetivismos na superacédo da causa e agir como se legislador fosse.

Dworkin refuta a possibilidade de o juiz assumir a postura de legislador e criar
normas, e, como caminho, defende que aquele utilize uma base principioldgica para alcancar
a mais satisfatoria interpretagdo da estrutura politica e do direito cientifico da comunidade. A
partir dai, as situacdes levadas ao Judiciario serdo decididas sempre segundo 0s mesmos
principios, fazendo-se as necessarias distingdes entre os casos quando essas puderem ser
justificadas com base em argumentos principioldgicos, respeitando-se, assim, a forma como

as questdes semelhantes pretéritas foram decididas. O autor, como se verd mais adiante,
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combate as concepgdes do convencionalismo e do pragmatismo, ofertando, justamente, uma
terceira via, o Direito como Integridade (DWORKIN, 1999).

Dworkin (1999) considera que a integridade € um corolario do igual tratamento e, por
isso, € um dos pilares do Estado de Direito, tal como o € a equidade ou o devido processo
legal. Para manter o valor politico da integridade, é necessario que as decisfes de casos novos
mantenham uma coeréncia de principio com as outras decisdes anteriores semelhantes em
outras matérias ou ramos juridicos. Deste modo, busca a construcdo de um Direito guiado

pela unidade e coeréncia, fruto de uma atividade interpretativa. Para Dworkin (1999, p. 120):

[...] direitos e responsabilidades decorrem de decisBes anteriores e, por isso, tém
valor legal, ndo s6 quando estdo explicitos nessas decisdes, mas também quando
procedem dos principios de moral pessoal e politica que as decisdes explicitas
pressupdem a titulo de justificativa.

Para deixar clara sua tese, introduz a figura do juiz Hércules, que é possuidor de
suficiente argucia e paciéncia para reinterpretar o ordenamento juridico como um todo em
busca da Unica resposta correta para cada caso dificil que seja apresentado a ele (PEDRON;
CARVALHO, 2016; PEREIRA, 2017). A tarefa do juiz Hércules pode ser visualizada a partir
de quatro casos dificeis, quais seja, o caso Elmer, o caso McLoughlin, o caso Snail Darter e 0
caso Brown. Casos esses que, na pratica, revelam quatro modalidades de aplicacdo do Direito
como integridade e que, em comum, revelam os propositos do jurista Hércules, quais sejam,
reconhecer o Direito como criado a partir das leis e seguir as decisdes emanadas pelo préprio

Judiciario no passado. Dworkin diz (2017, p. 165):

[...] eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de
alguma jurisdicdo norte-americana representativa. Considero que ele aceita as
principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua
jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as leis ttém o poder geral de criar e
extinguir direitos juridicos, e que os juizes tm o dever geral de seguir as decisfes
anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional
(rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo.

Apesar do juiz Hércules ser apenas uma figura metaforica, o objetivo do filésofo
(DWORKIN, 1999) e representar a postura, o perfil de magistrado que toda sociedade
democrética espera ter a quando da aplicagdo do Direito. Seguir o que foi decidido no passado
é condigdo para a constru¢do em cadeia de um Direito integro e coerente, e, por isso, mais
justo e igualitario. O que ele defendeu ndo é uma atividade de mera repeticdo das decisdes

pretéritas, mas sim, reproduzir o que € pertinente ao caso analisado e filtrar as
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incompatibilidades faticas. Por isso que a ideia dworkiniana é que sua tese seja um ideal

normativo ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal, sendo uma forma de
superar o convencionalismo e o pragmatismo judicial.

O convencionalismo, inserto no capitulo 1V, é uma espécie de versdo interpretativista
do positivismo juridico. O convencionalismo sO aceita os direitos e responsabilidades que
estejam explicitamente previstos nas decisbes do passado de uma das fontes estatais
autorizadas (Constituicao, legislacdo e precedentes). Nada além do explicitamente previsto
por elas é Direito. O que o convencionalismo busca realizar é o ideal das expectativas
asseguradas, ou seja, busca dar ao Direito o maximo de previsibilidade e estabilidade. Mas
também reconhece os seus limites. Quando aquele deixa mais de uma possibilidade de
interpretacdo, o convencionalismo da ao juiz livre escolha entre elas. Ja quando nao regula o
caso em tela, d& ao juiz poder de legislar, inovar, para o caso concreto (VERBICARO;
HOMCI, 2017).

J& no capitulo Vv, Dworkin (1999) trabalha com o pragmatismo. O pragmatismo,
espécie de versdo interpretativista do realismo e pds-realismo juridico americano, nega alguns
elementos do conceito comum de Direito. Nega que apenas os direitos e responsabilidades
derivados de decisbes do passado possam fundar decisdes judiciais e autorizar 0 uso da
coercdo. Defendem que a decisd@o a ser tomada em cada caso € aquela que seja melhor para a
comunidade como um todo, isto €, que produza mais consequéncias e impactos positivos que
negativos na construcdo do tipo de sociedade que se quer ter (LIMA FILHO, 2016;
VERBICARO; HOMCI, 2017).

Assim, em vez de ter olhar dirigido para o passado, como o convencionalismo, o
pragmatismo visa ao futuro e usa o Direito como instrumento de engenharia social para
chegar até la. Por esta concepgdo, 0s juizes podem e devem tomar quaisquer decisfes que Ihes
parecam melhores para o futuro da comunidade, ignorando toda forma de coeréncia com o
passado como algo que tenha valor por si mesmo (HOMMERDING; LIRA, 2015).

Deste modo, no convencionalismo, o direito ou as responsabilidades s6 decorrem de
decisbes anteriores se estiverem explicitas nessas decisdes do passado, ou se puderem ser
explicitadas através de métodos ou técnicas aceitas pelos profissionais do Direito. J& o
pragmatismo significa que os juizes sempre deverdo tomar decisdes que sejam tidas como
melhores para o futuro da sociedade, acabando por ignorar, assim, qualquer forma de
coeréncia com o passado como algo que tenha valor por si mesmo (VERBICARO; HOMCI,
2017). Dworkin diz (1999, p. 271):
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O direito como integridade nega que as manifestacfes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacGes
juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, o
direito como integridade rejeita, por considerar indtil, a questdo de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.

Considerando a insuficiéncia dessas concepcdes de Direito, no que concerne a
construcdo integra do sistema juridico em uma sociedade, € que o Direito como Integridade
sobrevém como a Unica das concepgdes em que a coeréncia com o passado ndo precisa ser
sacrificada em nome da justica nem a justica em nome da coeréncia do passado. Ao manter
um nexo principiolégico com o passado, a tese se torna compativel com novas interpretacoes
que corrijam erros e se dirijam a decisdo mais justa. Obviamente, o argumento decisivo em
favor do direito como integridade é o da comunidade de principios (VERBICARO; HOMCI,
2017).

