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RESUMO

Relata o surgimento do Estado do Direito e seus fundamentos, bem como sua
formacdo a partir da teoria da separacdo de Poderes idealizada por Montesquieu.
Disserta sobre os principios da seguranca juridica, da liberdade e da igualdade,
relacionando-os com o papel da legalidade. Analisa 0 debate sobre a natureza da
interpretagéo no decorrer do século XX, relacionando com as ideias de Montesquieu.
Discorre sobre os principios da de seguranca juridica, da liberdade e da igualdade,
relacionando-os com a legislacédo e a jurisdicdo. Expde o0s precedentes e seus
fundamentos, assim como sua recepcao da doutrina brasileira e no novo Cadigo de
Processo Civil. Relaciona a aplicacdo dos precedentes na administracdo publica.
Analisa as razdes contrarias a um sistema de precedentes e as razdes que
fundamentam sua adocgéo.

Palavras-chave: Estado de Direito. Interpretacéo. Principio da Seguranca Juridica.
Principio da Liberdade. Principio da Igualdade. Legalidade. Jurisdi¢cdo. Precedentes.
Novo Caodigo de Processo Civil.
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1 INTRODUCAO

O Brasil € um pais plural em sua formacgdo. N&o foi diferente na formacao das
instituicdes juridicas.

Apesar de sofrer influéncia, sobretudo, da civil law, com o passar do tempo,
importantes institutos da common law comecaram a ser introduzidos no sistema
juridico brasileiro.

Nesse cendrio, importante influéncia da common law no Brasil, foi a aplicacao
dos precedentes.

No decorrer do século XX, a doutrina comegou a perceber que nao é
suficiente para a concretizacdo da seguranca juridica, da liberdade e da igualdade
considerar para a resolucéo do caso concreto, posto a analise do Poder Judiciario, o
texto frio da lei. E necessario reconstruir o sentido normativo do texto legal para que
se alcance o ideal de justica.

Para tanto, € necessario que exista a interpretacdo da norma, seja pelo
aplicador da lei ou pela doutrina, tendo em vista que o texto legal ndo é suficiente
por si sO para materializar os direitos previstos constitucionalmente.

A admissdo da interpretacdo como instrumento fundamental para ser
outorgada justica ao caso concreto, fez com que surgisse a necessidade de impor o
entendimento dos tribunais superiores — decorrente da interpretacdo — as instancias
inferiores do Poder Judiciario, para, assim, ser alcancada a unidade do direito.

O novo Codigo de Processo Civil inova ao tratar especificamente dos
precedentes e da sua necessaria observancia por todas as instancias do Poder
Judiciario, em que pese confundi-los em determinados momentos com a
jurisprudéncia, como serd demonstrado no presente trabalho.

De qualquer forma, o realce dado ao tema dos precedentes é de suma
importancia, ndo so6 para ficar mais clara a sua obrigatoria vinculagdo, mas também
para trazer o tema ao debate e demonstrar aos aplicadores do direito, sobretudo aos
membros do Poder Judiciario, sobre a importancia de trazer coesao ao sistema
juridico com a aplicacéo dos precedentes.

Portanto, verifica-se que o tema dos precedentes influi em diversas ordens,
sendo de fundamental importancia para trazer seguranca juridica aos

jurisdicionados, bem como para amenizar o descrédito que vem sofrendo o Poder



Judiciario ao longo dos anos, seja por sua morosidade, seja por suas decisbes
contraditorias.
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2 O ESTADO DE DIREITO E SEUS FUNDAMENTOS

A histéria do homem mostra um longo caminho percorrido até a organizacao
politica, social e econdémica vivida nos tempos de hoje.

A necessidade de viver em grupo é inerente ao homem, nao s6 por questdes
de sobrevivéncia, mas também para seu préprio desenvolvimento intelectual e
material.

A medida que estes grupos convivem, verifica-se a necessidade de
organizarem-se entre si e estabelecerem regras de convivio.

Assim sendo, surge o Estado com o relacionamento dos trés seguintes
elementos: territorio, povo e governo. Para Dalmo de Abreu Dallari’, Estado é: “todas
as sociedades politicas que, com autoridade superior, fixaram as regras de
convivéncia de seus membros”.

A ideia da necessidade do estabelecimento de um Estado submetido a lei
iniciou no século XVIII, com o fortalecimento do comércio pela burguesia, oprimida
pelo absolutismo, cansada de financiar a aristocracia e compelida a pagar uma alta
carga tributéria, fazendo com que eclodisse a Revolucao Francesa.

A Revolucado, que teve como objetivo instaurar a republica, possuia como
lema os principios da igualdade, liberdade e fraternidade e foi fundamental para a
aprovacao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, primeiro documento que
definiu os direitos fundamentais e inalienaveis da pessoa humana.

O lluminismo influenciou profundamente o Direito, pois buscava a implantacao
dos direitos individuais, a instituigdo de um governo onde a lei fosse obrigatoria para
todos, em igualdade de condicdes. E a semente do moderno Estado de Direito.

O Estado de Direito caracteriza-se, basicamente, pela submissao do Estado
e do povo ao império do direito.

O principio da legalidade, consequentemente, € especifico do Estado de
Direito®. E no Estado de Direito que se inicia a producéo legislativa com o fito de ser

garantida seguranca juridica, liberdade e igualdade aos individuos.

! DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2005, p. 310.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 103.
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Também é com o surgimento do Estado de Direito que se percebe a
necessidade de separar em trés Poderes independentes as fungbes basicas do
Estado, quais sejam: administrar, legislar e julgar.

