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Resumo: No presente artigo busca-se verificar a atual posi¢ao do prin-
cipio do livre convencimento motivado frente a vinculagdo dos magis-
trados aos precedentes judiciais previstos no vigente Codigo de Proces-
so Civil. Para tanto, promove-se a analise dos principios norteadores do
processo civil, dentre eles, o principio do livre convencimento motiva-
do, percorrendo o sistema de precedentes judiciais vinculantes e seus
efeitos. O método de abordagem ¢ o dedutivo de natureza qualitativa e
a técnica de pesquisa utilizada ¢ a bibliografica, visto que se baseia nos
estudos realizados por meio de legislagdes, doutrinas e artigos. Diante
de todas as argumentagdes doutrindrias utilizadas, sera verificado que
pelo livre convencimento motivado, a liberdade do magistrado se res-
tringe a valoracao das provas existentes nos autos, exigindo-se sempre
a devida motiva¢do e fundamenta¢do da decisdo. Além disso, frente
aos precedentes vinculantes, a liberdade consiste no enquadramento do
precedente ao caso sob julgamento, podendo afastd-lo pela distin¢ao
ou superagdo, nao sendo mais aceitavel que casos semelhantes tenham
decisdes divergentes, e casos distintos, decisdes idénticas, colocando
em risco a efetividade do sistema de precedentes violando as diretrizes
do Estado Democratico de Direito.

1. Bacharela em Direito pela UNISUL; Pés-graduanda em Direito Publi-
co pela Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina (ES-
MESC). Residente Judicial. E-mail: elisa@amnascimento.adv.br

Revista da ESMESC, v.30, n.36, p.230-254, 2023

230
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Abstract: In this present article is researched to find the principle
about the actual position of Motivated Free Persuasion in front of the
binding to judicial precedents provided for and in the Civil Procedure
Code. Therefore, promotes the analysis of guiding principles related
to the civil procedure, among them the principle of Motivated Free
Persuasion through the system of judicial precedents and its effects.
The approach method is deductive and qualitative, and also based on
bibliographic research since it was written through legislation studies,
doctrines and judicial articles. In face of all doctrinal arguments, it is
going to be verified by the Motived Free Persuasion, the freedom of the
magistrate is restricted to the valuation of existing evidence of the case,
always guided by the motivation and reasoning of its decision. Moreo-
ver. Against binding precedents, the liberty consists on the theoretiacal
framework of the precedent to the case by the judgment may be able
to push it away by destiny or overcoming, it will not be acceptable that
similiar cases have divergent decisions, and in different cases, identical
decisions, putting at risk the effectiveness of the precedent system vio-
lating the guidlines of the Democratic State of Law.

Keywords: Motivated free persuasion. Precedents. Binding.

1 INTRODUCAO

O vigente Cddigo de Processo Civil foi desenvolvido nos moldes
constitucionais do Estado Democratico de Direito, € como forma de
aprimorar e efetivar a prestacdo da tutela jurisdicional, trouxe a obriga-
toriedade de observancia dos magistrados aos precedentes vinculantes,
gerando assim, questionamentos doutrinarios quanto a permanéncia do
principio do livre convencimento motivado no atual cendrio juridico.

Com o intuito de buscar respostas ao questionamento, o objetivo ge-
ral do presente trabalho ¢ verificar se o principio do livre convencimen-
to motivado ainda vige no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
serdo abordados os principios norteadores do processo civil, inclusive
o principio do livre convencimento motivado, os precedentes judiciais,
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seus elementos e sua for¢a vinculante, identificando a forga obrigatdria
na atividade judicante.

O artigo se divide em cinco itens, sendo neste primeiro a presente
introducdo, no segundo ¢ a fundamentacao tedrica em que serdo abor-
dados os temas de jurisdi¢do, agdo e processo, bem como alguns prin-
cipios norteadores do processo civil, dentre eles, o livre convencimento
motivado; no terceiro item sera apresentado o sistema de precedentes,
suas origens, elementos, as técnicas de aplicagdo e a vinculagdo dos
magistrados a eles.

No quarto item, os assuntos tratados se definem na observancia aos
precedentes vinculantes, o dever de uniformizag¢do da jurisprudéncia
pelos tribunais, o principio do livre convencimento motivado frente a
forca obrigatoria dos precedentes, bem como os efeitos dessa vincu-
lagdo, e no quinto item, ¢ a conclusdo na qual se encerra a presente
pesquisa.

O presente estudo utiliza-se da pesquisa bibliografica fundada em
leis, artigos, doutrina e jurisprudéncia, tendo como método de aborda-
gem o pensamento dedutivo de natureza qualitativa. A justificativa e a
importancia do tema em questdo se evidencia na observancia dos pre-
cedentes judiciais, os quais contribuem para o tratamento isondmico,
a seguranca juridica, e para o desenvolvimento da sociedade num am-
biente de respeito ao direito em sua unidade, bem como na otimizacao
e administracao da justica.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

Na prestacao da tutela jurisdicional, o Estado tem com um dos princi-
pais instrumentos de resolugdo de conflitos, o processo judicial, o qual
tem como conceitos primordiais a jurisdi¢cdo, a acdo € 0 processo.