O direito como integridade parte da premissa de que a comunidade personificada, fiel
guardia da justica e da equidade, é a verdadeira autora dos direitos e deveres legais, baseado
no sistema de principios que foram justificadores de uma determinada decisdo no tempo em
que ocorreu. Sendo assim, a histéria é importante porque esse sistema de principios deve
justificar tanto o status quanto o conteudo das decisGes anteriores. E, “a Integridade
possibilita uma producdo de respostas adequadas a Constitui¢do no ambito da jurisdigao”
(HOMMERDING; LIRA, 2015, p. 101). Para Dworkin (2007), o direito como integridade
comega no presente e s6 volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo
assim o determine,

Dworkin (2005, p. 237-238) acredita que toda interpretacdo do direito é uma
interpretacdo construtivista, no sentido de permitir uma atuagdo “criativa dos juizes” para
decidir os casos concretos como forma de atualizagdo do proprio ordenamento, onde nao
podera desconsiderar as normas deste e nem as interpretacdes que os outros juizes deram a
casos semelhantes, sob pena de a “obra” apresentar- se fragmentada, ou seja, sem coeréncia:
“Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho exercicio
literario™.

A ideia de integridade impde ao juiz o dever de aplicar ao caso todo o conjunto de leis
e o repertorio de decisdes judiciais pertinentes, rejeitando “o mero subjetivismo e a pura
discricionariedade que emerge como seu corolario” (GOMES; ROSA, 2018, p. 112). Para

explicar isso ele cria a metafora do romance em cadeias na qual o juiz figura, igualmente,
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como autor e como critico e pressupde a seguinte ideia: em um projeto, um grupo de

romancistas escreve um romance em série. Cada romancista da cadeia interpreta os capitulos
que recebeu para escrever um novo capitulo. Este novo capitulo € acrescentado aos demais e
entregue ao romancista seguinte, e assim por diante. Cada autor deve escrever seu capitulo de
modo a criar, da melhor maneira possivel, o0 romance em elaboragdo como se fosse o Unico
autor da obra (MACEDO JUNIOR, 2018; PEREIRA, 2017).

A complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de
direito como integridade. O primeiro escritor terd a tarefa de interpretar os capitulos e
escolher o género que se propGe a escrever. Logo, cada romancista ndo tem liberdade criativa
ampla, pois ha um dever de escolher a interpretagdo que produza a melhor obra possivel.
Espera-se que o0 romance seja escrito como um texto Unico, integrado, e ndo simplesmente
uma serie de contos dispersos e independentes.

A integridade, diz Bustamante (2018, p. 115), tem um valor e uma importancia muito
maior que refutar o positivismo e suas concepg¢des. Ela ndo apenas estabelece “uma teoria
geral da decisdo no ambito da aplicacdo do direito ou no ambito da legislagdo”, mas também
possui uma tarefa de “estabelecer as bases da legitimidade do poder politico estatal”. Assim, o
objetivo principal do direito para Dworkin € justificar a coercdo estatal e ele acredita que essa
tarefa s é possivel em uma comunidade que reconheca obrigagdes reciprocas de cunho
associativo entre seus membros, que possuem igual status e sdo merecedores de igual respeito
e consideracdo pela comunidade politica personificada e por cada cidaddo que integre essa
comunidade. E, é deste conjunto de obrigacdes associativas que deriva o valor politico da
integridade.

A comunidade de principios pode ser entendida no seguinte aspecto, qual seja, é
possivel considera-la no contexto em que os membros partilham uma compreensdao comum de
principios que informam a justica, a equidade e o devido processo legal e que suas obrigagdes
uns com os outros, fixadas ou ndo em regras explicitas, derivam na verdade destes principios
e sua aplicacdo conjunta e coerente as varias possiveis situacées (COUTINHO, 2018).

Deste modo, se 0 modelo de comunidade que adotamos é o de principios, Unico capaz
de explicar e justificar as obrigacGes associativas em todos 0s aspectos relevantes, entéo, neste
tipo de comunidade todas as decisdes politicas, quer legislativas, quer judiciarias, teriam que,
para serem legitimas, derivar do mesmo conjunto de principios. Ou seja, neste tipo de
comunidade, seria preciso necessariamente observar a integridade. A personificagdo da
comunidade e a adi¢do da integridade a lista das virtudes da comunidade politica, ao lado da

justica, da equidade e do devido processo legal — de que fala o final do capitulo V — néao
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seria mais apenas um argumento moral entre outros com certo peso relativo: ele seria a Unica

fundacdo da legitimidade das decisGes politicas de uma comunidade que se autocompreenda
segundo o modelo de principios, coisa que ela terd que fazer caso queira dar conta de suas
obrigacdes associativas (COUTINHO, 2018).

As obrigacdes associativas exigem, como explicacdo e justificacdo, a comunidade de
principios; e esta, por sua vez, exige, para legitimidade de suas decisdes, a virtude da
integridade enquanto aplicacdo coerente do mesmo conjunto de principios. Como o direito
como integridade € a Unica concepgdo pos-interpretativa do direito que realiza esta virtude,
ele é, assim, a Unica concepcao interpretativa adequada para uma comunidade de principios.
Este é o argumento definitivo em favor do direito como integridade.

Em sintese, a proposta da integridade busca legitimar uma decisdo que considere todos
0s aspectos faticos, normativos e morais relevantes para a solucdo do caso. Com isso, cria as
condigdes para impedir a discricionariedade do intérprete, pois a magnitude da tarefa néo
deixa margem a escolhas arbitrérias. Ao contrario, exige do julgador um esforgo herculeo para
construir uma decisdo que integre materiais vastos e, ndo raro, conflitantes entre si. Desta
forma, o pressuposto basico do direito como integridade é o enquadramento da integridade
como uma terceira virtude politica, ao lado da equidade, da justica e também do devido
processo legal adjetivo, o que configurara os fundamentos para a teoria da decisdo judicial de
Dworkin, cujas expressdes superlativas estdo em Hércules (LIMA FILHO, 2016; MARINHO,
2017).

A integridade ndo se confunde com a justica e com a equidade, mas esta ligada a elas,
conguanto que a integridade s6 faz sentido entre pessoas que querem também justica e
equidade. Quanto ao significado de justica, equidade e devido processo legal adjetivo,
Dworkin (1999, p. 483) diz:

A justica, como dissemos, diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a
distribuicdo correta de bens, oportunidades e outros recursos. A eqliidade é uma
questdo da estrutura correta para esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia
sobre as decisdes politicas da maneira adequada. O devido processo legal adjetivo é
uma questdo dos procedimentos corretos para a aplicacdo de regras e regulamentos
que o sistema produziu. A supremacia legislativa, que obriga Hércules a aplicar as
leis, mesmo quando produz uma incoeréncia substantiva, € uma questao de equidade
porque protege o poder da maioria de fazer o direito que quer. As doutrinas
rigorosas do precedente, as praticas da historia legislativa e a prioridade local sdo em
grande parte, embora de maneiras distintas, questdes de processo legal adjetivo,
porque estimulam os cidaddos a confiar em suposicdes e pronunciamentos
doutrinarios que seria errado trair ao julga-los depois do fato?
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Assim, busca Dworkin limitar a discricionariedade do juiz que deve procurar

compatibilizar sua decisdo com o conjunto legislativo e jurisprudencial existente. E por isso
que a tese de Dworkin é a que melhor se adequa as pretensdes de estabilidade, coeréncia e
integridade do sistema juridico brasileiro, a partir da formacdo do sistema de precedentes
judiciais. Entrementes, os precedentes, que agora ganham for¢a normativa por vontade do
legislador, devem ser aplicados e observados ndo apenas por essa vontade legislativa, mais
por carrearem ao ordenamento a possibilidade de construcdo de uma jurisprudéncia estavel,
integra e coerente, fruto da interpretacdo judicial e desdobramento da comunidade de

principios.