Logo, nascem mecanismos para regular tais funcdes do Estado e impedir os
abusos dos que detém o poder, ndo estando o povo submetido aos desmandos e
vontades pessoais de seus governantes.

Nas palavras de Norberto Bobbio®:

(...) na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo s6 a subordinagdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacéo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e, portanto, em linha de principio inviolaveis.

O Estado de Direito surgiu, portanto, para limitar o poder estatal e conferir
seguranca juridica, liberdade e igualdade aos individuos, através de uma producéo
legislativa que nao realcasse favoritismos ou dependesse da vontade pessoal de

Seus governantes.

2.1 A Formacao do Estado de Direito a Partir da Separacdo de Poderes em
Montesquieu

A ideia da existéncia de trés funcbes distintas no Estado, no que concerne a
elaboracao das leis, a sua administracdo e ao julgamento dos conflitos submetidos a
sua resolucao, ja havia sido idealizada por Aristételes.

O que Aristoteles ndo havia ponderado em sua teoria era o exercicio de
cada uma das fungbes — legislar, administrar e julgar — em “pessoas” diferentes.
Aristételes havia concebido o exercicio de todas as funcdes na méo do soberano®.

Contudo, a historia, através dos séculos, mostrou que a concentracdo das
trés funcdes na pessoa do soberano resultava em abusos, insegurancas e auséncia

de liberdade para o povo.

® BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 2. ed. Marco Aurélio Nogueira (trad). Sdo Paulo:
Brasiliense, 1988, p. 19.

* LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 481.
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Montesquieu, apos analisar as diversas formas de governo, concluiu pela
necessidade de distribuir as funcdes legislativa, executiva e judicidria a 6rgaos
distintos.

Publicada em 1748, a obra de Montesquieu intitulada “Do Espirito das Leis”,
influenciou a doutrina politica, inspirando importantes acontecimentos da época,
como a Constituicdo Norte-Americana de 1787 e a Revolucdo Francesa de 1789.

Segundo Montesquieu, para ser garantida liberdade ao individuo, tais
Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario - ndo poderiam estar submetidos ao
arbitrio de uma s6 pessoa, sob pena de se existir um governo despoético. Nas
palavras de Montesquieu®:

Quando numa s6 pessoa, ou hum mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo se acha reunido ao poder executivo, ndo poderd existir liberdade,
porgque se podera temer, que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado, criem
leis tirdnicas, para executa-las tiranicamente.

A obra de Montesquieu, em suma, preconiza a existéncia de trés poderes no
Estado, exercido por diferentes 6Orgdos, quais sejam: a) o Poder Legislativo,
responsavel pela confeccdo das leis, b) o Poder Executivo, responsavel pela
administracdo da maquina publica e, por fim, ¢) o Poder Judiciario, responsavel pelo
julgamento de eventuais conflitos submetidos a sua analise.

Assim expds Montesquieu®:

Existem em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o

poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Para Montesquieu, cada Orgdo possui sua fungdo tipica, ndo sendo
permitido ao mesmo orgao formular, executar e aplicar as leis, de forma unilateral,
como acontecia no absolutismo’.

Nesse sentido, Montesquieu ponderou que®:

Tudo entdo pereceria, se o0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, o dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de

> MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Edi¢cdes de
Ouro, 1956, p. 202.

® |dem, p. 202.

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 482.

® MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Edi¢Ges de
Ouro, 1956, p. 202.
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criar leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar crimes e as
guestdes dos particulares.
Ao Poder Legislativo, caberia a tarefa de confeccionar leis gerais e abstratas
para, sobretudo, garantir a liberdade do individuo contra o Estado.
Ao Poder Executivo, caberia o encargo de administrar o Estado e executar
as questdes relativas a esfera publica.
Quanto a distribuicdo das funcdes executiva e legislativa, Montesquieu
defendeu a necessidade de ser o Poder Executivo comandado por um monarca € o
Poder Legislativo por representantes diversos®:

O poder executivo deve ser colocado entre as maos de um monarca,
porque essa parte do governo, que tem quase sempre a necessidade de
uma acdo momenténea, tornar-se-a melhor administrada por um s6 do que
por diversos; enquanto que, aquilo que depende do poder legislativo, acha-
se muito melhor ordenada por diversos do que por um so.

Por outro lado, o Poder Judiciario era visto como uma funcdo secundaria,
responsavel por reproduzir os ditames da lei, subordinado, portanto, ao Legislativo,
ao qual cabia, unicamente, a producao do direito™®.

Para Montesquieu, a funcdo do juiz era restrita e rigida, estando adstrito a
aplicar a lei, que continha todos os elementos necessarios para resolver os conflitos,
sem poder interpreta-la, sendo vejamos™:

Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega,
fosse em certos casos muito rigorosa. Mas os juizes da nacdo nao sao,

conforme ja dissemos, sendo a boca que pronuncia as palavras da lei, seres
inanimados que desta ndo podem moderar nem a for¢a e nem o rigor. (...)

Nesse sentido, o julgamento n&o produzia “direito novo”, mas apenas
reproduzia a norma anteriormente posta pelo Legislativo. Nado se admitia
interpretacdo, visto que, para Montesquieu, a lei deveria ser clara, completa e

bastava para resolver os conflitos submetidos & anélise do Poder Judiciario **:

® MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Edi¢Ges de
Ouro, 1956, p. 207.

"YMITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 29.

1) ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 209.

“MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 29.
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(...) “o poder de julgar’ deveria ser exercido por meio de uma atividade
puramente intelectual, meramente cognitiva e logicista, ndo produtiva de
“direitos novos”. Essa atividade n&o seria limitada apenas pela legislagao,
mas também pela atividade executiva, que teria também o poder de
executar materialmente as decis6es que constituem “o poder de julgar’.
Nesse sentido, o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia
sido dito pelo Legislativo, pois o julgamento deveria ser apenas “um texto
exato da lei”. Por isso, Montesquieu acabou concluindo que o “poder de
julgar” era, de qualquer modo, um “poder nulo (en quelque fagon, nulle)”.

Para Montesquieu, portanto, cada Poder deve exercer sua funcéao tipica de

forma independente e autbnoma, ndo cabendo a um Unico 6rgdo legislar, julgar e

executar a lei, como no absolutismo™®. Nesse sentido, leciona Tércio Sampaio Ferraz

Janior'*:

A teoria classica da divisdo dos poderes, construida com um claro acento
anti-hierarquizante face a concepg¢do personalista anterior, iria garantir de
certa forma uma progressiva separacdo entre politica e direito, regulando a
legitimidade da influéncia da politica na administracdo, que se torna
totalmente aceitavel no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente
neutralizada no Judiciario, dentro dos quadros ideologicos do Estado de
Direito. Ora, essa neutralizagdo politica do Judiciario € uma das pecgas
importantes para o aparecimento de uma nova forma de saber juridico: a
ciéncia do direito no século XIX.

A neutralizagdo politica do Judiciério significara a canalizacdo da produgéo
do direito para o endereco legislativo, donde o lugar privilegiado pela lei
como fonte do direito.

Tal separagdo deveria trazer em si, trés poderes independentes e

harmodnicos entre si, limitando, assim, o poder do Estado.

Ocorre que, apesar de ser idealizada por Montesquieu a separacdo de

poderes num Estado subordinado a leis gerais e abstratas para garantir a

imparcialidade de seus 6rgaos e conter os abusos da administracdo e da jurisdicao,

o Executivo e o Judiciario tomaram uma posi¢cdo de subordinacdo em relacdo ao

Legislativo, ao qual a criagdo do direito era tarefa uUnica e exclusiva de sua

incumbéncia®®.

L ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 482.

“FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 4 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2003, p.

73.

®MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 29.
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Modernamente, ha um abrandamento da teoria de Montesquieu, visto que
cada Poder acaba exercendo fun¢des do outro de forma atipica, como, por exemplo,
no ambito do Poder Legislativo, os julgamentos de seus pares, no ambito do Poder
Executivo, os julgamentos produzidos por tribunais para andlise de recursos
tributarios e, sobretudo, fun¢des de organizagdo de cada um dos Poderes, inclusive
com a formulag&o de seus regimentos internos.

No tocante ao Poder Judiciario, verificou-se ao passar dos anos que a
limitacdo da sua atuacdo ndo trazia a efetividade necessaria que se busca em um
Estado Democratico de Direito, sobretudo pela aceleracdo das mudancas
econdbmicas, sociais e das crises que o proprio Estado produz por ndo atender
direitos basicos previstos constitucionalmente.

O Poder Judiciéario, portanto, tornou-se peca fundamental nas engrenagens
da maquina publica, ndo se podendo conceber, atualmente, que sua atividade se
restrinja a aplicacdo cega da lei. Ao contrario, a interpretacdo do texto legal com o
fito de orientar a Administracdo e os cidadaos é de suma importancia para garantir a

liberdade, a igualdade e a seguranca juridica, tdo almejadas em nossa sociedade.

2.2 Os Principios da Seguranca Juridica, da Liberdade, da Igualdade e o Papel
da Legalidade

Como visto, o estabelecimento do Estado de Direito preconizou a submissao
do préprio Estado e do povo ao império da lei. O povo ndo estaria mais submetido
aos desmandos de um monarca. A administragdo do Estado caberia a alguém
legitimamente investido para tanto e, ainda, com sua atuagdo adstrita a legislacédo

formulada pelo Poder Legislativo. Assim, nasce o Principio da Legalidade™®:

O principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito, opondo-se a toda
e qualquer forma de poder autoritario, antidemocratico.

®| ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 978.
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Conforme ensina Daniel Mitidiero'’, a vinculacdo a lei ndo se restringe ao
Poder Executivo, mas também ao préprio Poder Legislativo, visto que sua producdo

normativa também deve respeitar determinados preceitos:

(...) Império da lei significa, antes de tudo, que o proprio legislador esta
vinculado as leis que edita. A vinculacdo do legislador a lei s6 é possivel,
todavia, enquanto a lei é norma com certas propriedades. Essas sao
sintetizadas na expressédo da lei geral e abstrata. Para nao violar a liberdade
e a igualdade — formal — dos cidaddos, a lei deveria guardar as
caracteristicas da generalidade e da abstracéo.

Para tanto, o Poder Legislativo deve criar leis que garantam ao povo (i)
liberdade, a fim de limitar a atuacdo do Estado na sua esfera individual e seguranca
na pratica de seus atos, bem como (ii) leis abstratas e genéricas, a fim de garantir
igualdade, afastando qualquer tipo de privilégio®®.

Nessa perspectiva, verificava-se a necessidade de garantir, com a producéo
legislativa (i) seguranca juridica, (ii) liberdade e (iii) igualdade.

Atualmente, os principios da seguranca juridica, da liberdade e da igualdade
estdo previstos no artigo 5° da Constituicdo, sendo garantidos a todos os brasileiros
e estrangeiros aqui residentes, in verbis®®:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

O principio da seguranca juridica confere ao cidaddo a possibilidade de
conhecer o ordenamento juridico para ter a confianga na estabilidade e continuidade
normativas, permitindo certo grau de calculabilidade para seus atos®.