2.1 Jurisdi¢do, acao e processo

Sob a égide do Estado Democratico de Direito, o Estado brasileiro ¢
formado por direitos e garantias inerentes a todos os individuos, sendo
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que o Poder Legislativo atua como o criador do direito e das regras juri-
dicas do sistema normativo e o Poder Judiciario detém o monopolio do
poder e dever em resolver os conflitos, por meio da jurisdi¢do, ao passo
que ¢ vedado o exercicio da autotutela (ALVIM, 2022).

Nesse plano, a jurisdicdo se caracteriza pela inafastabilidade (artigo
5°, XXXV, Constituicao Federal 1988 e artigo 3°, Codigo de Processo
Civil/2015) e inércia, de forma que o Estado ndo pode se esquivar em
prestar a tutela jurisdicional, a qual deve ser exercida pelos 6érgaos com-
petentes investidos de jurisdi¢do, e em regra, s6 podera atuar mediante
provocacdo do interessado (BUENO, 2023).

O direito de acesso a justica se respalda na forma que, “todos tem
acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou repa-
ratoria de um direito individual, coletivo ou difuso” (NERY JUNIOR,
ANDRADE NERY, 2020, p. 187). Dessa maneira, o principio do acesso
a justica “abrange a garantia de todos os elementos necessarios para
assegurar o acesso a ordem juridica justa”, garantindo a aplicag¢do ade-
quada do direito (FUX; BODART, 2021, p. 27).

Logo, o acesso a justica garante ao jurisdicionado, diante de violagao
ou simples ameaga aos seus direitos, a garantia de ingressar em juizo
afim de requerer tutela jurisdicional efetiva e satisfativa, por meio de
um processo judicial forjado dentro da legalidade e dos principios nor-
teadores do ordenamento juridico brasileiro.

2.2 Dos principios fundamentais norteadores do processo civil

Na ciéncia do direito, os principios sdo argumentos com valores nor-
mativos que norteiam e orientam todo o ordenamento juridico, inter-
ligam as ramifica¢des dentro de um tUnico sistema, formando elos que
possibilitam a interpretagdo ¢ compreensao das normas, exercendo sua
funcdo de vigas e ajustamento. Dessa forma, os principios sao normas
assentadas de forma genérica que servem de norte para a formacgao de
outras normas ¢ ainda, para a aplicagao do direito processual ao caso
concreto (MONTENEGRO FILHO, 2019).
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Evidenciando-se como principio constitucional mais amplo no am-
bito do direito processual, (artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao da
Republica) (BRASIL, 1988),

O principio do devido processo legal tem como um dos seus funda-
mentos o processo “justo”, que € aquele adequado as necessidades
de defini¢do e realizacdo dos direitos lesados. O senso de justica
informa, inclusive o due process of law na sua dupla conotagdo, a
saber: lei justa e processo judicial justo (FUX, 2005, p. 257).

No processo justo, hd garantia de tratamento igualitario entre as par-
tes que o compdem eis que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza” (BRASIL, 1988), direito esse consagrado
pelo principio da isonomia, firmado, inclusive na Carta Processual Ci-
vil, em que, “¢ assegurada as partes paridade de tratamento em relagao
ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos onus, aos deveres e a aplicagdo de sancdes processuais” (BRASIL,
2015).

Além disso, a autoridade judiciaria deve preexistir ao fato a ser jul-
gado, sendo vedada a criacdo de 6rgdo judicidrio a partir do mesmo,
garantia esta estabelecida pelo principio do juiz natural, inserido no
artigo 5°, incisos XXXVII e LII da Carta Magna (BRASIL, 1988). O
magistrado deve ser competente e atuar de modo imparcial, indiferente
a sorte do julgamento, ndo sendo movido por interesses pessoais, visto
que a imparcialidade ¢ caracteristica da jurisdi¢do, figurando-se como
pressuposto de validade da relag@o processual (DONIZETTI, 2023).

Do mesmo modo, pelo principio do contraditorio e da ampla defe-
sa (artigo 5°, inciso LV da Constitui¢do Federal de 1988), o processo
judicial deve ser fruto de intenso debate e da efetiva participacdo dos
interessados, envolvendo de forma igualitaria todos os personagens que
o integram, os quais desempenham importante papel na constru¢ao do
resultado da atividade efetiva judicial (CAMARA, 2022).

Além disso, pelo principio da fundamentacdo das decisdes judiciais,
toda decisdo deve ser devidamente fundamentada e motivada para que
as partes tenham ciéncia das razdes que levaram o magistrado proferir
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determinada decisdo, tornando-as compreensiveis para eventual ma-
nejo de recurso (WAMBIER; TALAMINI, 2016), conforme previsao
constitucional expressa no artigo 93, inciso IX (BRASIL, 1988) ¢ infra-
constitucional, artigo 11 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Em conformidade com o exposto, o artigo 489, § 1° do Codigo de
Processo Civil preconiza:

§ 1.° Nao se considera fundamentada qualquer decisdao judicial,
seja ela interlocutoria, sentenga ou acorddo, que: I — se limitar a
indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar suarelagdo com a causa ou a questao decidida; I1 —empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso; III — invocar motivos que se prestariam
a justificar qualquer outra decisdo; IV — nao enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador; V —se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de disting@o no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento (BRASIL, 2015).