4 EFICACIA E ROL DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

Superada a discussdo sobre o fundamento filosofico para o sistema de precedentes,
passemos a tratar dos seus efeitos. Ademais, antes de expor esses efeitos, é preciso elencar
duas premissas basicas (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA, 2015) para seu entendimento: I)
A eficacia do precedente decorre da Lei, automaticamente. A lei atribui a determinadas
decisbes a eficacia de precedente; e, Il) Esses efeitos decorrem da ratio decidendi. Sempre
que se falar em eficacia do precedente, deve-se lembrar da eficicia da ratio decidendi.

Os precedentes possuem dois efeitos comuns (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA,
2015; NEVES, 2016; CAMARA, 2017): a) Obrigatorio ou Vinculante. Este efeito impde que
0 precedente deve ser seguido; e, b) Persuasivo. E o efeito retérico do precedente. Todo
precedente serve, a0 menos, para tentar convencer o juiz de suas razdes. O efeito persuasivo é
um efeito minimo. Conste que, todo precedente é persuasivo por natureza, e, alguns, sdo
persuasivos e obrigatérios. Porém, no direito brasileiro existem mais 04 (quatro) efeitos
(Obstativo; Autorizante; Rescindente e Revisional) (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA,
2015):

O efeito obstativo impede postulacfes, como a negativa de provimento a recursos;
acOes indeferidas, liminarmente; etc. O efeito autorizante é percebido quando um pedido esta
em consonancia com precedente fixado e este autoriza a concessao de uma tutela provisoria.
O efeito rescindente pode ser constatado quando uma deciséo do Supremo Tribunal Federal
(STF), em controle de constitucionalidade, fundamenta a resciséria de uma deciséo passada,
ou seja, tem forca rescindente da coisa julgada; e, o efeito revisional nasce quando sobrevem
um precedente contrario a decisdo anterior e, esta decisdo precisara ser revista, e nao

rescindida.
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Como se percebe, no Brasil, o complexo eficacial do precedente é muito maior. Um

precedente, apds construido, pode produzir mais de um efeito, simultaneamente. Tamanha a
importancia desse sistema e de seus efeitos ao cidaddo que o CPC previu em seu artigo 926,
caput, que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Esse dever, aduz Donizetti (2017), decorre da adogdo da sistematica de precedentes
em solo nacional e demonstra a necessidade de compatibilizagdo entre as decisdes proferidas
pelos tribunais e o principio constitucional da seguranca juridica.

O CPC/2015, através de seu artigo 926, deixou claro sua valorizacao pelos precedentes
judiciais, adotando a doutrina do stare decisis, concernente em respeitar as coisas decididas e
ndo mexer no que estd estabelecido, primando pela seguranga juridica no ordenamento
juridico.

Por desdobramento, o CPC/15 estimulou os tribunais a uniformizarem a sua
jurisprudéncia, e a manté-la estavel, integra e coerente, para que as acGes e 0S recursos a
serem julgados respeitem as teses anteriormente consolidadas, evitando que cada 6rgao do
Tribunal tenha entendimento distinto sobre determinadas questbes, 0 que semearia a
instabilidade juridica (MONTENEGRO FILHO, 2018). O Enunciado 170 corrobora com a
assertiva ao dizer que as decisOes e precedentes previstos nos incisos do caput do artigo 927
sdo vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos.

O artigo 927, do CPC/15, em redagdo inovadora, previu um rol, ndo exaustivo
(DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015), de precedentes judiciais aceitos pelo ordenamento
juridico que, se distinguem entre si pelo seu procedimento de formacéo. Pelos incisos 1 a V do
supracitado dispositivo, o legislador infraconstitucional buscou adequar os entendimentos dos
tribunais superiores em todos os niveis jurisdicionais, de modo a evitar a dispersdo da
jurisprudéncia e, por consequéncia, a intranquilidade social e o descrédito nas decisbes
emanadas pelo Judiciario (DONIZETTI, 2017).

Didier Jr., Braga & Oliveira (2015, p. 456) afirmam que os precedentes enumerados
no artigo 927 possuem, todos, forca vinculante, significando que a ratio decidendi contida na
fundamentacdo desses julgados vincula os demais 6rgdos jurisdicionais. E acrescentam que,
deixar de considerar qualquer um dos precedentes obrigatdrios torna a decisdo omissa, posto
que os precedentes ali discriminados vinculam “interna e externamente, sendo impositivos
para o Tribunal que o produziu e também para os demais Orgdos a ele subordinados”,
objetivando a consagracdo da seguranga juridica.

Passemos agora a realizar algumas consideragbes acerca dos precedentes

individualmente considerados, insertos nos incisos do artigo 927, do CPC/15.
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Quanto ao inciso 1, é cedico que as decisdes do STF em controle concentrado devem

ser observadas por todos. Elas séo vinculantes, e isso existe desde 1988. O que o artigo 927,
inciso | estabelece é que o precedente em ADI, ADC e ADPF é que sera vinculante, ou seja,
sdo os fundamentos determinantes (ratio decidendi) que produzirdo a vinculacdo para todos
0s 6rgdos jurisdicionais. O Enunciado 168 do FPPC aduz que os fundamentos determinantes
do julgamento de acdo de controle concentrado de constitucionalidade caracterizam a ratio
decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos.

O inciso 1l consagra, em definitivo, a forca da sumula vinculante como precedente
obrigatorio na préatica forense. O inciso Ill se dedica a previsdo de que precedentes
construidos nos incidentes de assuncdo de competéncia, de resolugdo de demandas repetitivas
e no julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos produzem precedentes
obrigatdrios e, se caracterizam por serem incidentes que serdo submetidos a procedimento
especifico, visando a formacdo de precedente judicial obrigatério (DIDIER JR; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2015). Assim, esses incidentes sdo procedimentos criados para a criagdo de
precedentes.

Esses 03 (trés) incidentes, juntamente com os procedimentos para criacdo de sumula
vinculante e para o julgamento de recursos de revista repetitivos (Lei 13.015/14) formam um
conjunto de normas juridicas regulatorias que podem ser chamadas de Microssistema de
Formac&o Concentrada de Precedentes Obrigatorios (DIDIER JR; CUNHA, 2016).

Esses entendimentos, inclusive, foram previstos pelos Enunciados 345 e 346 do FPPC.
O Enunciado 345 dispde que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e o
julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de
solugdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e
devem ser interpretadas conjuntamente. E, o Enunciado 346 registra que a Lei n° 13.015, de
21 de julho de 2014, compde o microssistema de solucdo de casos repetitivos.

Para ocorrer a formalizagdo dos precedentes, exige-se um procedimento de Formacéo
concentrada (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015), posto que, o Tribunal devera
enfrentar todos os argumentos favoraveis e contrarios aquela tese, sendo permitida a
ocorréncia de: a) Realizacdo de audiéncia publica; b) Intervencdo de amicus curiae; c) Coleta
de todos os argumentos favoraveis e contrarios; d) Publicidade. Essas principais exigéncias
foram mencionadas no Enunciado 460 que, aponta que o microssistema de aplicacdo e
formacdo dos precedentes deverd respeitar as técnicas de ampliacdo do contraditorio para
amadurecimento da tese, como a realizacdo de audiéncias publicas prévias e participacdo de

amicus curiae.
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Ademais, ndo se pode olvidar que, a formacgdo de um precedente devera observar o0s

principios da legalidade, da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia, € 0
que expressa 0 Enunciado 323 do FPPC. Lembrando que, a formacéo desse microssistema é
marcada por uma caracteristica bastante singular, qual seja, as regras de um e outro se
complementam, ndo devem ser analisadas isoladamente, é o que define o Enunciado 345.