Nesse passo, é o entendimento da doutrina®:

YMITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume |. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 31.

% |dem, p. 29 e 31.

9 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: < http
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 out. 2017.

%% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica — Entre permanéncia, mudanca e realizacéo do Direito
Tributario. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 256.

! ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurud, 2012, p. 139.
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No ambito do Direito, em uma analise mais ampla, a seguranga é o
fundamento da constituicdo do proprio Estado, organizacdo criada para
outorgar fundamentalmente protecdo aos individuos e para atender as
necessidades impostas pelo bem comum da sociedade, o que justifica a
alienacao de boa parte da liberdade individual, na esteira do pensamento de
Hobbes.

Nesse sentido, leciona Celso Antdnio Bandera de Mello®* que “o direito
propde-se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da
vida social”’, com o intuito de garantir seguranca e liberdade de agir para o cidadao.

Destaca-se que o principio da liberdade esta intimamente ligado ao da
legalidade, uma vez que, enquanto a Administracdo fica adstrita ao que a lei
determina, o particular pode fazer tudo o que a lei ndo proibe.

Nesse viés, o principio da liberdade estd também igualmente atrelado a
seguranca juridica: o cidaddo necessita saber com antecedéncia que seus atos, no
momento em que praticados, ndo serdo, posteriormente, tolhidos pela declaracdo de
ilegalidade e, ainda, por tal razéo, sofrer qualquer sancao.

Ainda, quanto ao principio da igualdade, diferentemente da visdo que Ihe foi
outorgada quando do surgimento do Estado de Direito, ndo possui apenas uma
dimensao formal, ou seja, de igualdade de todos perante a lei.

A ideia de que a igualdade entre os cidaddos se restringiria, frente ao Poder
Legislativo para elaboragéo de leis abstratas e gerais, assim como frente ao Poder
Executivo, para aplicacdo e execucao das leis, se encerra com o passar do tempo,
ficando evidente a sua dimensdo material, com a possibilidade de intervencédo do
poder publico — inclusive do Poder Judiciario - para sua efetivacéo.

Assim, a doutrina bem resume as dimensdes de tdo importante principio®:

Portanto, € assente nos dias de hoje que 0 acesso a uma ordem juridica
justa exige tratamento igualitario ndo apenas da norma legislada (formal),
como da norma judicada (material), sendo destinatarios do principio néo
apenas os 0Orgdos legislativos e administrativos, mas também os 6rgéos
jurisdicionados. Costuma-se afirmar que a isonomia opera em duas
vertentes principais: igualdade na lei — ordem dirigida ao legislador - e
perante a lei — ordem dirigida ao aplicador da lei, seja 0 administrador, seja
0 juiz.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual. S0 Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 127.

23ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurua, 2012, p. 133
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O principio da legalidade é um principio juridico fundamental. Tal principio,
assim como o principio da igualdade, € um dos alicerces da democracia e do Estado
de Direito.

O referido principio estabelece que o Estado deve submeter-se ao império
da lei, garantindo seguranca juridica ao povo, pois este ndo estara submetido as
vontades particulares de seus governantes.

O homem travou inimeras batalhas para ter seus direitos fundamentais
reconhecidos. Em que pese legalidade néo significar norma escrita, a positivacao foi
um importante instrumento para que o homem pudesse reivindicar 0s mais
essenciais de seus direitos.

Nesse sentido, leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior®*:

O fato de o direito tornar-se escrito contribuiu para importantes
transformacgbes na concepcéo de direito e de seu conhecimento. A fixacao
do direito na forma escrita, a0 mesmo tempo em que aumenta a seguranga
e a precisdo de seu entendimento, aguca também a consciéncia dos limites.
A possibilidade do confronto dos diversos conjuntos normativos cresce e,
com isso, aumenta a disponibilidade das fontes, na qual esta a esséncia do
aparecimento das hierarquias.

Com o passar do tempo, verificou-se que a lei escrita ndo basta, por si s0,
para garantir seguranca juridica, liberdade e igualdade, tal como idealizado com o
surgimento do Estado de Direito. Existem outros mecanismos, além da producédo
legislativa, para efetivar tdo importantes principios.

2.3 Repudiando Montesquieu? O Debate a Respeito da Natureza da

Interpretacao Juridica ao Longo do Século XX

A maioria dos Estados modernos adota a teoria de Montesquieu. Contudo,
verificou-se ser impossivel o exercicio puro das funcdes tipicas de cada Poder, ou
seja, ha funcdes atipicas exercidas, permitindo uma interpenetracdo entre 0s

Poderes®:

*FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 4 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2003, p.
72e73.

*® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 482.
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A teoria da “triparticdo dos poderes”, exposta por Montesquieu, foi adotada
por grande parte dos Estados modernos, s6 que de maneira mais
abrandada. Isso porque, diante das realidades sociais e histéricas, passou-
se a permitir maior interpenetracdo entre os Poderes, atenuando a teoria
gue pregava a separacao pura e absoluta dos mesmos.

No seéculo XVIIl, quando finalizada a obra “Do Espirito das Leis” de
Monstequieu, havia uma certa desconfianca com a figura do juiz. Os juizes eram
vistos como homens do Antigo Regime e, por isso, as manifestagOes legislativas
posteriores a Revolucdo Francesa, foram no sentido de limitar-lhes o poder, ou seja,
deveriam aplicar a lei estritamente, sem margem a interpretacées.