Inserido no contexto de devido processo legal justo e isonomi-
co, ¢ assegurada a obten¢ao do direito perquirido, com a solugdo inte-
gral do mérito, dentro de um lapso temporal razoavel, ou seja, processo
rapido e que ndo produz resultado constitucionalmente adequado nao ¢é
eficiente. Por outro lado, o principio do duplo grau de jurisdi¢ao confe-
re aos jurisdicionados a possibilidade de submeter determinada matéria
decidida a uma nova apreciacdo por um 6rgdo hierarquicamente supe-
rior (DONIZETTI, 2023).

Assim, garante-se a parte que se sentir prejudicada, o direito de re-
correr, seja pelo pleito de anulagdo ou até¢ mesmo pela reforma da de-
cisao judicial que eventualmente, tenha acarretado prejuizo, ocorrendo
uma extensdo do contraditério e da ampla defesa, bem como de todos
os demais principios inerentes ao devido processo legal.

Revista da ESMESC, v.30, n.36, p.230-254, 2023

()]



2.3 O principio do livre convencimento motivado

O principio do livre convencimento motivado decorre dos sistemas
de valoragdo de provas, o qual foi criado para se desvencilhar dos sis-
temas anteriores, como o sistema da prova legal e o da livre convicgao.

No sistema da prova legal, os julgamentos eram proferidos com base
nos ordalios ou juizos de Deus, no qual a prova era feita com a concor-
réncia de elementos da natureza e cujo resultado era interpretado como
um julgamento divino (SANTOS; WOLKMER, 2005). Além disso, o
valor de cada prova ja era preestabelecido em lei, ao passo que o juiz
nao tinha qualquer liberdade na apreciacao, ndo cabendo a ele julgar o
caso, mas apenas atribuir o tipo probatorio (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2012).

Posteriormente, com a laiciza¢ao do direito surgiu o principio da in-
tima convic¢do, pelo qual o magistrado era absolutamente livre para
apreciar a prova, podendo julgar conforme suas intimas convicgdes,
pessoais € morais, entretanto, as decisoes judiciais eram proferidas de
forma arbitraria, autoritaria e subjetiva, ao passo que ndo era obrigado a
explicar os motivos do seu convencimento (ALVIM, 2020).

Com o desenvolvimento do direito, tal concepgao foi perdendo sua
posicao, iniciando-se um delineamento de um novo sistema, o sistema
do livre convencimento motivado, também denominado como princi-
pio da persuasdo racional que, segundo a doutrina, se assenta entre o
sistema da prova legal e o sistema da intima convic¢ao (CINTRA; GRI-
NOVER; DINAMARCO, 2012).

O sistema do livre convencimento motivado inicialmente foi consa-
grado pela jurisprudéncia, passando a ser previsto de forma principio-
logica no artigo 131 do anterior Codigo de Processo Civil/1973: - “o
juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes nos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”
(BRASIL, 1973).

Embora o principio em comento esteja relacionado com a liberdade
do magistrado em valorar as provas, trata-se de um principio que abran-
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ge toda a concepgdo da jurisdi¢do, dos poderes e deveres incumbidos a
ele na atividade judicante. Entretanto, ndo deve servir como justifica-
¢do a aplicacao de juizos discricionarios, arbitrarios e subjetivos, sob a
maxima de que, o juiz ndo fica preso ao formalismo da lei (STRECK,
2017).

Em outras palavras, o julgamento do magistrado resulta de uma ope-
racdo logica embasado nos elementos de convicgdo presentes no pro-
cesso, posto que inexiste a hierarquia de provas, ou seja, s6 pode julgar
de acordo com as provas que se encontram nos autos, ndo podendo uti-
lizar o que esta fora dos autos, visto que, “o que ndo esta nos autos nao
estd no mundo do direito” (MONTENEGRO FILHO, 2019).

No vigente Codigo de Processo Civil, com a supressdo do termo
“livremente” do comando legal (art. 371) passando a dispor: “o juiz
apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacao de
seu convencimento” (BRASIL, 2015), gerou questionamentos entre 0s
doutrinadores quanto a permanéncia do principio no ordenamento juri-
dico brasileiro.