Quanto ao inciso 1V, também sdo precedentes obrigatérios as simulas do STF e as
simulas do Superior Tribunal de Justica, logo, as decisdes judiciais deverdo respeita-las. E
neste sentido o Enunciado 314 do FPPC.

Por sua vez, o inciso V trata dos precedentes que vinculam os préprios tribunais locais.
Aqui, temos uma vinculagdo interna; os tribunais ficam vinculados aos seus proprios
precedentes e, 0s juizes de 1° grau ficardo vinculados aos precedentes do seu préprio
Tribunal. Nesse sentido, o Enunciado 169 explica que os érgdos do Poder Judiciario devem,
obrigatoriamente, seguir 0s seus proprios precedentes, e 0 Enunciado 316 sublinha que a
estabilidade da jurisprudéncia do Tribunal depende também da observancia de seus proprios
precedentes, inclusive por seus 6rgdos fracionarios.

O 81° do artigo 927 faz referéncia aos artigos 10 e 489, 81°. Lembrando que, o artigo
10 é o que proibe decisdo surpresa, ou seja, 0 juiz ndo pode decidir com base em questdo que
ndo foi posta em debate. E, o artigo 489, §1°, cuida dos casos de decisdo ndo fundamentada.
Assim, o presente 81° diz que, quando se for aplicar os precedentes, ndo se pode olvidar das
determinacbes do artigo 10 e do dever de fundamentar (MARINONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2020).

Ao lado disso, o novo codigo, ao montar o sistema de precedentes obrigatorios,
imputou aos tribunais 05 (cinco) deveres institucionais para a consolidacdo e efetivacdo desse
sistema (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015). S&o eles: publicidade; uniformizacéo;
estabilidade; integridade e coeréncia; todos sdo encontrados nos artigos 926 e 927, §5°.

Quanto ao primeiro dever, que é o de publicidade, os tribunais tém o dever de
comunicar, de dar publicidade sobre os seus precedentes. Constata-se que o sistema de
precedentes pressupde uma boa publicidade, uma publicidade minuciosa e acessivel
(DONIZETTI, 2017). E o que consta no artigo 927, §5°, combinado com o artigo 979 do
CPC/15. Inclusive, o Enunciado 591 do FPPC define que o Tribunal dard ampla publicidade
ao acordao que decidiu pela instauracdo do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade,
incidente de assuncdo de competéncia ou IRDR, cabendo, entre outras medidas, sua
publicacdo em secdo especifica no orgdo oficial e indicagdo clara na pagina da Corte na

internet.
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O segundo dever, que € o de uniformizacdo, preceitua que os tribunais devem

uniformizar a sua jurisprudéncia. Ndo se aceitard mais dispersdo jurisprudencial em um
Tribunal. Frisando que, se ndo o fizerem, estardo descumprindo a lei. Neves (2016) ensina
que quando os tribunais ndo respeitam a sua propria jurisprudéncia, ou seja, quando
desrespeitam 0s seus entendimentos majoritarios, os 6rgdos hierarquicamente inferiores nao
sabem qual entendimento aplicar no caso concreto a luz do entendimento do Tribunal
Superior. O que se busca é eliminar a instabilidade nociva dos entendimentos dos tribunais
nacionais.

O terceiro dever, que é o de estabilidade, conclama que se deve evitar que haja
mudangas repentinas, imotivadas, inesperadas, sem justificativa de sua jurisprudéncia. A
respeito, Camara (2017) assenta que a exigéncia de estabilidade da jurisprudéncia indica que
linhas de decisBes constantes e uniformes a respeito de determinadas matérias ndo podem ser
simplesmente abandonadas ou modificadas arbitraria ou discricionariamente. Em outros
termos, ndo pode um O&rgdo jurisdicional decidir uma matéria a cujo respeito exista
jurisprudéncia constante simplesmente ignorando essa linha decisoria, promovendo uma
flutuacéo de entendimentos que contraria a exigéncia de seguranca juridica.

O dever de manter uma jurisprudéncia estavel foi mencionado no Enunciado 453 que
afirma que a estabilidade se materializa quando os Tribunais observam 0s seus proprios
precedentes, assim como, o Enunciado 316 orienta que os 6rgdos fracionarios dos tribunais
respeitam os precedentes de seu préprio Tribunal.

O dever de estabilidade est4 relacionado ao que se chama de “inércia argumentativa”.
Ou seja, para aplicar o precedente, ndo ha necessidade de muitos argumentos, ou seja, a carga
de motivacdo é menor. Agora, se for afastar, o que significara quebra da estabilidade, a carga
de motivacdo devera ser maior, mais contundente (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Quanto ao quarto e quinto deveres institucionais, quais sejam, integridade e coeréncia,
é preciso compreender que sdo termos muito utilizados no campo do direito cientifico, e até
mesmo na filosofia do direito. Com o CPC/15, porém, ganham forca normativa. Deixam de
ser terminologias doutrindrias e passam a ser termos normativos, a exigir a construgdo de
sentido dogmatico. Ao tratar da tematica, Didier Jr, Braga & Oliveira (2015) elencam uma
série de critérios buscando identificar quando uma jurisprudéncia podera ser caracterizada
como integra e como coerente.

Dizem que a integridade tem a ver com unidade do Direito. Dizer que a decisdo é
integra, é dizer que a decisdo respeitou o Direito, é dizer que o julgador decidiu a favor do

Direito ou em consonancia com ele. Respeitar o Direito é respeitd-lo em toda sua
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complexidade e unidade, isto €, ofertando uma interpretacdo sistemética deste para, entdo,

prolatar uma decisdo. Observar o sistema juridico, os microssistemas, faz parte deste dever. O
Enunciado 456, no mesmo sentido, acentua que uma das dimensdes do dever de integridade
consiste em os tribunais decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico.
Sendo que, uma outra dimenséo do dever de integridade consiste na observancia das técnicas
de distingdo e superacdo, sempre que seja necessario para adequar esse entendimento a
interpretacdo contemporanea do ordenamento. Esse € o entendimento do Enunciado 457 do
FPPC.

Pari passu, para se saber se a jurisprudéncia é coerente, é preciso que ela ndo seja
contraditoria. Ndo se admite que o mesmo Tribunal tenha orientacbes que ndo guardem
nenhuma coeréncia logica. O Enunciado 455 do FPPC explica que uma das dimensdes do
dever de coeréncia significa o dever de ndo-contradicdo, ou seja, 0 dever de os tribunais ndo
decidirem casos analogos contrariamente as decisdes anteriores, salvo distingdo ou superag&o.
Em complemento, considera-se uma jurisprudéncia coerente aquela que consegue ser
produzida a partir do exame de tudo quanto possa ser arguido contra ela; todos 0s possiveis
argumentos contra aquela orientacdo tém de ter sido enfrentados na formacao do precedente.

