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THE MITIGATION OF THE PRINCIPLE
OF THE FREE JUDGE CONVINCING
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RESUMO: E grande hoje a preocu-
pagdo com a entrega a sociedade de
um sistema processual civil que seja
eficiente para garantir a realizagao dos
direitos ameagados de forma isonomi-
ca. Na busca de mecanismos aptos a
aperfeigoar o direito processual civil
brasileiro, o novo Codigo de Processo
Civil, dentre outros institutos, traz para
o direito patrio o sistema de preceden-
tes com efeito vinculante. O presente
estudo pretende avaliar o impacto que
a forca vinculante dos precedentes
pode causar na valoragdo das provas
pelo magistrado, mais especificamen-
te no principio do livre convencimento
motivado, porquanto, ao que parece, a
liberdade do juiz na formacgao de seu
convencimento sofreu mitigagao pelo
novo sistema processual. O estudo
proposto sera levado a efeito tomando

como pressuposto o método dedutivo
e a pesquisa bibliografica, com produ-
¢do descritiva. Serdo utilizados como
fontes de pesquisa estudos recentes
que abordam o problema objeto desta
pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes.
Isonomia. Interpretagdo. Vinculante.
Seguranca Juridica.

ABSTRACT: There is great concern
today about the delivery to society of a
civil procedural system that is efficient
to guarantee the realization of the rights
that are threatened in an isonomic way.
In the search for mechanisms capable
of perfecting Brazilian civil procedural
law, the new Code of Civil Procedure,
among other institutes, brings into law
the system of precedents with binding
effect. This study intends to evaluate
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the impact that the binding force of the
precedents can cause in the evaluation
of the evidence by the judge, more spe-

presupposition the deductive method
and the bibliographical research, with
descriptive production. Recent resear-

ches will be used as sources of research
that address the problem object of this
research.

KEYWORDS: Precedents. Isonomy.
Interpretation. Binding. Legal Safety.

cifically in the principle of free con-
vinced reason, because, it seems, the
judge’s freedom in the formation of his
conviction has been mitigated by the
new procedural system. The proposed
study will be carried out taking as a

1. INTRODUCAO

O Brasil passa por um momento de grandes reflexdes, nao
apenas politicas, mas também juridicas e um dos grandes desa-
fios do Poder Judiciério ¢ dar coeréncia as decisdes judiciais de
forma a respeitar e promover o principio da isonomia. Ha tem-
pos o direito brasileiro vem demonstrando preocupacdo com
esse tema e i1sso se comprova pelas mudancas constitucionais e
legais que progressivamente vém privilegiando alteragdes que
levem em conta a estabilidade do sistema processual.

O presente trabalho tem por objetivo analisar qual o impacto
dessas mudangas no principio do livre convencimento motivado
do juiz, considerando que o sistema de precedentes delineado no
Codigo de Processo Civil de 2015, ao que tudo indica, apresen-
ta-se como um limitador a atividade interpretativa judicial.

Para o alcance desse objetivo, buscar-se-a descrever o pa-
pel da funcdo jurisdicional e sua transformacao ao longo dos
tempos, fazendo uma correlagdo com o principio da efetivi-
dade do processo, a fim de embasar a analise do impacto do
sistema de precedentes no principio do livre convencimento
motivado do juiz.

O estudo proposto serd levado a efeito tomando como pres-
suposto o método dedutivo e a pesquisa bibliografica, com pro-
ducdo descritiva. Serdo utilizados como fontes de pesquisa es-
tudos recentes que abordam o problema objeto desta pesquisa.
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2. ATRANSFORMACAO DA FUNCAO
JURISDICIONAL

A separagdo dos poderes ¢ principio geral do Direito
Constitucional, indispensavel para a existéncia de um Estado
Democratico de Direito, cuja origem como doutrina politica,
consoante bem adverte André Ramos Tavares (2010), ¢ feito
de Montesquieu, apesar de os antecedentes de tal teoria terem
sido atribuidos as obras de Aristoteles e Locke. (FERREIRA
FILHO, 2007).

Na sua formulagdo atual, a separacdo dos poderes cor-
responde a forma tripartite, que confere a funcdo legislativa
— edicdo de regras gerais, abstratas, impessoais € inovadoras
da ordem juridica — precipuamente ao Poder Legislativo. Ao
Executivo cabe, primordialmente, a administracdo da maquina
publica e ao Poder Judiciario, por sua vez, lhe foi incumbida a
missdo de prestar essencialmente a fun¢do jurisdicional, qual
seja, a aplicagao do direito aos casos concretos, dirimindo con-
flitos de interesses. (SILVA, J., 2006).