Conforme exp&e Tércio Sampaio Ferra Junior: 2°

Houve, na verdade, desde o principio, uma desconfianca social em face da
figura do juiz, papel legado ao Estado e que pouco a pouco se insere em
sua administracdo, adquirindo a condicdo de funciondrio publico. Essa
desconfianca € bem clara na época da Revolugdo Francesa, pois 0s juizes
eram vistos como homens do Antigo Regime, tanto que o direito pés-

revolucionario cuidou de limitar-lhes o poder, no que foi acompanhado pela
doutrina, segundo a qual o juiz aplica o cédigo e nada mais do que isso.

No Brasil, a teoria da “separacao dos poderes” foi adotada, sendo nosso
sistema composto pelos Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo.

No inicio do século XX, no Brasil, ainda existia a ideia de que a interpretacao
era produto da andlise de uma lei obscura, cuja redacdo era duvidosa. Conforme
leciona Daniel Mitidiero?":

(...) O ideal da supremacia do legislativo era o de que a lei e os cédigos
deveriam ser tdo claros e completos que apenas poderiam gerar uma Unica
interpretacdo, inquestionavelmente correta. O resultado da interpretacéo
seria unico resultado possivel. A lei era bastante e suficiente para que o juiz

pudesse solucionar conflitos sem que precisasse recorrer as normas
constitucionais.

No entanto, com passar do tempo, foi-se verificando que a lei e os cédigos,
ainda que claros, ndo conseguem resolver todos 0s casos concretos postos a frente

do juiz. Apesar de a jurisprudéncia ser considerada como fonte interpretativa da lei e

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 4 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2003, p.
245.

*’MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p.33.
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nao como fonte de direito, a doutrina comecou a entender a interpretacdo como uma

reconstrucéo do sentido normativo, sendo vejamos?®:

Na segunda metade dos Novecentos a questdo estava destinada a
experimentar sensivel evolucdo. Embora ainda se encarasse a
interpretacdo como uma forma de “revelagdo do direito” — de explicitar
normas juridicas — e a jurisprudéncia como “fonte interpretativa da lei” e ndo
propriamente como “fonte do direito”, situando-a nos dominios de costume
judicial, reconhecia-se que interpretar €& “selecionar possibilidades
comunicativas”, grifando-se a importancia ndo exatamente do texto, dada a
sua “elasticidade semaéantica”’, mas do seu “conteudo significativo”. Na
mesma linha, nada obstante certos setores da doutrina processual
mantivessem o discurso alinhado a uma perspectiva declaratéria e
cognitivista da interpretacdo, outros j4 colhiam os frutos das primeiras
criticas ao cognitivismo interpretativo. A tarefa do intérprete pendulava entre
a revelagdo e a extracdo ou a sele¢do do significado contido na norma
visando a justica do caso concreto.

Com o tempo, a doutrina passou a deixar seu discurso ainda mais preciso.
Partindo abertamente da distingdo entre texto e norma, a doutrina
esclareceu que ndo se interpretam propriamente normas — o0 que se
interpretam sdo textos dotados de autoridade juridica. Consequentemente,
€ impreciso sustentar tanto que a interpretacdo do direito € simples
declaracdo quanto pura criacdo. Na verdade, a interpretacdo consiste em
uma reconstrugdo do sentido normativo, com o que ndo se trata nem de
uma declaracdo de uma norma preexistente e nem uma norma ex nihilo. As
normas sao propriamente extraidas dos textos, que supostamente as
conteriam. Os significados normativos sdo adscritos aos textos.

Portanto, percebeu-se que ndo se interpretam propriamente normas, mas sim
textos com autoridade juridica. Percebeu-se que o papel do juiz era trazer a luz a
norma juridica extraida dos textos e reconstruir seu sentido normativo.

Procurou-se com a positivacdo do direito dar a seguranca necessaria ao
cidad&o. Contudo, ainda que claro, o texto legal n&o traz em si a norma juridica. E
necessaria a interpretacdo para producdo da norma juridica®.

Obviamente ao juiz ndo é permitida uma interpretacdo livre da lei,
desvinculada do ordenamento juridico ou em desacordo com a Constituicdo. Ao
contréario, verificando o juiz a existéncia de mais de uma interpretacdo possivel ao
texto legal, devera aplicar aquela que der maior efetividade a lei maior.

Nesse passo é o entendimento da doutrina:

“MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 75.

*|dem, p. 75.

“MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 104.
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A lei deve ser interpretada de acordo com a Constituicdo. Isso significa que
0 juiz, apOs encontrar mais de uma solucdo a partir dos critérios de
interpretacao da Lei, deve obrigatoriamente escolher aquela que outorgue a
maior efetividade a Constituicao.

Dessa forma, a ideia de Montesquieu de que o juiz € um ser inanimado e que
se restringe a pronunciar a lei posta pelo Poder Legislativo, perde forgca. Ao juiz
comeca a ser reconhecida sua funcao criativa do direito — ndo no sentido de criar
uma norma em desacordo com o0 ornamento, mas, ao contrario, de buscar o seu
significado, tendo em vista a sua dupla indeterminacdo. Nas palavras de Daniel
Mitidiero®":

O percurso tedrico que marca a teoria da interpretagdo no Novecentos pode
ser bem percebido a partir do movimento que vai da prévia determinacéo a
dupla indeterminacgéo do direito. Vale dizer: da suposicdo de que o direito é
algo totalmente determinado em um momento prévio a interpretacéo,
préprio a oitocentista teoria cognitivista, a percep¢do de que o direito &
duplamente indeterminado, sendo justamente papel da interpretacéo
precisar contextualmente o seu significado, como vem sendo
paulatinamente destacado desde o inicio dos Novecentos pelas teorias
céticas — puras ou mistas, radicais ou moderadas — da interpretacao.