Ademais, a coeréncia das decisfes impOe que o Tribunal respeite as decisdes
anteriores no mesmo sentido e respeite a linha evolutiva do desenvolvimento de sua
jurisprudéncia. A superacdo exige que a Corte demonstre a evolugdo da discusséo e 0s
motivos para sua modificacdo; a coeréncia exige esse didlogo com o passado, exige o
chamado “dever de autorreferéncia”. No mesmo caminho ¢ o que acentua o Enunciado 454,
ao dizer que uma das dimensdes da coeréncia a que se refere o caput do artigo 926 consiste
em os tribunais ndo ignorarem seus proprios precedentes, ou seja, observem o dever de

autorreferéncia, observem aquilo que ja foi conhecido, analisado e decidido.

5 A DINAMICA DOS PRECEDENTES E A CONFORMACAO DA PERSUASAO
RACIONAL A VINCULACAO HIERARQUIZADA

Um precedente judicial, regularmente formalizado, jamais pode ser ignorado pelo
magistrado. Ele pode ser aplicado, desde que se observe o artigo 489, §81° V, que exige uma
fundamentacdo especifica para sua aplicagcdo, mas também, pode ser superado ou distinguido,
desde que, por Obvio, também haja justificacdo. Distingdo e superagdo sdo instrumentos
indispensaveis ao desenvolvimento de um sistema de precedentes. Essas técnicas corroboram
em sua realizacdo, otimizando-o. Se o precedente é sindnimo de previsibilidade, superacéo e

distingdo servem ao propdasito de enfrentamento da imprevisibilidade.
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Por sua vez, o ponto de tensdo, no estudo dos precedentes judiciais, repousa,

justamente, sobre a previsibilidade, que vinculara a atividade do julgador, sendo questdo
muito debatida, posto que alcanca assuntos sensiveis, como a independéncia dos magistrados
e a diminuicéo da atividade cognitiva dos julgadores. Antes de avancar nesta seara, 0 estudo

abordara as técnicas da Distin¢do, Superacdo e a modulagdo dos efeitos dos precedentes.

5.1 DISTINCAO

A palavra distingdo assume duas acepcbGes na linguagem juridica (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015): 1. Distincdo € um meétodo de confronto entre o0 caso e o
precedente. E o cotejo, entre um e outro; e, 2. Distingdo é o resultado a que se chega apds esse
confronto. Ou seja, o0 caso tem peculiaridades que o distinguem e que, por isso, 0 precedente
ndo se aplica.

Distincéo €, assim, o método e o resultado a que se chega ap6s o uso dessa técnica. O
juizo de distincdo ndo é um juizo que revoga o precedente, ou em que o julgador esta
desrespeitando o precedente. Ao distinguir, o juiz ndo esta contrariando o precedente, ele esta
interpretando-o para dizer que ndo se aplica aquele caso. Ele ndo esta discutindo a tese, esta
dizendo que ndo se aplica aquele caso fatico (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). A
realizacdo dessa técnica de confronto, € bom ressaltar, pode ser concretizada por qualquer
6rgdo jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado, é o que diz 0
Enunciado 174 do FPPC. A distin¢do &, assim, uma atividade ineliminavel da jurisdicéo.

A distincdo é um corolario do principio da igualdade. E o direito que todo mundo tem
de demonstrar que seu caso € um caso diferente do caso do precedente, e isso é facilmente
perceptivel através do artigo 1.037, §89°, 10, 11, 12 e 13 do CPC/15. Fazer a distin¢do é
comparar 0 caso concreto com 0 caso que gerou o precedente. Por isso que, o relatdrio foi
valorizado, eis que cabe a ele expor o0 caso, e essa exposicdo € a base para poder confrontar
com o outro caso e poder fazer a distingdo. Um bom relatério, um relatério bem construido,
vai ajudar no confronto, na distingdo (MARINONI, 2016). Frisando-se que, 0 ponto central ao
distinguir o caso sob julgamento, é que o juiz deve demonstrar, fundamentadamente, tratar-se
de situacdo particularizada por hipétese fatica distinta, a impor solucéo juridica diversa. E o
entendimento do Enunciado 306 do FPPC.

Outra questdo relevante diz respeito a atuacdo dos interessados no contexto da
suspensdo da tramitacdo em sede de julgamento de precedente. O Enunciado 348 do FPPC
expressa que os interessados serdo intimados da suspensdo de seus processos individuais,

podendo requerer 0 prosseguimento ao juiz ou Tribunal onde tramitarem, demonstrando a

PRECEDENTES JUDICIAIS, DIREITO COMO INTEGRIDADE E A ATUAQAO DO MAGISTRADO
Versalhes Enos Nunes e Vanessa Rocha Ferreira



REVISTA
V 4

JURIDICA DO CESUPA ' 3 n.2 2022

distingdo entre a questdo a ser decidida e aquela a ser julgada no incidente de resolucdo de

demandas repetitivas, ou nos recursos repetitivos

Ressaltando que, se a distingdo nédo for reconhecida, cabera recurso. Aqui, tem-se a
previsdo expressa de um recurso para demonstrar a distingdo. 1sso revela a importancia que o
sistema da a referida técnica. Para finalizar, é bom frisar que, a doutrina costuma identificar a

distincdo pelo termo em inglés, que é muito difundido, ou seja, distinguishing.

5.2 SUPERACAO

Superar um precedente é revoga-lo. E mudar a orientagdo. Um sistema de precedente
ndo vive sem isso. N&o é uma incoeréncia, 0 sistema exige que a jurisprudéncia seja estavel e,
ao mesmo tempo, passivel de adaptacdo, mudanca. A superacdo, ou overruling, ndo € sinal de
incoeréncia. Pois, ser estavel ndo é ser eterno. Ser estavel significa ndo ser alterada sem razdo
(PEIXOTO, 2015). Se a sociedade muda, se as percep¢oes sobre o Direito mudam, nada mais
I6gico que os precedentes sejam modificados ou superados.

Agora, a superacdo ndo pode se dar de qualquer forma. Alguns critérios devem ser
observados, sdo eles (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015): 1. Quem supera, quem
revoga o precedente € o Tribunal que criou o precedente; 2. Ndo se admite superacdo
implicita. Superagdo implicita é mudar a jurisprudéncia sem dizer que estd mudando a
jurisprudéncia, sem dialogar com o passado. Isso ndo se admite em hipotese alguma. A
superacdo implicita é sinébnimo de arbitrariedade de um Tribunal; 3. Quais sdo 0s motivos que
justificam a superacdo. E preciso identifica-los; 4. Se sobrevier uma lei, uma emenda
constitucional em sentido contréario, € possivel a ocorréncia da superacdo; 5. A transformacao
do modo de ver o Direito. O pensamento juridico muda e isso pode, naturalmente, levar a
superacdo do precedente.

O Enunciado 324 do FPPC declina que Lei nova, incompativel com o precedente
judicial, é fato que acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou Tribunal,
ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacdo de interpretacéo
conforme ou a pronuncia de nulidade sem reducdo de texto. No mesmo sentido, 0 Enunciado
322 aduz que a modificacdo de precedente vinculante poderé fundar-se, entre outros motivos,
na revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em alteracdo econémica,
politica, cultural ou social referente & matéria decidida.