Convém ressaltar que a jurisdi¢do nao apenas declara o
preceito aplicado ao caso concreto, mas também assegura a
prevaléncia do direito positivo no pais, sendo considerada
um /onga manus da legislacdo. (CINTRA; GRINOVER; DI-
NAMARCO, 2006).

Essa atividade jurisdicional prestada pelo Estado dé4 en-
sejo, entdo, ao surgimento de uma relagao juridica delineada
pelos sujeitos autor, réu e o proprio Estado, que atua por in-
termédio do juiz, constituindo, assim, o processo (SILVA, O.,
2006), meio pelo qual atua a lei, com a finalidade de compor
a lide. (SANTOS, 2006).

O processo deve, portanto, se mostrar como um instrumen-
to apto a receber o litigio, atuando na pacificagdo social e, para
tal desiderato, o juiz dele participa representando o interesse
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do Estado — que ¢ secundario — na qualidade de sujeito impar-
cial da relagdo processual, devendo permanecer equidistante
dos interesses das partes. (ALVIM, 2006).

O Estado desempenha, assim, a funcao jurisdicional atra-
vés do processo, substituindo os titulares dos interesses em
conflito, outorgando a solugdo deste de forma imperativa, seja
por meio de uma sentenga ou através da execugdo forcada.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006).

Nao se pode olvidar, porém, da ideia do Estado Social, em
que se atribui a este a fun¢do fundamental de promover a plena
realizagdo dos valores humanos, lugar em que ganha destaque
a fungdo jurisdicional pacificadora como causa de eliminagdo
de conflitos. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006).

Na atualidade, portanto, o Poder Judicidrio alcangou cons-
ciéncia de que exerce papel de propor¢do muito mais expres-
siva do que aquela de mero aplicador do direito, considerando
que ¢ o guardido dos direitos fundamentais e que deve, por im-
posicao constitucional, promover a efetivagdo de tais direitos
por meio de uma postura mais ativa, sem que isto seja visto,
entretanto, como relativizagao do principio da separagdo dos
poderes. (DESTEFENNI, 2012).

A visivel falta de comprometimento dos demais Poderes em
relacdo a garantia dos direitos fundamentais, visto que estes nao
tém sido devidamente promovidos, representa um fator de legi-
timacao a interven¢do do Poder Judiciario, demonstrando nitida
expansao da jurisdi¢ao constitucional. (DESTEFENNI, 2012).

3. AINAFASTABILIDADE DA JURISDICAO E A
EFETIVIDADE DO PROCESSO

Como ¢ sabido, determinadas pretensdes sdo necessaria-
mente sujeitas a atuacdo jurisdicional, ndo cabendo as partes
resolvé-las por sua propria forga. Lembra Cassio Scarpinella
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Bueno (2015) que a autotutela ¢ vedada e sua contrapartida ¢
a tutela jurisdicional, o que leva a conclusao de que a protecao
dos direitos submetidos a jurisdi¢do depende do processo.

Em razdo da inafastabilidade da jurisdi¢do, o Estado, quan-
do provocado, ndo pode se furtar a entrega da solug¢ao ao caso
concreto como ocorria no direito romano, o qual contava com
uma regra conhecida como non liquet, que permitia ao juiz
eximir-se do julgamento da causa se entendesse que ela ndo
estava clara ou por ndo ter encontrado uma solu¢do reputada
adequada ao caso. (MARMELSTEIN, 2009).

Tal faculdade nao foi absorvida pelo direito brasileiro, uma
vez que o Codigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo
126, adverte o julgador da vedagdo ao non liquet, ou seja,
proibe ao juiz esquivar-se do julgamento da causa com base
em lacuna ou obscuridade da lei. No mesmo sentido, a Lei n.
13.105/2015, que instituiu o novo Cddigo de Processo Civil,
trouxe idéntica previsdo no art. 140, mantendo no ordenamento
juridico brasileiro a vedacao a utiliza¢dao do instituto romano.