E o que se denota das ligdes de Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery,

A expressao “livre convencimento motivado do juiz”, largamente
utilizada pela processualistica mais antiga e sugerida pelos intérpre-
tes do CPC/1973 131, € equivoca e nio reflete o verdadeiro conte-
udo da tarefa do juiz na apreciacdo das provas. Decisao sem funda-
mentagdo ¢ nula pleno iure (CF 93 IX). O sistema ndo se contenta
com o fundamento meramente formal, pois se exige que o juiz dé
fundamentos substanciais indicadores de seu convencimento. Nao
pode utilizar-se de formulas genéricas que nada dizem. [...] Com
a supressdo do advérbio “livremente” do texto do CPC 371, o juiz
também nao pode — como ja nao poderia, por for¢a do CF 93 IX,
mas ha exemplos infelizes do contrario — argumentar que indefere
determinada prova fundamentado, de forma genérica e sem respal-
do legal, apenas no seu “livre convencimento” ou em outra expres-
sdo que o valha. [...]. (NERY JUNIOR, ANDRADE NERY, 2020)
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Tal discussao decorre das decisdes em que utilizam o principio como
forma de ocultar a responsabilidade do julgador, como se lhe fosse
permitido julgar de forma totalmente livre, sem precisar observar os
preceitos legais, como se a lei ndo impunha limites (CONCEICAO;
WAMBIER; ARRUDA WAMBIER, 2016).

Da mesma forma, decisdes fundadas tdo somente no livre conven-
cimento desaguam na ideia de que o magistrado ¢ livre e independen-
te para interpretar e aplicar o Direito com base na sua subjetividade e
consciéncia, o que destoa de todo o conjunto normativo operacional
que da diretrizes na prestagdo da tutela jurisdicional, desde os princi-
pios constitucionais até as normas infraconstitucionais, dentre elas a
previsdao dos precedentes trazidos na redacdo atual do Cddigo de Pro-
cesso Civil.

3 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL

O vigente Codigo de Processo Civil trouxe uma aproximacao entre
a tradi¢do juridica civil law e a tradicdo do common law. Por essa tra-
di¢do, originada no sistema inglés, “o Direito era [...], coordenado e
consolidado em precedentes judiciais, isto €, segundo uma série de de-
cisdes baseadas em usos e costumes prévios” (CRAMER, 2016, p. 22),
sendo denominado, esse modo de produ¢do de norma, como case law.

Nessa sistematica, o direito nasce do caso em concreto (case law) a
medida que ndo ha direito legislado, pois, “as regras escritas nao sao tao
importantes quanto a imagem e a aparéncia do direito” (PUGLIESE,
2016, p. 36). Por conseguinte, o direito concebido do case law passou
a ser aplicado nos julgamentos posteriores, a principio, como meio de
persuasao, todavia, posteriormente firmou-se o sistema stare decisis,
pelo qual o magistrado era vinculado aos precedentes, a fim de que as
relagdes juridicas fossem calcadas na seguranga juridica e previsibilida-
de das decisdes (PANUTTO, 2017).

Por outro lado, pela tradi¢do juridica do civi/ law, originada da tra-
dicao romano-germanica, a lei € a fonte primaria do direito, ou seja, o

Revista da ESMESC, v.30, n.36, p.230-254, 2023

238



direito nasce da lei sendo que esta alcanga e disciplina todos os casos
previstos de incidéncia, de forma que o magistrado interpreta o texto
legal, aplica ao caso concreto, de maneira que o direito material predo-
mina sobre o direito processual (CRAMER, 2016).

Historicamente, na respectiva tradi¢do, as primeiras compilagdes de
leis foram elaboradas por Justiniano, denominadas de Corpus Juris Ci-
vilis, mas foi a partir da Revolucao Francesa que o sistema se consagrou
em codigos, sendo que o formato de Estado apregoado por Montes-
quieu pela separacdo dos poderes, transformou o poder judicidrio rigi-
damente subordinado ao legislativo, a medida que este criava o direito
por meio da lei, e aos juizes era permitido apenas aplicar o texto legal
(PUGLIESE, 2016).

E sabido que na ordem juridica brasileira, a tradicdo juridica pre-
ponderante ¢ a civil law, entretanto, a fim de aperfeigoar a aplicagao do
direito de forma mais eficiente, pautada na seguranca juridica, igual-
dade e coeréncia, a vigente Carta Processual Civil instituiu o sistema
de precedentes sem perder a sua caracteristica romano-germanica. Por
esse angulo, das licdes de Mazzilli se extrai:

[...] buscando tornar a jurisprudéncia algo previsivel, estavel e se-
guro — valores marcantes na common law que se baseia na teoria do
stare decisis, ou seja, na prevaléncia do precedente -, o Codigo de
Processo Civil introduziu assim um notéavel reforgo a jurisprudén-
cia dos tribunais, que doravante imporao decisdes de observancia
obrigatoria pelos juizes inferiores. (MAZZILLI, 2017, p. 105)

Nas palavras do Ministro Fux, que presidiu a comissdo de Juristas na
elaboragdo do anteprojeto do atual codigo de Processo Civil, o prece-
dente ¢ “formula apta a fazer justica igual para cidaddos que estdo na
mesma situagdo juridica” (FUX, 2014, p. 264-290).