Interessante atentar que, a superacdo de um precedente que seja longevo precisa ter
sua eficacia modulada. Se ocorrer de forma abrupta, retroagindo os efeitos, significara patente

violacdo da seguranca juridica, da confianca e da boa-fé; nesses casos, ndo pode ocorrer
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eficécia retroativa. Nada impede que o Tribunal supere para o futuro, ou seja, mantém o
posicionamento, mas da indicativo de, nos préximos julgamentos, o entendimento mudarg,
sera superado, é o que anuncia 0 Enunciado 320 do FPPC. Essa questdo é chamada de
julgamento alerta. Isso é exemplo de obiter dictum. Agora, se o precedente for recente, aonde
ndo se tenha uma confianga legitima, a superagdo pode ter eficécia retroativa (DIDIER JR;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2015). Essa questdo serd melhor abordada em item posterior.

Pois bem. Voltando, agora, ao 82° do artigo 927, € possivel observar que o mesmo
trata da alteracdo/superacdo de tese juridica e, como se percebe, é tdo impactante uma
mudanca de um precedente obrigatdrio, que se permite que, para superar, se instale uma
discussdo ampla para ver se € caso de superacdo. Tal paragrafo € importante, pois, revela que
se pode instaurar um procedimento para superar um precedente (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015).

O § 3°do artigo 927 trata da modulacéo dos efeitos na superacdo de um entendimento,
inclusive, o Enunciado 55 do FPPC trata dessa questdo. E, seu 84° declina que nao € possivel,
que ndo se admite superacdo implicita. E a primeira vez que uma legislacdo processual
menciona o principio da protecdo da confianca (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015).
Por ele, os tribunais passam a ter, com todos os cidad&os, uma relacdo institucional que impoe
0 dever de se for mudar a jurisprudéncia, convocar e ouvir a todos, modular os efeitos,
fundamentar especificadamente, dialogar com o passado, atentar para a prote¢do da confianca,
atentar para a seguranca juridica. E um dispositivo relevante no contexto dos precedentes.

E bom ndo olvidar que, consoante Enunciado 459 do FPPC, as normas sobre
fundamentacdo adequada quanto a distin¢do e superacdo e sobre a observancia somente dos
argumentos submetidos ao contraditorio sdo aplicaveis a todo o microssistema de formacéo
dos precedentes. A alteracdo jurisprudencial é fundamental para uma sociedade plural. Mas,
deve ser feita com prudéncia. Deve ser usada com bases solidas de fundamentacdo e com

modulacédo de seus efeitos, caso necessario, sob pena de retrocesso.

5.3 DOS EFEITOS TEMPORAIS DA ALTERACAO DO PRECEDENTE. DA
MODULACAO DOS EFEITOS

O § 3° do artigo 927, do CPC/15 dispoe que “Na hipdtese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da

seguranga juridica”.
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O dispositivo legal em referéncia trata a respeito da eficicia temporal da decisdo que

revogar precedente anterior, instituindo novo sentido ao Direito. Como se pode supor, pois,
esse novo entendimento do Tribunal pode acarretar repercussdes sociais das mais evidentes,
na medida em que alterara a forma com que as pessoas até entdo encaravam determinada
questdo juridica. Como se sabe, ao fixar um precedente, a Corte afirma o sentido que a Lei
sempre teve, eliminando eventuais questionamentos sobre sua interpretacdo. Por isso, é
natural que os efeitos desse entendimento possam retroagir em relacdo a data da sua
elaboracdo, abarcando situacdes anteriores a sua formacao, notadamente, desde quando a Lei
passou a vigorar.

Um problema que pode surgir € quando a prépria Corte altera sua convic¢do a respeito
de determinado dispositivo legal, isto é, quando ja hd um precedente anterior, porém, passa a
adotar um sentido diverso ao anteriormente atribuido. Com isso, ndo se quer dizer gque 0 novo
precedente ndo poderd ter eficcia retroativa, no entanto, hd a necessidade de verificar,
sobretudo, as consequéncias sociais e econdmicas que essa nova postura podera acarretar.

Mas ndo sO isso. Para que um precedente revogado continue produzindo efeitos,
relativos as situacdes juridicas consolidadas a época da sua vigéncia, € necessario que se
verifique se a interpretagdo dada anteriormente era razoavel para 0 momento histérico em que
0 precedente se formou. Trata-se da tutela daquilo que Marinoni denomina de “confianga
justificada”, ou seja, a partir do momento da fixa¢do de determinado sentido a Lei, as pessoas
confiam que tal interpretacdo serd seguida no decorrer do tempo, passando a pautar suas
condutas de acordo com esse entendimento. O autor diz (MARINONI, 2016, p. 360):

[...] na modulacdo dos efeitos temporais da decisdo revogadora do
precedente, uma tensdo entre as razdes ou a substdncia do novo precedente, que
equivale ao direito que deve regular a vida em sociedade em determinado momento
histérico, e a seguranga juridica, especialmente nas suas fei¢des de confianga e
previsibilidade. A confianca apenas merece tutela, diante da revogacdo do
precedente, quando ha ‘confianga justificada’, ou seja, confianga qualificada por
critérios que fagam ver que o precedente racionalmente merecia confianca a época
em que os fatos se passaram. Vale dizer que ndo basta qualquer confianca, exigindo-
se uma confianca racionalmente aceitavel.

Com isso, pode-se evitar a chamada surpresa injusta, quebrando-se a confianga
justificada e gerando inseguranca juridica. E exatamente por conta disso que ao Tribunal é
dada a possibilidade de modular os efeitos do novo precedente, a fim de que o mesmo
produza efeitos somente a partir da sua formacdo (ou em data posterior). Mas, as
possibilidades de modulagéo ndo se esgotam com a mera declaracdo de que seus efeitos serao

prospectivos. E possivel, também, por exemplo, que sejam excluidos do novo entendimento
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as questdes ja judicializadas, ressalvando a sua aplicagdo somente aos novos processos.

Ademais, é possivel sobrestar a aplicacdo do novo precedente até que ocorra algum evento ou
data, resguardando as situacdes ja consolidadas, e preparando as pessoas para a mudanca de
posicionamento.

Dessa forma, a partir do momento em que o sistema processual brasileiro passou a adotar
expressamente um microssistema de precedentes vinculantes, evidenciou-se a natureza de
norma juridica de eficacia geral para determinadas decisfes judiciais, sendo necessario,
portanto, que se estabelecesse um mecanismo para preservacdo da seguranca juridica na
hipotese de formacdo de novos precedentes, o que foi resolvido por meio do § 32 do artigo
927 do CPC/15, algo que até entdo estava reservado apenas para os casos de declaracdo de

inconstitucionalidade de Lei, em que seus efeitos podem ser modulados.

5.4 DA PROBLEMATICA DA CONFORMACAO DA PERSUASAO RACIONAL COM A
VINCULACAO HIERARQUICA

E cedico que os precedentes judiciais ocasionardo vinculacdo de forma hierarquizada,
e, junto com isso, uma gama de aspectos positivos, a exemplo de celeridade, previsibilidade,
coeréncia, tratamento isondémico aos jurisdicionados (FERNANDES, 2017); porém, sua
efetivacdo também suscita questionamentos e discussdes, eis que se concebem argumentos
sobre se a forma obrigatdria dos precedentes ndo serd capaz de violar “a independéncia dos
juizes e o principio da persuasdo racional” (DONIZETTI, 2017, p. 1196), afetando a garantia
de independéncia da magistratura.