E uma consequéncia também do principio da plenitude
do ordenamento juridico ou, nas palavras de Rizzatto Nunes
(2011, p. 322), completude do sistema juridico, por ele con-
ceituado como “uma onipresenga de normas, regulando todas
as agoes e comportamentos”. Nao cabe ao juiz, entdo, recorrer
ao non liquet, pois, considerando o principio da plenitude do
ordenamento juridico, tem ele o dever de preencher as lacunas
e realizar a entrega da prestacao jurisdicional, fazendo uso dos
mecanismos de integragdo do direito, quais sejam, a analogia,
0s costumes e os principios gerais do direito, estampados no
art. 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

Porém, ndo se pretende a outorga de qualquer resposta. Ho-
diernamente ¢ possivel constatar no mundo juridico a intensa a
preocupacao com a efetividade da prestacdo jurisdicional que,
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segundo Marcos Destefenni (2012, p. 215), “[...] somente sera
atingida quando o processo puder satisfazer o titular de um
direito de maneira rapida e satisfatoria”.

O principio da efetividade ganhou destaque constitucio-
nal com sua inser¢ao no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da
Republica e entende-se concretizado quando os mecanismos
processuais sao aptos a propiciar aos jurisdicionados decisdes
justas, Uteis e tempestivas. (WAMBIER; TALAMINI, 2012).

Assim, a efetividade estd relacionada a adequada tutela juris-
dicional ao direito material, por meio de instrumentos héabeis e
adequados as especificidades do caso concreto. Nas palavras de
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 61),
o destinatario do servigo jurisdicional “[...] ndo desejava outra
coisa sendo um processo que fosse capaz de conferir ao cidadao
o mesmo resultado que alcangaria caso o agir (a a¢do) privado
(de direito material) ndo estivesse proibido pelo Estado”.

Ao encontro dessa tendéncia, o novo Codigo de Proces-
so Civil demonstrou atencdo a adequada tutela jurisdicional,
buscando sua prestacdo dentro de um processo justo, efetivo e
tempestivo, de forma a outorgar unidade ao sistema juridico.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

4. PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONALE A
OBRIGATORIEDADE DA MOTIVACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Uma das adversidades por vezes encontrada pelo julgador
na realizacdo da atividade jurisdicional ¢ a falta de elementos
sobre o caso concreto, porquanto nao € tdo incomum que ele se
depare com duas ou at¢ mesmo mais versdes completamente
distintas para os mesmos fatos. No entanto, essa dificuldade ¢
atenuada com a atividade probatoria realizada pelas partes.
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Isso em razdo de que o direito brasileiro estabelece regras
acerca do 6nus da prova, incumbindo cada uma das partes da
responsabilidade de fazer prova de suas alegagdes, com o ob-
jetivo de influenciar o julgador na formagao do convencimento
dele sobre os fatos que envolvem a causa. (BURGARELLI,
2000). Assim, como destinatario delas, deve o juiz valer-se das
provas produzidas nos autos e dos mecanismos de integracao
do direito para entregar a prestacao jurisdicional, proferindo a
decisdo ao caso concreto.

Dentre os sistemas probatorios existentes, o Brasil adotou o
da persuasdo racional ou livre convencimento motivado — um
meio-termo entre o sistema da livre convicg¢ao ¢ o da tarifagao
das provas — através do qual o juiz ¢ livre para formar sua con-
vicgdo, desde que indique os motivos de seu convencimento.
(DESTEFENNI, 2012).

Tal principio se contrapde ao sistema de tarifagao, no qual
cada prova traz em si um valor previamente definido pela lei.
Também ndo se confunde com o principio do livre conven-
cimento, uma vez que a liberdade da avaliagdo do juiz nao ¢
plena; encontra limite na fundamentacdo da sua conclusao, ca-
racteristica ndo presente no sistema do livre convencimento.
(PINHO, 2012).

O direito brasileiro, quando adotou o principio do livre
convencimento motivado, optou por conferir ao magistrado,
entdo, certa liberdade na apreciacdo dos elementos e das pro-
vas produzidas nos autos, permitindo que ele avalie livremente
a prova elaborada pelas partes, retirando dela, sem limitacoes
técnicas, o seu convencimento. (SILVA, O., 2006).

O sistema da persuasdo racional demonstra ndo s a evo-
lu¢do dos sistemas de apreciagdo das provas, mas se apresen-
ta como uma forte garantia de correta distribui¢do da justica,
considerando que o poder de o juiz apreciar livremente a prova
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produzida nos autos deve ser exercido de forma fundamentada,
a fim de evitar que todas as demais garantias restem enfraqueci-
das, o que certamente ocorreria se a decisdao pudesse se despojar
da motivagdo. O juiz, entdo, estd vinculado a lei e ao sistema
de garantias institucionalizado, a que todos devem observancia,
nao podendo se furtar a ele. (GRECO FILHO, 2009).