A medida que se reconhece a impossibilidade de a lei escrita resolver os
conflitos sociais e que se reconhece a norma como produto da interpretagéao, a fim
de ser buscado o significado do texto normativo, verifica-se a necessidade de dar
unidade ao Direito.

Nesse sentido, cabe a jurisdicdo tutelar os direitos fundamentais no caso
concreto, agindo de acordo com a Constituicdo, ainda que ignorados pelo legislador.
O juiz ndo cria o direito, age de acordo com a lei maior do Estado e zela pela seu
cumprimento.

Dessa forma, conforme ensina Daniel Mitidiero®?:

O juiz ao atuar dessa forma, ndo apenas cumpre a tarefa que lhe foi
atribuida no constitucionalismo contemporaneo, como também, diante da
transformacao do préprio conceito de direito, apenas o aplica mediante sua
adequada interpretacao. Ou seja, no Estado constitucional ndo ha qualquer
motivo para a doutrina enxergar ai uma excecao a funcdo de aplicacdo do
direito, como se a aplicacdo do direito ou a atuacdo jurisdicional néo

*'MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 59.

®MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 113.
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estivesse subordinada aos principios constitucionais e aos direitos
fundamentais.

Sendo assim, percebe-se uma mudanca na forma de aplicacdo do
ordenamento juridico pelo juiz: ndo basta a aplicacdo da lei ao caso concreto numa
oOtica formalista. O juiz devera com a interpretacéo, reconstruir o sentido normativo, a
fim de serem tutelados os direitos fundamentais, de acordo com a Constituicdo

Federal.

2.4 Os Principios da Seguranca Juridica, da Liberdade, e da Igualdade entre a

Legislacédo e a Jurisdicao

Como visto, com o surgimento do Estado de Direito, tentou-se garantir,
unicamente através da lei, a efetividade dos principios da seguranca juridica, da
liberdade e da igualdade.

A ideia de que leis gerais e abstratas, por serem fruto da producao
legislativa, seriam capazes de suprir a necessidade de toda a sociedade, formada,
supostamente, por “homens livre e iguais”, tipica do Estado de Direito, foi perdendo
sua forca pela sua inaplicabilidade pratica, conforme ensina Daniel Mitidiero®®:

A ideia de lei genérica e abstrata, fundada pelo Estado legislativo, supunha
uma sociedade homogénea, composta por “homens livres e iguais” e
dotados das mesmas necessidades. E claro que essa pretensdo foi
rapidamente negada pela dimensdo concreta da vida em sociedade,
inexoravelmente formada por pessoas e classes sociais diferentes e com
necessidades e aspiracdes completamente distintas.

Ademais, reconhecendo-se que a lei é “resultado de coalizagdo das forgas
dos varios grupos sociais e que frequentemente adquire contornos nao so
nebulosos, como egoisticos™*, verifica-se ser necessario o controle da producédo
legislativa, submetendo-a aos principios de justi(;a35.

Nesse sentido, é o entendimento da doutrina®®:

Portanto, ainda que se ignorasse a ideia de pluralismo, jamais se poderia
concluir que o texto da lei & perfeito, e assim deve ser simplesmente
proclamado pelo juiz apenas por ser o resultado de um procedimento
legislativo regular. De modo que se tornou necessario resgatar a substancia

®MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 53.

* 1dem, p. 56.

% |dem, p. 56.

% |dem, p. 57.
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da lei e, mais do que isso, encontrar os instrumentos capazes de permitir a
sua limitacéo e conformacéo aos principios de justica.

Tais principios de justica e substancia da lei tiveram que ser inseridos de
forma escrita nas Constituicbes, a fim de que nado fossem posteriormente
modificados pela legislagdo ordinaria. Corolario légico, é a lei que deverd se
subordinar & Constituicdo e ndo o contrario™’.

Portanto, o principio da legalidade toma uma nova dimenséo, que deixa de
ser formal para ser substancial®®. A lei deve submeter-se a principios de justica, ndo
bastando para ser legitima, unicamente, ter sido produzida pelo Poder Legislativo,
como observa Daniel Mitidiero:*

Ao se dizer que a lei encontra limite e contorno nos principios
constitucionais, admite-se que ela deixa de ter apenas legitimacao formal,
ficando amarrada substancialmente aos direitos positivados na Constituicao.
A lei ndo vale mais por si, porém depende de sua adequacdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais
eram circunscritos a lei, torna-se exato afirmar que as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais.

Sendo assim, cabe a doutrina e ao juiz, conformar a lei a Constituicdo e, ndo
sendo possivel, reconhecer sua inconstitucionalidade.

Por tal razéo, reconhecendo-se que a lei ndo tem o poder de dirimir todos os
casos concretos submetidos ao Poder Judiciario para resolucéo, aliada ao fato de
sua necesséria conformacao a Constituicao, dada a dupla indeterminacéo do direito,
a tarefa da interpretacéo torna-se fundamental®®. Como ensina Daniel Mitidiero, é
através da interpretacdo que se podera reduzir a indeterminacéo da lei, vejamos*

Conquanto, a fim de que o direito possa orientar condutas a fim de cumprir
com seus objetivos basicos de prover uma ordem juridica pautada pela
liberdade e pela igualdade, é preciso reduzir a sua indeterminacdo. A
interpretacdo € o modo pelo qual essa operagdo €é paulatina e
contextualmente realizada.