Marinho (2015, p. 95), quando analisa a prerrogativa de liberdade funcional dos juizes
dentro do contexto dos precedentes, afirma que existira uma mitigacdo da independéncia do
magistrado, na medida em que 0s juizos a quo deverdo observar as teses fixadas nos tribunais
superiores, ainda que o caminho juridico seja diametralmente oposto a sua visao juridica do
fato. Todavia, ressalta que essa “transgressdo a independéncia funcional dos juizes” ¢
legitima, visto que as orientacfes dos tribunais representam uma das fontes juridicas do
Direito, e por isso 0 modelo de precedentes ndo representa um mal para o sistema juridico
brasileiro.

Outro autor que defende o atingimento do poder de criacdo dos magistrados é Araujo
(2015), para quem, a ampliagdo do carater vinculante dos precedentes judiciais, consoante
determinado pelo CPC/2015, leva ao detrimento da liberdade hermenéutica e do poder de
criacdo dos juizes, fazendo com que este tenha limitada sua liberdade de criar e aplicar o

Direito, exigindo-se que caso discorde de posicionamento de 6rgdo superior, devera expor, na
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fundamentacdo, os critérios de afastamento ou superacdo do precedente. Evidentemente, o

proposito do novo diploma processual é diminuir a divergéncia interpretativa e 0 numero de
recursos, principalmente dos litigantes habituais. Logo, a mitigacéo da atividade interpretativa
teve um fundamento, perseguido pelo CPC/2015, o que referenda o sistema de precedentes
adotado em solo nacional.

Cémara (2017) explicita que a eficacia vinculante ndo resulta do disposto no artigo
927 do CPC/15. Para ele, é equivocado pensar que tal eficacia resultaria do fato de que o texto
normativo do caput desse artigo afirma que os juizes e tribunais observardo o que consta dos
incisos do aludido artigo de lei. A exigéncia, contida no caput deste dispositivo, de que 0s
o6rgdos jurisdicionais observardo o que ali esta elencado indica, tdo somente, a exigéncia de
que tais decisdes ou enunciados sumulares sejam levados em conta pelos juizes e tribunais em
suas decisdes. Em outras palavras, o artigo 927 cria, para juizes e Tribunais, um dever juridico
de levar em consideracdo, em suas decisdes, 0s pronunciamentos ou enunciados sumulares
indicados nos incisos do referenciado artigo.

A eficacia vinculante, diz o autor (CAMARA, 2017), quando existente, resultara de
outra norma, resultante da interpretacdo de outro dispositivo legal e que atribua
expressamente tal eficacia. N&o existindo essa outra norma, atributiva de eficacia vinculante,
e a decisdo ou o enunciado sumular serd meramente persuasivo, argumentativo (e, portanto,
ndo vinculante), o que gerara, para juizes e tribunais — obrigados a observa-los em suas
decisbes — um 6nus argumentativo: o de inserir, na decisdo que deles se afaste, uma
fundamentacdo especifica e adequada para tal afastamento, ndo sendo legitimo simplesmente
que o juiz ou Tribunal ignore aquele precedente ou enunciado sumular como se 0 mesmo nédo
existisse.

E a partir dai que nasce o questionamento se poderdo os magistrados transformar-se
em meros copiadores das manifestacdes superiores, vendo seu convencimento fundamentado
se desconstituir? Data venia, ao juiz competente continuara consagrada a persuasdo racional,
observando, imparcialmente, os fatos e as circunstancias, ndo sendo crivel que seja mero
repetidor da jurisprudéncia. Os precedentes ndo podem nascer como evolugdo e, a0 mesmo
tempo, engessar o Direito. Diante de situacdo particularizada, o julgador pode e deve prolatar
deciséo divorciada do precedente vinculante. Didier Jr. (2017, p. 177) leciona, inclusive, que a
jurisdi¢cdo ¢ uma “atividade criativa”.

A funcdo criativa da jurisdi¢do ¢ “ilimitada”, assemelhando-se “a uma atividade de
reconstru¢do”, na medida em que se recria a norma juridica do caso concreto levado ao

Judiciario, assim como, se recria a propria regra abstrata que deve regular, nortear 0 caso
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fatico. Em outros termos, “a criatividade jurisdicional” ¢ revelada em duas dimensdes, quais
sejam: criacdo da regra juridica do caso concreto, encontrada na conclusdo da decisdo, e,
criagdo da regra juridica que servira como modelo normativo para a resolucdo de casos
futuros semelhantes aquele, extraivel da fundamentacdo da decisdo (DIDIER JR., 2017, p.
177/181).

O magistrado deve decidir com base nos elementos existentes nos autos processuais,
muito embora deva avaliar tais elementos conforme seus critérios criticos e racionais,
alicercados no Direito posto. Ora, a liberdade hermenéutica do julgador constitui verdadeiro
corolério do devido processo legal. Nada deve cercear o julgador de langcar méo de todos os
métodos hermenéuticos necessarios a solucdo da lide, para a concre¢do do Direito.

E 6bvio que a jurisprudéncia pacifica ndo deve ser desconsiderada pela autoridade
judiciaria, pois revela a sedimentacdo da resposta ou comportamento que, entende-se, ser o
mais justo para aquela lide. No caso, ao destoar desse entendimento, numa demanda
semelhante, o juiz estaria transgredindo a resposta dada pelo Judiciario ao caso fatico. No
entanto, repita-se, em sede de situacdes particularizadas, a atividade cognitiva fundamentada
do magistrado deve prevalecer. Tanto que, o Enunciado 306 revela que o precedente ndo sera
seguido quando o juiz ou Tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada por hipétese fatica distinta, a impor
solucdo juridica diversa.

Marinoni (2013) acentua que a coeréncia da ordem juridica ou a unidade na expressdo
das decis@es sdo imprescindiveis ao Estado de Direito, motivo pelo qual dar ao juiz o poder de
julgar como bem entender é pretensdo destituida de fundamento, beirando a anarquia, que é
prejudicial ao cidaddo e ao préprio sistema democréatico. Nao se trata de inferiorizar o juiz a
quo, mas sim, fazer com que o Poder Judiciario respeite suas préprias decisdes, expressando,
de modo coerente, a ordem juridica. A distingdo e a superacdo estdo a disposicdo dos
magistrados, desde que haja fundamentacao sélida.

E mais, a edicdo de Lei nova, incompativel com o precedente, é fato que acarreta a nao
aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou Tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, a realizacéo de interpretacdo conforme ou a pronuncia de nulidade sem
reducdo de texto. E o que preleciona o Enunciado 324. A questio central, no caso de
afastamento de aplicacdo de precedente, € a fundamentacdo, inclusive, sdo os termos do
Enunciado 459 do FPPC que assevera que as normas sobre fundamentacdo adequada quanto a
distincdo e superacdo e sobre a observancia somente dos argumentos submetidos ao

contraditério séo aplicaveis a todo o microssistema de formagao dos precedentes.
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Dentro do contexto dos precedentes, o julgador devera observa-lo, ou seja, devera

enfrentd-lo, ndo pode simplesmente ignord-lo. Na atividade jurisdicional, junto ao caso
concreto, tera 03 (trés) opcbes muito bem definidas, insertas no artigo 489, 81°, incisos V e VI
do CPC/15: 1) Aplicar o precedente; 2) Distinguir o precedente; ou, 3) Superar o precedente.