Convém ressaltar que o legislador quando da elaboragdao
do novo Cddigo de Processo Civil, elencou esse preceito no
art. 371, porém, de forma redimensionada, porquanto, como
advertem Fredie Didier e outros (2015), o novo diploma pro-
cessual ndo utiliza mais o advérbio “livremente” ao se referir a
apreciacdo da prova, considerando que a valoracdo dela ndo ¢
mais dotada de liberdade. Sustentam, ademais, que “o conven-
cimento do julgador deve ser racionalmente motivado: isso ¢
quanto basta para a defini¢ao do sistema de valorac¢do da prova
pelo juiz adotado pelo CPC-2015.” (2015, p. 102).

Nessa orbita, o novo Codigo de Processo Civil, no §1° do
art. 489, ao abordar a fundamentag¢do das decisdes judiciais,
operando por exclusdo, elencou um inovador rol de hipoteses
em que considera uma decisao ndo fundamentada, in verbis:

§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judi-
cial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

I — se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem ex-
plicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT— invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisio;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;
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V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de su-
mula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a exis-
téncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo
do entendimento. (BRASIL, 2015).

Assim, for¢oso concluir que as decisdes judiciais estdo sub-
metidas a certo controle da intersubjetividade, considerando a
exigéncia de que a fundamentacdo seja completa, estruturada
e, principalmente, relacionada ao caso concreto, ou seja, nao
se pode esquivar a completa andlise dos argumentos relevan-
tes apresentados pelas partes, evidenciando, assim, a raciona-
lidade das opg¢des interpretativas. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015).

Longe, todavia, de querer aqui afirmar-se que a nova previ-
sdo legal — a qual certamente objetiva a concretizacdo da regra
contida no artigo 93, IX, da Constituicao da Republica — seja
a solucdo a problematica apontada por Lénio Streck (2015) na
criticada discricionariedade que permeia as decisdes judiciais,
cujo tema este estudo sequer tem a pretensao de debater.

No entanto, ndo se pode desconsiderar que a nova regra, alia-
da ao dever de indicar os critérios de ponderagdo que foram em-
pregados na solucdo de eventual conflito entre normas juridicas,
imposto no § 2° do mesmo dispositivo, demonstra uma notavel
redu¢do na margem de discricionariedade do magistrado, na for-
mulagdo da decisdo de entrega da prestagao jurisdicional.

O mesmo pode ser constatado quando da andlise da veda-
¢do acima citada a simples invocagdo de termos ou conceitos
indeterminados ou vagos, sem demonstrar seu cabimento ao
caso concreto, pois a auséncia deste raciocinio de pertinéncia
acarreta nao somente a falta de fundamentagdo, mas principal-
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mente a inobservancia do texto constitucional, cujos paradme-
tros devem ser observados por todos os ramos do direito.

Até aqui, entretanto, nao se vislumbra alteragao substancial
no Processo Civil a ponto de interferir consideravelmente nas
caracteristicas do principio do livre convencimento motivado,
a ndo ser um maior rigor quanto aos aspectos da fundamen-
tacdo, sendo possivel constatar que o juiz continua livre para
decidir, desde que apoie sua decisdo nas provas produzidas nos
autos e a motive devidamente.

5. O NOVO PAPEL DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Hodiernamente, muito se tem discutido acerca da neces-
sidade de concretizagdo da justiga e da efetividade do proces-
so. Se a jurisdicao ¢ inafastavel para a solu¢cdao dos conflitos,
porquanto, como dito alhures, a autotutela, em regra, ndo ¢
admitida, o Estado, no exercicio da fung¢do jurisdicional, deve
primar pela seguranca juridica, valor fundamental a um Estado
Democratico de Direito, fator que exige garantia de estabilida-
de do sistema e previsibilidade das decisdes judiciais.

A seguranga juridica ndo pode ser entendida apenas como
um principio que assegura o respeito a situagdes consolidadas
no passado, mas também deve garantir as legitimas expectati-
vas surgidas e um modelo seguro de conduta presente, de for-
ma que o jurisdicionado saiba de antemado que a conduta por
ele adotada com base em jurisprudéncia consolidada ndo sera
abruptamente interpretada de forma diversa. (DIDIER; BRA-
GA; OLIVEIRA, 2015).