Do ponto de vista mais amplo, precedente ¢ a decisdo resultante do
julgamento de determinado caso, que pode servir de diretriz as decisdes
posteriores, quando tratarem de casos idénticos (PANUTTTO, 2017).
Logo, embora todo precedente decorra de uma decisao judicial, nem
toda decisdo constituira um precedente, contudo, serd a decisdo, ao me-

nos por maioria, que decide a questdo de direito (MARINONI, 2016).
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A vista disso, “além da norma individual, o julgado, quando prece-
dente, também cria outra norma, de carater geral, que servird de baliza
decisoéria para os casos idénticos. Essa norma ¢ extraida da fundamenta-
¢do, e ¢ a norma do precedente” (CRAMER, 2016, p. 89). A norma ge-
ral tem aptidao para ser universalizada, porque ultrapassa os limites do
caso especifico, enquanto a norma individual atinge apenas o caso que
estd sob a apreciagdo (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Dessa forma, “sé ¢ possivel pensar em precedente quando se sabe
em que fatos, fundamentos de direito, diretivas interpretativas e opgdes
valorativas o colegiado se pautou para decidir” (MARINONI, 2017, p.
185). Nesse passo, o precedente ¢ composto por dois elementos, a ratio
decidendi e obter dictum (CRAMER, 2016, p. 102), sendo que, a ratio
decidendi constitui os motivos determinantes da decisdo, inseridos na
fundamentagao, ou seja:

[...]. O motivo determinante, assim, ¢ o0 motivo que, considerado na funda-
mentagao, mostra-se imprescindivel a decisdo que foi tomada. Esse moti-

vo, por imprescindivel, ¢ essencial, ou melhor, ¢ determinante da decisao.
Constitui a ratio decidendi. (MARINONI, 2016, p. 209)

Embora a ratio decidendi esteja inserida na fundamentagdo, “pode
ser extraida de uma leitura conjugada de tais elementos decisorios (rela-
torio, fundamentacgao e dispositivo); importa saber: a) as circunstancias
faticas relevantes relatadas; b) a interpretacdo dada aos preceitos nor-
mativos naquele contexto; c) e a conclusdo a que se chega” (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 447).

Quanto ao elemento obiter dictum, ““[...] correspondem ao enuncia-
do, interpretagdo juridica, ou uma argumentacdo ou fragmento da ar-
gumentacao juridica, expressamente contidos na decisdo judicial, cujo
conteudo e presenca sdo irrelevantes para a solugdo final da demanda”
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 48)

Por essa razdo, uma vez delimitado a ratio decidendi e separado a
obiter dictum, ¢ imprescindivel que se faga uma comparacdo entre o
caso gerador do precedente com o caso sob julgamento, a fim de veri-
ficar as semelhangas, de modo que, sendo semelhantes aplica-se o pre-
cedente, caso contrario devera ser recusada a aplicagdo, pela técnica da
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distingdo (distinguishing) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016).

Além da técnica do distinguishing, outra utilizada na aplicagdo do
precedente denomina-se técnica da superacao, sendo que, enquanto a
distin¢gdo ocorre quando o precedente ¢ diferente do caso concreto, a
superagao ocorre quando o precedente € revogado por outro precedente
pois, “superacao (overruling, no Common Law) ¢ arevogagao do prece-
dente proferido pela mesma corte que criou o anterior ou por uma corte
hierarquicamente superior” (CRAMER, 2016, p. 145).

Nesse rumo, a técnica da superagao decorre da perda da for¢a vincu-
lante do precedente, resultando na necessidade em substituir aquele por
outro, visto que, o proprio 6rgao que constituiu o precedente podera re-
cusar em aplica-lo em novos julgamentos (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015), o que, de fato, assegura o movimento do direito
evitando seu engessamento e dinamiza todo o sistema juridico frente
aos valores sociais e morais da sociedade (PANUTTO, 2017).

Diante disso, tratando-se de casos semelhantes, o magistrado devera
aplicar o precedente de forma fundamentada e motivada, segundo os
termos do artigo 489, § 1°, inciso V do Cddigo de Processo Civil. Do
mesmo modo, caso o magistrado deixe de seguir o precedente invocado
pelas partes, devera fundamentar e motivar a decisdo, demonstrando a
existéncia de distingdo ou superagdo, nos moldes do inciso VI, § 1° do
respectivo artigo legal (BRASIL, 2015).

4 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO FRENTE A
VINCULACAO DOS PRECEDENTES

O caput do artigo 926 do Cédigo de Processo Civil determina que:
“os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente” (BRASIL, 2015), “pois a exigéncia de estabilidade
presta-se a evitar que cada 6rgdo jurisdicional integrante desse tribunal
decida a matéria de uma forma diferente, ignorando sua propria juris-
prudéncia firme” (CAMARA, 2022, p. 443).
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Estabilizar ¢ diferente de uniformizar, porque esta se relaciona di-
retamente com a formagdo e adequacao do sistema de precedentes, e
aquela, com a preservagdo da estabilizacdo das proprias decisdes de
um tribunal. J& a integridade alcanca a uniformidade das decisdes que
se amoldam em decisdes estaveis e coerentes, as quais tem o condao
de evitar que casos idénticos ndo sejam tratados de forma distinta e,
que casos diferentes, ndo sejam tratados como iguais, violando assim, o
principio da isonomia (MEDINA, 2017).