E bom frisar que a aplicacdo do precedente judicial significa observar o ordenamento
juridico. O Enunciado 380 externaliza esse fato, dizendo que a expressdo ordenamento
juridico, empregada pelo CPC/2015, contempla os precedentes vinculantes. O que,
evidentemente, ndo afasta a realizacdo da distingdo, que compete a qualquer Orgao
jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado, consoante entendimento
fixado pelo Enunciado 174.

Donizetti (2017) aduz que, assim como no sistema positivado, também no stare decisis
o livre convencimento do juiz incide sobre a definicdo da norma a ser aplicada, confrontando-
se a ratio decidendi extraida do paradigma com os fundamentos do caso sob julgamento,
sobre a valoragdo das provas e, finalmente, sobre a valoragdo dos fatos pelo paradigma
escolhido, levando-se em consideracdo as circunstancias peculiares da hipotese sob analise.

Esses caminhos ndo vao transforma-lo num instrumento movido a corda, na medida
em que o juiz continuard sendo o responsavel pela resolucdo da lide. Agora, € injustificavel
que, diante de um precedente obrigatdrio, diga que ndo concorda e deixa de aplica-lo. O nosso
sistema de justica € hierarquizado, sendo que, quem da a ultima palavra, da a orientacéo sobre
o Direito, e essa orientacdo, justa ou injusta, moralmente aceitavel ou ndo, deve valer para
todos.

A atividade interpretativa é imperativa ao desenvolvimento do Direito. A lei precisa
ser interpretada, a constru¢cdo do Direito depende disso e a evolucdo social também. A
valorizacdo dos precedentes e, com isso, a propria valorizacdo da seguranca juridica, da
razoavel duracdo do processo e da isonomia servirdo para aprimorar nosso sistema processual,
jamais para petrificar a fundamental atividade cognitiva judicial ou corroborar com a
eternizacdo das decisdes. A efetivacdo dos precedentes permitira a resolucdo de diversos
processos de uma s vez, permitindo ao Judiciario se desafogar, eis que o férum recebe,
diariamente, diversas demandas com o mesmo teor, e, poderiam ser dirimidas com uma s6
decisdo, de alcance local, regional ou nacional. O papel do magistrado fortifica-se, pois,
dependera dele a analise minuciosa da situacdo que, podera repercutir em escala macro.

Todas as inovagOes e avancos do CPC/15, festejadas pela doutrina especializada e
relevantes para a modernizagdo do nosso sistema processual, s6 alcancardo sua finalidade e

consolidacdo se todos os atores envolvidos atuarem de forma racional e responsavel. O
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diploma processual representa uma profunda mudanca de paradigma, significando que todos

terdo de se desarmar de antigos e obsoletos conceitos e adotar os novos. E preciso abandonar
mentalidades retrogradas, é preciso abandonar os medos e receios, € imprescindivel que se

viva 0 novo, para que seja possivel construir uma nova Justica brasileira.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A insercdo do tema dos precedentes judiciais no corpo do CPC/15 objetiva,
precipuamente, uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais, tornando-a estavel, coerente e
integra, afastando a dissonancia que se alastrou de maneira quase que incontrolavel, carreando
inseguranca aos cidadéos e, com isso, desestabilizando o ordenamento juridico.

A adocdo do regime de precedentes concretiza uma nova fase do direito processual,
aonde os resultados ndo irdo se esgotar nos limites da lide. O processo ganha valorizacéo,
passa a ser espaco de criagdo do Direito, ndo apenas pelo Estado-juiz, mas pela participacao
da sociedade e, notoriamente, pelas partes interessadas. Anseia-se por um Judiciario com
atuacdo mais célere, mais segura, mais estavel, e 0 uso dos precedentes estd a permitir a
concretizacdo desses anseios. O sistema de precedentes judiciais consagrard uma Justica mais
moderna.

Nesta seara, a tese do Direito como Integridade de Dworkin serve ao desiderato de
fundamentar, no campo da filosofia do Direito, a ado¢do desse modelo de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro. Por essa concepcao, ao julgar, o magistrado deve observar as
decisbes anteriores que analisaram o mesmo contexto fatico e aplica-las. A coeréncia é uma
finalidade a ser perseguida pelo julgador, e a tradicdo pretérita ndo pode ser descartada sob
justificativa de subjetivismos. Ao julgador cabe a tarefa de interpretar e aplicar o Direito, e
ndo cria-lo, como se legislador fosse. Neste sentido, a fixacdo e 0 uso dos precedentes é
caminho habil, ndo apenas por representar obediéncia a lei, mas, sobretudo, por instituir
integridade, coeréncia e estabilidade a jurisprudéncia pétria, fruto da préatica judicial em
cadeia.

Por outro lado, o novo diploma imporéa desafios a magistratura, adequar-se a uma nova
sistematica processual, com a necessidade de prevaléncia de decisbes de mérito, negocios
juridicos processuais tipicos e atipicos, e, uma decis@o judicial que ndo servira apenas para
dirimir um conflito, mas, talvez, para resolver milhares de demandas de uma sé vez. A
importancia da fundamentacdo alcanca patamares inigualaveis e o decisum reveste-se de
ampla legitimidade. Exigir-se-& uma mudanca cultural nos operadores do direito e nos

doutrinadores.
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O estudo, mediante pesquisa bibliografica, alcangou o resultado pretendido, conquanto

que analisou as principais caracteristicas do sistema de precedentes adotado pelo legislador,
ofertou uma fundamentacdo filoséfica a luz da tese do Direito como Integridade de Dworkin,
cuidando das técnicas de distin¢do e superacdo dos precedentes e, ao fim, enfrentou a sensivel
questdo que envolve a persuasao racional do juiz e a vinculagdo hierarquizada, demonstrando
que, ao magistrado, mesmo no contexto dos precedentes, se o fato, ainda que acobertado pelo
manto dos precedentes, trouxer caracteristicas particularizadas, aquele podera e devera julgar
adotando a distincdo e a superacdo, observando os contornos faticos e o Direito vigente,
impedindo a proliferagdo de decisdes injustas e inadequadas & realidade juridica e social.

Nunca se deve esquecer que o Direito regula as relagdes humanas, 0s comportamentos
de cada pessoa, €, como sabemos, tais relacdes e comportamentos nunca serdo estaticas,
sempre exigirdo novas respostas, novos contornos praticos para se dirimir os conflitos. A
atividade jurisdicional de interpretagdo ndo cessard, e nunca podera cessar, 0 desenvolvimento
social passa pela efetivacédo do Direito.

Os precedentes serdo um grande salto evolutivo para o Judiciario brasileiro, e com ele,
a necessidade de profissionais e instituicdes reciclarem-se de velhos conceitos, de visdes
obsoletas, enfim, chegou 0 momento de evoluir, de avancar, de pensar e efetivar o novo.
Acredita-se que esses novos tempos serdo benéficos, para as partes, advogados, ministério
publico, defensoria publica e para 0s magistrados, sendo que a esses Ultimos, exigir-se-a que
abandonem a ideia antiquada de que sdo meros aplicadores da lei, pois, com o CPC/15,

passardo a ser, efetivamente, instituidores de um novo Direito.
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