Na mesma vertente, defende-se a ideia de que para o al-
cance da tdo sonhada efetividade da prestacdo jurisdicional,
cuja morosidade ¢ inegével, ¢ necessario desafogar o Poder
Judiciario, encerrado por uma infinidade de demandas muitas

298 ‘ REVISTA DA ESMESC, v.25, n.31, p. 289-310, 2018



vezes repetidas, mediante a implementacdo de mecanismos
que garantam a celeridade processual.

Na tentativa de superar tais adversidades, tem-se entendido
que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Jus-
tiga ndo devem funcionar na condi¢cdo de mais uma instancia
ordindria, devendo atuar apenas quando a causa transcender
ao mero interesse particular das partes, expressando a ultima
palavra em matéria constitucional ou federal, a fim de unificar
o entendimento sobre o assunto. (RODOVALHO, 2015).

Seguindo essa diretriz, uma nova funcdo dos Tribunais
Superiores pode ser vislumbrada a partir do novo Codigo de
Processo Civil, principalmente no que tange ao recurso espe-
cial e extraordinario, pois os Tribunais Superiores passam a ser
caracterizados como cortes de interpretacao e de precedentes,
€ ndo mais apenas como simples juizos de controle e de juris-
prudéncia. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Nas palavras de Fredie Didier e outros (2015, p. 441), pre-
cedente ¢ conceituado como “A decisdo judicial tomada a luz
de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”

Marinoni e outros destacam a importancia de distinguir as
funcdes exercidas pelas Cortes Superiores, a fim de bem operar
o sistema de precedentes. Segundo eles, as Cortes de Justica
(Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais) possuem
a funcao de “[...] controlar a interpretacao dos fatos da causa,
da prova produzida e do direito aplicavel ao caso concreto e
fomentar o debate a respeito das possiveis solugdes interpreta-
tivas por meio da jurisprudéncia.” (2015, p. 869). Ja as Cortes
Supremas (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica) cabe a importante funcao de interpretar o direito e atri-
buir a ele unidade, conferindo a tltima palavra acerca de como
deve ser entendido e interpretado.
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Tal evolugdo, no entanto, ndo pode ser atribuida apenas ao
processo civil. A alteracdo no perfil do recurso extraordinario
e especial também ¢ decorréncia da evolucao da teoria da in-
terpretacdo, a partir do momento em que se compreende que
a norma juridica ¢ o resultado e ndo o objeto da interpretagao.
Assim, o julgamento de um Recurso Especial ou Extraordi-
nario acaba por conferir aos Tribunais Superiores uma opor-
tunidade para a outorga da adequada interpretagdo ao direito.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

6. O EFEITO VINCULANTE E A FORMACAO DE
DECISOES PARADIGMATICAS

Aliada a alteragdo do perfil dos Recursos Extraordinarios,
uma nova previsao legislativa promete alterar os rumos do
processo civil brasileiro, que ¢ a expansao da for¢a vinculante
das decisoes das Cortes Superiores e dos proprios Tribunais de
Justica, prevista no art. 927 do novo diploma processual civil.

Ainda em 1993, alertavam Gilmar Mendes e Ives Gandra
da Silva Martins que o efeito vinculante das decisdes das Cor-
tes Superiores sobre atos das instancias inferiores ndo era no-
vidade, considerando que este sistema ja era adotado em varios
paises, a exemplo de Portugal, Argentina e México.

Muito embora a discussdo acerca do efeito vinculante das
decisodes judiciais tenha angariado forca no direito brasileiro
com a iminéncia da entrada em vigor do novo Codigo de Pro-
cesso Civil, convém ressaltar que tal efeito ndo ¢ inédito no
ordenamento juridico nacional, pois tragos dele podem ser en-
contrados desde ha muito tempo, a exemplo do instituto que
trata da jurisprudéncia dominante, incluido no ano de 1998 no
art. 557 do Codigo de Processo Civil de 1973, bem como no
da simula impeditiva de recurso, prevista no mesmo diploma
legal desde 2006 (art. 518, § 1°).
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Ademais, desde o ano de 2004, por forca da Emenda Cons-
titucional n. 45, ha previsdo de edicao de suimula de efeito vin-
culante pelo Supremo Tribunal Federal, cujo objetivo esta pre-
visto no §1° do art. 103-A da Constituicdo da Republica, que
pela importancia transcreve-se abaixo:

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo
e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses €
a administracdo publica que acarrete grave inseguranga ju-

ridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo
idéntica. (BRASIL, 1988).