Por isso, a jurisdicdo tem papel fundamental para assegurar a seguranca
juridica, a liberdade e a igualdade, sobretudo quando a interpretacdo dada pelos
tribunais superiores é observada pelos tribunais e juizes de hierarquia inferior, com o
fito de buscar a unidade do Direito. Assim exp&e a doutrina®*:

*MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 57.

*ldem, p. 57

*Idem, p. 57

““MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 59.

“dem, p. 67.

““MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 151
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(...) A partir dessa passagem, 0 processo civil passou a responder ndo so
pela necessidade de resolver casos concretos mediante a prolacdo de uma
decisdo justa para as partes, mas também pela promogdo da unidade do
direito mediante a formacdo de precedentes. Dai que a jurisdicdo no
processo civil do Estado Constitucional tem por funcdo dar tutela aos
direitos mediante a prolacdo de decisdo justa para o caso concreto e a
formacao de precedente para promocdo da unidade do direito para a
sociedade em geral.

Nesse sentido, propde-se com a interpretagcdo garantir a efetividade dos
direitos fundamentais, afastando a ideia de que poderiam ser concretizados
unicamente com a produgéo legislativa, concatenando com a importante tarefa da
jurisdicéo para promocao da unidade do direito.

3 O Precedente como Expressao do Direito e os Seus Fundamentos

O juiz ao proferir uma decisédo cria duas normas juridicas. A primeira decorre
de sua interpretacdo do fato e sua conformag¢éo ao ordenamento juridico, sendo de
carater geral. A segunda € a aquela criada para o caso concreto, sendo de carater
individual e que resolve o caso especifico submetido & sua anéalise®.

A decisdo para ser considerada como precedente, além da autoridade do
tribunal do qual foi proferida, deve criar uma tese juridica geral e abstrata que,
desvinculada do caso concreto no qual foi proferida, possa ser aplicada a qualquer
outro caso, desde que guardadas, obviamente, a similitude entre os fatos.

Cumpre referir que nem toda a decisdo é precedente e nem toda a
justificacdo exposta tem forca vinculante**. Nesse sentido®:

(...) Os precedentes ndo sdo equivalentes as decisfes judiciais. Eles sado
razbes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisfes
judiciais. O precedente é formado a partir da decisao judicial. E porque tem
como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha essencialmente sobre
fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela decisdo da
maneira como prolatada.

A tese juridica geral, abstrata e que pode ser aplicada a casos semelhantes
€ chamada ratio decidendi ou holding — para o Direito norte-americano. Vejamos o
conceito da doutrina®®:

A ratio € uma razdo necessdria e suficiente para resolver uma questdo
relevante constante do caso. A ratio decidendi envolve a analise da

“DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 9 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 381 e 382.

“MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. 2 ed. ver. atual. e
ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 651.

“> MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e Precedente — Dois Discursos a partir da Decisdo Judicial.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. n. 206, p. 70.

“MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. 2 ed. ver. atual. e
ampl. S&8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 652.
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dimenséo fatico-juridica das questdes que devem ser resolvidas pelo juiz. A
proposicao é necessaria quando sem ela ndo é possivel chegar a solugéo
da questdo. E suficiente quando basta para resolucdo da questdo. A
proposigcao necesséaria e suficiente para solugdo da questdo diz-se essencial
e determinante e consubstancia precedente (ratio decidendi — holding). Tal
€ a dimensao objetiva do precedente.

Nem todo o contedudo exposto na fundamentacdo € sinbnimo de ratio
decidendi, ou seja, aproveitado para a formacdo do precedente. Os demais
argumentos juridicos que sao expostos de passagem na motivacdo da decisdo sao
chamados obter dictum. Sdo, em geral, suportes importantes a decisédo, ainda que
ndo essenciais e prescindiveis para a formacédo do precedente®’.

E a ratio decidendi, ou seja, as razdes de decidir que operam a vinculag&o
ao precedente — stare decisis. A ratio decidendi ndo precisa ser destacada na
decisdo ou ser indicada expressamente pelo 6rgao prolator da decisédo, cabera ao
magistrado, na aplicacdo do precedente, identifica-lo.

Como se verificou ao longo do tempo, a lei ndo é suficiente para tutela dos
direitos. Para a tradicéo da civil law, a funcéo jurisdicional limitava-se a atrelar o juiz
a proferir o que esta escrito na lei, ou, ainda, que a interpretacdo dada ao texto legal
servia somente para trazer clareza para o texto legal.

A idealizacao da civil law era garantir seguranca juridica unicamente com o
texto Ie%éal, produzido pelo Poder Legislativo, de acordo com o entedimento da
doutrina™:

Note-se que a civil law n&o apenas imaginou, utopicamente, que 0 juiz
apenas atuaria a vontade da lei, como ainda sup6s que, em virtude da
certeza juridica que dai decorreria, o cidaddo teria seguranca e
previsibilidade no trato das relacfes sociais. Mais, entendeu que a lei seria
o suficiente para garantira igualdade dos cidadaos.

Apesar da origem romano-canénica no direito brasileiro, o juiz assumiu uma
funcdo que vai além da declaracdo da vontade da lei, longe da definicdo de
Montesquieu que o definia como a “boca da lei”, um ser inanimado que nao poderia
interpretar o texto legal formulado pelo Poder Legislativo.

Desse modo, “o juiz da nossa tradicdo ndo tem mais a mera funcédo de
declarar a vontade da lei, cabendo-lhe conformar a lei aos direitos contidos na
Constituicdo™.