Urge mencionar que “a jurisprudéncia serve de base para a unifor-
mizagdo de entendimento a respeito de temas que se manifestam em
causas diferentes” (CAMARA, 2022, p. 442); a samula é o resumo de
diversas decisOes sobre a mesma matéria, mas os seus fundamentos de-
terminantes podem ser diferentes enquanto o precedente pode ser insti-
tuido com apenas um julgado (MITIDIERO, 2017).

E nesse contexto que a forga vinculante dos precedentes, previstos
no artigo 927 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) se efeti-
va diante da obrigatoriedade de sua adogao nos casos semelhantes em
julgamentos posteriores, de modo que, nas decisdes de controle con-
centrado de constitucionalidade, a vinculagao decorre dos fundamentos
determinantes da decisdo (ratio decidendi):

[...] As decisdes em controle concentrado visam a aplicar a Consti-
tuicdo a fim de aferir a constitucionalidade de lei ou ato normativo —
portanto, visam a solug@o da questdo constitucional e os respectivos
dispositivos contam com eficacia erga omnes [art. 102, § 2°, CF]. O
que pode, no entanto, gerar precedente sdo as razoes determinantes
constantes da fundamenta¢do da decisdo em controle abstrato de
constitucionalidade [...]. (MITIDIERO, 2017, p. 92, grifo do autor)

Nos enunciados de simula vinculante e as simulas do Supremo Tri-
bunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, o efeito da vinculacao
da simula vinculante dependera da analise da ratio decidendi separada
dos demais elementos que compdem a decisdo (obiter dictum), por in-
termédio da técnica da disting@o ou superagdo, ndo devendo ser apenas
aplicado ao caso concreto a simples previsao sumular, “[...] logo, seu
enunciado deve estar calcado em precedente e com este guardar estreita
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rela¢do, ndo podendo desviar-se das circunstancias faticas que lhe de-
ram origem [...]” (MEURER JUNIOR, 2016, p.183).

Em relagdo aos acérdaos em incidente de assungdo de competéncia,
as razdes determinantes da decisdo devem ser aplicadas nos processos
pendentes no momento do julgamento. De igual modo ocorre nas de-
cisoes de incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) ao
passo que, “o incidente tem por funcdo dar ensejo a uma Unica decisao
de Tribunal que resolva uma mesma questdo de direito objeto de jul-
gamento em multiplas a¢oes” (SPADONI, 2016, p. 497-507, grifo do
autor).

Nas decisodes oriundas do recurso extraordinario ou especial repetiti-
vo, a eficacia vinculante decorre do artigo 1.040 do Diploma processual
civil (BRASIL, 2015). Outrossim, da orientacdo do plenario e do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados, ocorre a “vinculagdo interna”,
na qual atrela os membros e 6rgaos do proprio tribunal no qual o prece-
dente se originou e, a “vinculagdo externa”, na qual conecta os demais
orgaos inferiores a que estiverem subordinados (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Nesse contexto, em razdo da obrigatoriedade de observancia aos pre-
cedentes, ¢ possivel verificar o vinculo entre o julgador e o julgado pre-
existente, quando determinado fato ja ter sido apreciado pelo judiciario,
de modo que o livre convencimento motivado devera ser interpretado
conjuntamente com o artigo 489, § 1°, incisos I e IV (SA, 2022).

Com a entrada em vigor do Coédigo de Processo Civil, criaram-se
duas correntes quanto a supressao do termo “livremente” da atual reda-
¢do do artigo 371, sendo que a primeira, atribui a retirada, tdo somente
para afastar a prova tarifada, ndo havendo uma liberdade no ato de jul-
gar, porém, ha um dever de motivar e fundamentar, apresentando efeti-
vamente as provas dos autos que formaram a decisao tomada.

Segundo Streck, sugestor da retirada da expressdo “livremente” do
artigo 371 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), o principio do
livre convencimento foi suprimido do ordenamento juridico brasileiro
por ndo se coadunar com o espirito do Estado Democratico de Direito,
de modo que:
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[...] O livre convencimento se justifica em face da necessidade da supres-
sdo da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da féormula do livre
convencimento ou da livre apreciagdo da prova ¢é corolario do paradigma
da intersubjetividade, cuja compreensio ¢ indispensavel em tempos de de-
mocracia ¢ de autonomia do direito. Dessa forma, a invocagdo do livre
convencimento por parte de juizes e tribunais acarretara, a toda evidéncia,
a nulidade da decisdo (STRECK; DELFINO; LOPES, 2017, p. 193-212).

Da mesma forma, a valoragdo da prova ndo pode ocorrer discriciona-
riamente sendo que, hoje vige a valoragao democratica da prova, isto &,
“exige-se, pois, uma fundamentagdo que demonstre, discursivamente,
como o juiz chegou as suas conclusdes acerca da apreciacao da prova,
[...] sem que isto resulte de discricionariedade ou voluntarismo judi-
cial” (CAMARA, 2022, p. 246).