As sumulas vinculantes nascem a partir de um caso con-
creto e tal fato as aproxima do stare decisis, instituto tipico
do sistema common law, no qual o precedente possui forca
normativa que exige ndo somente observancia interna, pelo
proprio tribunal, como externa, pelos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da Administracdo Ptblica. E o chamado efeito vin-
culante (bindig effect). (NOVELINO, 2013).

Adverte Paulo Hamilton Siqueira Jr. (2011) que o direito
patrio filia-se ao sistema juridico romanistico, no qual as st-
mulas ndo possuem efeito vinculante. No entanto, ao inserir
no ordenamento juridico um instituto que vincula os 6rgdos
inferiores as decisdes dos superiores, vislumbra-se uma nitida
influéncia do sistema common law (anglo-saxonico).

Muito se discutiu acerca das desvantagens e dos beneficios
de se estabelecer no ordenamento juridico brasileiro instituto
de tamanha for¢a vinculante. Nao obstante, a par de contro-
vérsias, Lénio Streck (2008, p. 173), autoconceituado como
critico das sumulas vinculantes, acredita que “elas podem ser
importantes para colocar o ‘selo juridico’ em conquistas her-
mengéuticas,” vindo ao encontro do papel de conferir unidade
ao direito atribuido ao Supremo Tribunal Federal.

A implementacdo de um sistema de precedentes pelo novo
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Cddigo de Processo Civil € muito significativa e por meio dele
o0 juiz deixara de pensar na decisdo apenas no aspecto endopro-
cessual e passard a vislumbra-la para além do processo, perce-
bendo que ela pode, inclusive, transmudar-se em regra geral,
ou seja, em um precedente (NOGUEIRA, 2014).

Sobre o sistema de precedentes, tem-se a valiosa contribui-
¢ao de Rudson Marcos (2017, p. 24):

Os objetivos principais na adog¢ao de um sistema de Prece-
dentes Judiciais s2o, especialmente, a agilizagdo e a simpli-
ficagdo do sistema processual. Também propicia maior se-
guranga juridica, por meio de decisdes judiciais tanto mais
previsiveis quanto determinadas, em seu objeto. Além dis-
so0, dota-se de concretude o principio da isonomia, ao ense-
jar que situacdes faticas e juridicamente idénticas possam
ter respostas judiciais semelhantes, coerentes e integras.

Céssio Scarpinella Bueno (2015) sustenta, entretanto, que
o direito brasileiro ndo tem tradi¢do de common law, mas sim,
busca a solugdo ao caso concreto de forma alheia a qualquer
teoria de precedentes, baseado em uma analise critica de di-
versos fatores. Defende a possibilidade de aplicacdo de efeito
vinculante somente nas hipoteses constitucionalmente autori-
zadas, ou seja, ndo vislumbra na Constituicdo da Republica
autorizacao para que o legislador infraconstitucional atribua
tal efeito as decisoes jurisdicionais dos Tribunais Superiores.

Entende, ainda, que o vocabulo precedente, empregado no
§° 2 do art. 927, ndo se refere aos precedentes tipicos do sis-
tema commom law e, por tal motivo, deve ser interpretado no
sentido de impor que os enunciados de sumulas “[...] guardem
correspondéncia ao que foi efetivamente julgado nos casos
concretos que lhe deram origem.” (2015, p. 544).

Prossegue afirmando que as novas disposi¢des legais repre-
sentam apenas uma aposta do legislador infraconstitucional na
redu¢@o do nimero de litigios e no aumento da previsibilidade
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das decisdes judiciais, conferindo ao sistema maior seguranga
juridica e isonomia, com base na observancia das decisdes pro-
feridas pelos Tribunais Superiores, Tribunais de Justica e Tri-
bunais Regionais Federais pelos demais 6rgdos jurisdicionais.

Nesse sentido, Lénio Streck e Luiz Abboud (2017) tecem
uma critica ao que parte da doutrina chama de sistema de pre-
cedentes, instituido pelo Coédigo de Processo Civil, afirmando
ndo se tratar de um sistema propriamente dito, em razao de que
ele, originariamente, ndo permite uma aplicacdo mecanica ou
subsuntiva, ou seja, depende de interpretacdo. Sustentam que
o novo diploma processual civil brasileiro, na verdade, criou
provimentos judiciais vinculantes, “cuja funcdo ¢ reduzir a
complexidade judicial para enfrentar o fenomeno brasileiro da
litigiosidade repetitiva” e concluem que o art. 927 ndo pode ser
equiparado a um sistema de precedentes, sob pena de acarretar
uma aplicacao desvirtuada do Codigo.

No entanto, a partir do momento em que o Superior Tribu-
nal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal atribuem a regra
determinada interpretagdo, constitui grave infidelidade ao di-
reito deixar de aplicé-la. Dai a funcdo de conferir unidade ao
direito e ndo a de uniformiza-lo, repetindo por diversas vezes a
mesma solucdo juridica diante da multiplicidade de casos con-
cretos. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Fredie Didier e outros (2015, p. 468) salientam que nao ¢
possivel entender como isondmica a postura de um 6rgao do
Estado que “[...] diante de uma situacao concreta, chega a um
determinado resultado e, diante de outra situa¢do concreta, em
tudo semelhante a primeira, chega a solugao distinta”.

Nao ¢ forcoso lembrar que a Constituicao, dotada de su-
premacia formal e material, cuja for¢a normativa ndo mais de
discute, opera ndo apenas como parametro de validade da or-
dem juridica, mas como veiculo de interpretagdo de todas as
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normas do ordenamento. (BARROSO, 2011).

7. A EXPANSAO DO EFEITO VINCULANTE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
E A MITIGACAO DO PRINCIiPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO DO JUIZ

Para o desiderato a que se propde o presente trabalho, serdo
deixadas de lado quaisquer discussdes acerca da (in)constitu-
cionalidade dos novos dispositivos processuais acima elenca-
dos, a fim de concentrar o estudo no impacto do efeito vincu-
lante sobre o principio do livre convencimento motivado.

Embora o novo Cddigo de Processo Civil ndo utilize no art.
927 o vocébulo “vinculante”, a interpretagao de tal dispositivo
permite inferir a inten¢do do legislador em vincular os juizes e
Tribunais a interpretagdo conferida pelas Cortes Superiores e
aos Tribunais a que estdo sujeitos, uma vez que exige deles a
observancia desta (BUENO, 2015), conforme se pode consta-
tar a partir da leitura do texto abaixo transcrito:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

II — os enunciados de sumula vinculante;

III — os acérddos em incidente de assung@o de competéncia
ou de resolug¢do de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V —a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

§ 1°Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art.
10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
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neste artigo.

§ 2°A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pes-
soas, orgaos ou entidades que possam contribuir para a re-
discussdo da tese.

§ 3°Na hipoétese de alterag@o de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse so-
cial e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurispru-
déncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de ca-
sos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da se-
guranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5°Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divul-
gando-os, preferencialmente, na rede mundial de com-
putadores. (BRASIL, 2015).

A expressao “observarao” demonstra a for¢a imperativa do
vocébulo, de forma a ndo restar divida de que, havendo pre-
cedente sobre a questdo sub judice, ndo ¢ permitido ao juiz
escolher outra opg¢do interpretativa, pois ndo se trata de uma
faculdade e sim de imperatividade. (DONIZETE, 2015).

A partir desse raciocinio, ¢ inevitavel concluir que o novo
direito processual civil criou um limitador ao principio do li-
vre convencimento motivado, ndo bastando mais somente ao
magistrado fundamentar suas decisdes nas provas produzidas
nos autos. A ideia de total independéncia juridica do juiz no
sentido de que, no exercicio de suas funcdes, o julgador € o
intérprete da lei, ndo subordinado a interpretacao de qualquer
outro 6rgao jurisdicional, mas tdo somente a lei, defendida por
Moacir Amaral Santos (2008), ndo encontra mais fundamento
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na atual sistematica do processo civil.

Defende Elpidio Donizette (2015, p. 697), no entanto, que
a nova disposicao processual ndo afasta a independéncia dos
juizes e nem os distancia do principio do livre convencimen-
to motivado, por entender que “[...] ontologicamente ndo ha
diferenca entre a aplicacdo da lei ou do precedente, a ndo ser
pelo fato de que, de regra, este contém mais elementos de
concretude do que aquela”.

Ouso a discordar de tal entendimento porquanto, confor-
me esclarecido acima, o vocabulo livre foi extirpado do novo
Codigo de Processo Civil no que tange ao sistema de provas.
Ademais, o precedente somente surge apos a realizagdo de ati-
vidade interpretativa sobre o texto da lei e € o resultado dessa
operacdo que vinculard os demais 6rgaos do Poder Judiciario.
Nao se pode olvidar que o Poder Judiciario é uma instancia
representativa ndo eleita, de forma que suas decisdes, ainda
que paradigmaticas e vinculantes, ndo podem ser igualadas ao
regular processo legislativo.