Nesse sentido, a exclusdo do livre convencimento do magistrado da
redagdo processual civil, ¢ fruto da ado¢do do “principio democratico
da participacao efetiva das partes na preparagao e formagao do provi-
mento que havera de ser editado pelo juiz para se chegar a justa com-
posigdo do litigio> (THEODORO JUNIOR, 2021, p. 7720, grifo do
autor), de modo que,

A decisao judicial exige exercicio pratico, senso de dever, capacidade de
se adotar uma atitude reflexiva em relagdo as proprias pré-compreensoes,
garantia de coparticipagdo dos destinatarios da decisdo do processo deli-

berativo, aprendizado institucional e debate publico (STRECK, 2020, p.
215).

Por outro lado, a segunda corrente entende que a supressdo do termo
ndo trouxe nenhuma mudanca significativa, haja vista que a previsao
quanto ao dever de fundamentar e motivar as decisodes ja estava previsto
anteriormente, de forma que, a redacao do artigo 489 “ndo afeta a liber-
dade que o juiz tem para valorar a prova” (SA, 2022, p. 336).

Dessa maneira, nada mudou na sistematica processual civil em rela-
¢do ao principio do livre convencimento motivado pois, o juiz € livre
para apreciar a prova sem qualquer elemento que vincule o seu con-
vencimento, desde que sua decisdo seja devidamente fundamentada e
motivada em conformidade com os ditames legais (MARINONI; ARE-
NHART; MITIDIERO, 2016).
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Sobre a aplicagdo do livre convencimento motivado, o Tribunal de
Justica de Santa Catarina, conforme se extrai de alguns julgados, € pa-
cifico o entendimento de que o magistrado ¢ livre para valorar a pro-
va produzida nos autos, e inclusive, determinar a producdo daquelas
necessarias para o julgamento da demanda, desde que as decisdes se-
jam devidamente motivadas e fundamentadas (Apelagdo n. 5050196-
57.2022.8.24.0038; Apelagao n. 0303085-58.2017.8.24.0008 ¢ Apela-
cdon. 5020011-33.2022.8.24.0039) (SANTA CATARINA, 2023).

Contudo, segundo ressalta o Desembargador do respectivo Tribunal,
Jodo de Nadal (Apelagdo n. 5019623-61.2020.8.24.0020), “isto nao
significa que o juiz possa decidir fora dos fatos alegados no processo,
mas sim que daré aos fatos alegados a devida consideragdo diante das
provas produzidas” (SANTA CATARINA, 2023).

Da mesma forma, ndo ¢ compreensivel o entendimento de que o Co-
digo de Processo Civil tenha mecanizado a atividade do julgador, mas
sim o que o houve foi uma “disciplina mais clara do método de trabalho
do juiz, ndo a extingao da autonomia de julgamento”, haja vista a dispo-
sicdo legal no artigo 489, § 1°, VI da Carta processual civil (BRASIL,
2015), que somente traz requisitos a motivagdo das decisdes judiciais
(GAJARDONI, 2015).

Vale ressaltar que a extin¢ao do termo da carta processual civil, de-
correu da vontade do legislador em assegurar que “as decisdes judiciais
sejam ditadas segundo o Direito e ndo conforme o pensar individual
dos julgadores (STRECK, 2020). Entretanto, isso nao significa que o
julgador esta impedido de interpretar, alids, ao julgar o magistrado ndo
interpreta tdo somente a lei, mas o caso em concreto que ¢ a produgao
pratica do direito, visto que, “[...], valorar a prova nada mais pode sig-
nificar do que interpretar” (BRUM, 2016, grifo do autor).

Por esse viés, a previsao legislativa quanto a vinculagao das decisdes
judiciais aos precedentes, traz em seu escopo a busca pela coeréncia e a
integridade do Direito, ou seja:

Nao ha razdo, portanto, para afirmar que a teoria dos precedentes ¢é
contraria ao livre convencimento do juiz. Ela produz, de fato, uma
limitacdo a esse principio, mas justificada pela uniformidade do di-
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reito, pela igualdade e pela seguranga juridica, que em conjunto
tem peso maior que um principio de direito processual (PUGLIE-
SE, 2016, p. 63).

Ao passo que se busca a coeréncia e a integridade do Direito, “ndo
basta que a lei seja igual para todos, ela deve ser aplicada de forma que
todos os sujeitos em uma mesma situacao recebam o mesmo tratamento
juridico” (PUGLIESE, 2016, p. 66). Logo, “o Judiciario, tomado em
sua unidade, ndo pode atribuir varios significados a lei ou decidir casos
iguais de forma desigual, a menos que se queira um Direito irremedia-
velmente multifacetado” (MARINONI, 2017, p. 126).

Diante disso, o livre convencimento do magistrado em relacdo ao
sistema de precedentes, concretiza-se na liberdade atribuida ao apreciar
e valorar os elementos de prova que instruem os autos, o que deve ser
analisada contextualmente com o precedente, ou seja, a interpretagao
dependerd da realidade fatica em que esta inserido, a fim de verificar se
os fatos sdo semelhantes, tendo em conta que “o magistrado nao pode
apreciar simplesmente a prova referente a um caso concreto como se
ndo existisse um passado decisorio sobre o tema a ser julgado” (SA,
2022, p. 336).