Traz o novo Codigo de Processo Civil, portanto, um filtro
hermenéutico para as decisdes judiciais. Ao juiz ainda cabe
apreciar os fatos e as provas produzidas no processo. No en-
tanto, embora se convenga que a solucdo X ¢ a mais adequada
ao caso concreto e tenha fundamentos para sustentar tal posi-
cionamento, ndo podera assim decidir se os Tribunais Supe-
riores ou o Tribunal de Justi¢a a que estiver vinculado tiverem
atribuido a regra interpretagdo diversa.

Nao se pode olvidar que o efeito vinculante ndo retira do
magistrado a realizacdo do juizo sobre a causa, a ponto de
identificar as particularidades do caso concreto. Convencendo-
se o0 juiz de que ndo € caso de aplicacdo do precedente, podera
afasta-lo, obviamente, de forma fundamentada.

Ademais, a aplicacdo de um precedente em uma situagao
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que ndo permitiria a sua utilizagdo ¢ também violadora do
principio da igualdade, porquanto acarretard tratamento igual
em situagdes que sdo concretamente distintas. (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Os precedentes, posto que tenham a fun¢do de reduzir en-
ganos inerentes ao discurso das fontes legislativas, nao dispen-
sam interpretagdo do significado da linguagem empregada e do
ambito de aplicagdo, ou seja, ndo se pode trabalhar com eles
sem individualizar suas origens e significados, e sem relacio-
na-los com as particularidades do caso concreto. (MARINO-
NI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

No entanto, a nova sistematica processual pretende que,
uma vez constatada a identidade entre o caso concreto € o que
ensejou a prolacdo da decisdo paradigmatica, seja esta obser-
vada de forma compulsdria, demonstrando, assim, que o prin-
cipio do livre convencimento motivado ja ndo € mais pleno na
atual sistematica processual brasileira.

8. CONCLUSAO

O presente estudo ndo pretendeu, em absoluto, apontar a
mitigagcdo do principio do livre convencimento como um as-
pecto negativo do sistema de precedentes, uma vez que ¢€ ine-
gavel que este trard seguranca juridica tanto aos operadores do
direito quanto aos jurisdicionados, permitindo o fomento do
principio da isonomia, um dos ideais perseguidos pelo direito.

Parte-se, portanto, da premissa de que a lei ¢ igual para to-
dos e, se ¢ assim, torna-se indispensavel que ela seja aplicada
de forma unissona para os casos assemelhados. A velha maxi-
ma que enuncia que “cada juiz ¢ uma sentenga” ndo encontra
espaco dentro do principio da isonomia, em sua atual dimen-
sdao. No entanto, as diversas interpretagdes acerca do mesmo
dispositivo legal acabam por permitir sua aplicagdo de forma
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dissimil em casos muito semelhantes, ou até mesmo idénticos,
causando enorme insegurancga juridica para os jurisdicionados
e para os operadores do direito.

Convém salientar que, por for¢a do art. 3° da Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro, a ninguém ¢ dado escu-
sar-se do cumprimento da lei alegando seu desconhecimento,
ainda que impossivel a apreensdo de todas as regras previstas
no ordenamento juridico, até mesmo porque o sistema ¢ mui-
to dindmico, considerando que o direito deve acompanhar a
evolucdo da sociedade para cumprir efetivamente seu papel de
regular a vida em sociedade. Nao obstante, conhecer a letra
da lei nos tempos de hoje, com tamanho avanco dos meios de
comunicagao, ja ndo € tarefa das mais arduas.

Operagdao que ganhou maior complexidade, no entanto, ¢
a de desvendar a norma que sera extraida do texto legal pelo
seu intérprete. O jurisdicionado pode até conhecer o texto que
compde a regra, mas muitas vezes fica inviavel antever qual a
interpretacdo que sera adotada pelo julgador para aquele dis-
positivo, diante da diversidade de entendimentos e interpreta-
¢oOes acerca do assunto.

3

E essa celeuma que o efeito vinculante busca evitar ou ao
menos minimizar. A vinculagdo dos Tribunais as decisdes pro-
feridas pelas Cortes Superiores visa conferir maior autoridade
a estas, considerando esse novo papel de dar a ultima e conclu-
dente — mas ndo imutavel — interpretagdo ao direito. A mesma
autoridade pretende-se conferir as decisdes dos Tribunais em
relacdo aos seus juizes, porém, em menor propor¢ao territorial
e tal sistemdtica impde uma reflexdo no que tange a nova di-
mensdo do principio do livre convencimento motivado.
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