Para ilustrar o quadro, o julgado do Tribunal Catarinense, da rela-
toria do Desembargador Rubens Schulz (Apelacao Civel n. 0309868-
41.2018.8.24.0005), traz a situagdo concreta da aplicacdo de um pre-
cedente, apontando minuciosamente a adequacdo daquele em relagao
ao caso concreto analisado, fazendo-se valer da realidade fatica que
originou o precedente, dentro das regras de interpretacdo do magistrado
(SANTA CATARINA, 2020).

Por conseguinte, a aplicacdo de precedentes torna-se um implacavel
instrumento na atividade de unicidade do direito, visto que o seu desen-
volvimento ocorre justamente na interpretagdo da tese juridica adotada
(ratio decidendi) e o caso concreto sob discussdo. E por esta razdo que
¢ dever do magistrado interpretar ambos os casos a fim de verificar a
distingdo ou a superacdo do precedente:
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Quando um novo caso, diferente daquele que originou o preceden-
te, exige do juiz a solugdo de pontos que nele nao foram resolvidos,
abre-se a oportunidade para o desenvolvimento horizontal do di-
reito. A consideragdo de pontos e situagdes conexas ao precedente,
mas que nao levam a sua aplicacdo direta, possibilita o desenvolvi-
mento de questdes laterais aquela resolvidas no precedente, dando
ao direito novos contornos ou, mais precisamente, um perfil mais
amplo, que identifica uma realizada mais complexa. (MARINONI,
2016, p. 105)

De igual forma, os precedentes judiciais em nada prejudicam a dialé-
tica do direito bem como a sua dindmica, ao passo que, “a par da garan-
tia da seguranca juridica, efetuada por meio da previsdo de que casos
iguais serdo resolvidos de forma igual, enquanto presentes os mesmos
fundamentos, o sistema de direito brasileiro procura evitar o empo-
brecimento juridico argumentativo” (THEODORO JUNIOR, 2021, p.
804), decorrentes de decisdes desentoadas nao condizentes com o Es-
tado de Direito.

No mais, o precedente tem como proposito primordial assegurar a
isonomia, garantir a previsibilidade e a seguranca juridica tornando a
decisdo judicial como instrumento de busca pela unidade do direito,
guiando a sua interpretagdo futura e evitando a dispersao do sistema
juridico (MARINONI, 2016).

Assim sendo, a for¢a vinculante dos precedentes contribui efetiva-
mente na desenvoltura do Estado Democratico de Direito visto que as-
segura o delineamento de unidade do direito, gerando e efetivando um
ordenamento juridico seguro, confidvel, dinamico e célere para aqueles
que buscam do Estado uma resposta efetiva para determinado conflito.

5 CONCLUSAO

Considerando que o principio do livre convencimento motivado fora
criado como forma de valorag@o probatéria e como meio de se desven-
cilhar dos sistemas antigos da intima convic¢ao e da prova tarifada, na
sistematica juridica brasileira atual, a liberdade do magistrado consiste
na premissa de que ndo podera sofrer influéncias externas na atividade
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judicante de forma, que deve julgar segundo as provas constante nos
autos, além de motivar e fundamentar suas decisdes, sob pena de nuli-
dade.

Haja vista que o vigente Codigo de Processo Civil foi gerado nos
moldes da Carta Magna, fundado no Modelo Constitucional de pro-
cesso, no qual se inicia e se encerra sob a égide das garantias e direitos
nela previstos a todos os individuos, o que ndo se coaduna com decisdes
arbitrarias e discricionarias que extrapolam os limites legais, sob a ar-
gumentag¢do “decido conforme a minha consciéncia”.

Na verdade, a esséncia normativa nunca permitiu ao julgador proferir
decisoes fundadas em plena liberdade, como se ndo tivesse parametros
legais a seguir, visto que, ao ser investido da jurisdicdo, o magistrado
deve exercer sua funcdo nos termos do “dever ser”, dentro dos moldes
que o regramento juridico o permite, de modo que, a lei € o seu limita-
dor.

A observancia aos precedentes, bem como a vinculagdo aos obrigato-
ri0s, estd intrinseco na atividade de interpretar do julgador pois, o dever
de motivar e fundamentar as decisdes prevalecem ainda no ordenamen-
to juridico como reflexo das diretrizes constitucionais vigentes. Dessa
forma, a valoracao da prova devera ser analisada contextualmente com
eventual precedente existente.

Logo, quando se tratar de caso semelhante e havendo um precedente
vinculante aplicavel ao caso, o magistrado ficara limitado a sua aplica-
¢do, de forma que o seu livre convencimento incidira em motivar e fun-
damentar as razdes pelas quais seguira o precedente, ou, se for o caso,
afasta-lo, pela técnica da distingdo ou pela superacao.

Portanto, conclui-se que o principio do livre convencimento moti-
vado do magistrado permanece nos termos em que foi criado e mol-
dado segundo os preceitos constitucionais, sendo o julgador livre para
apreciar a prova, bem como determinar as que s3o necessarias para a
formag¢ao do seu convencimento, o que deverd ser feito devidamente
motivado e fundamentado, preservando assim, a integridade do Estado
Democratico de Direito.
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