A doutrina aponta diversos fundamentos para a aplicacdo dos precedentes,
dentre os quais decorrem os principios da igualdade, da seguranga juridica e da

boa-fé objetiva, bem como da celeridade e eficiéncia na prestacao jurisdicional®.

*" DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 9 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 381.

“MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 145.

9 |dem, p. 145.

*ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurud, 2012, p. 130.
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A igualdade na aplicacdo do direito compreende a impossibilidade de o
sistema judiciério trazer diferentes solu¢des para o0 mesmo caso, tampouco decidir
0s casos presentes de forma diferente dos passados, a fim de tolher favoritismos.
Nesse sentido, é o entendimento da doutrina™:

Simplesmente ndo havera justica se determinado juizo decidir de um jeito
pela manha e de outro a tarde, assim como nao sera equanime a aplicacéo
do direito se diferentes juizos mantém entendimentos antagonicos, estando
a sorte da parte relegada simplesmente a um critério de distribuigdo
aleatéria de processos. Certamente, ndo € esse o critério racional que se
espera. Disso se infere que, pela 6tica da igualdade na aplicagao do direito,
vedam-se “desequiparagdes que nao tenham fundamento racional e
razoavel e que ndo se destinem a promover um fim constitucionalmente
legitimo”.

Da mesma forma, ndo se tem como garantir justica se o cidaddo nao tem o
minimo de previsibilidade de que sua conduta, futuramente, ndo serd tolhida pela
declaracdo de ilegalidade e penalizada. A aplicacdo dos precedentes com o fito de
uniformizar o direito, garante ao individuo, ainda, sua liberdade nos atos da vida em
sociedade. Assim refere a doutrina®*:

Nessas hipoteses normativas, voltando-se o0s olhos aos precedentes
judiciais, convém enfatizar o que realmente interessa: a seguranca juridica
procura preservar a previsibilidade das consequéncias juridicas dos atos e
dos fatos, bem como a protecdo das expectativas legitimamente
constituidas, ndo estando a autoridade estatal autorizada a frustra-las. Ha
preocupacdo em preservar a esfera individual, protegendo-a da
arbitrariedade, ao submeter o exercicio do poder ao Direito “fazendo com
que as pessoas possam prever, com relativa certeza, as consequéncias que
advirdo das situagdes juridicas a que deram causa”.

No tocante a boa-fé objetiva, ndo se pode conceber que o Poder Judiciario
interpretard de forma distinta casos intrinsecamente semelhantes, modificando seu
entendimento e contrariando sua conduta anterior. Portanto, a boa-fé objetiva, como
fundamento dos precedentes, preconiza a coeréncia na aplicacdo do direito pelo
Poder Judiciario, sendo vejamos®;

Trata-se de um corolario da boa-fé objetiva, da proibicdo do venire contra
factum proprium, proposi¢éo que, embora nascida no direito privado, imp&e-
se também aos demais Poderes, sujeitos aos principios constitucionais da
seguranca juridica (CF, art. 1°), da solidariedade (CF, art. 3°, 1), da
legalidade e da moralidade administrativa (art. 37, caput). E o
reconhecimento, em Ultima analise, de que “a forca normativa da
Constituicéo a todos vincula e a todos submete”, sejam as autoridades dos
Poderes do Estado, sejam os particulares. Em sintese, ndo se permite o
comportamento de uma das partes, gerador de expectativa justificada, seja
posteriormente contrariado em detrimento da outra parte. Exige-se, pois, a
manutencdo de condutas coerentes dentro do trafego juridico, sendo
vedada a conduta contraditoria.

*IROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurud, 2012, p. 131.

2|dem, p. 147.
*%ldem, p. 155.
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Além disso, como fundamentos dos precedentes, também podem ser
apontados: economia, celeridade e eficiéncia na prestacéo jurisdicional.

Obviamente, quando os Tribunais Superiores adotam um posicionamento
sobre determinado assunto, vinculando o restante das instancias inferiores, tém
como objetivo, além de dar unidade ao direito, também trazer ao cidadédo a devida
prestacao jurisdicional, garantindo um julgamento célere e eficiente.

Nesse sentido, leciona Francisco Rosito™*:

Nessa perspectiva, as decisbes dos tribunais superiores tornam-se efetivos
modelos de atuacdo, mantendo a unidade de entendimento acerca do
direito constitucional ou do direito federal infraconstitucional. Desse modo,
0s juizes ndo precisam rediscutir as questdes juridicas a cada julgamento, a
fim de motivar suas decisdes. Basta verificar se 0 caso presente autoriza a
aplicagdo do resultado extraido do precedente, o que ndo deixa de ser
cébmodo. Por outro lado, os julgadores podem concentrar o seu trabalho
naqueles casos que realmente exigem atencdo especial, julgando-os de
forma adequadamente fundamentada.

De um modo geral, esses aspectos representam economia, celeridade e
eficiéncia na prestacdo jurisdicional, porquanto proporcionam melhor
rendimento para o exame dos casos relevantes, o que é exigéncia do
principio constitucional do acesso a jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV), além da
valorizagdo da experiéncia acumulada no passado, desencorajando a
litigiosidade em casos similares e incrementando os resultados a serem
obtidos nos processos judiciais.

Portanto, ha diversas razées que fundamentam a aplicacdo dos precedentes
judiciais, tais como a igualdade na aplicacdo do direito, seguranca juridica, boa-fé
objetiva, economia, celeridade e eficiéncia na prestacéo jurisdicional. Ainda, além de
toda fundamentacdo logica para sua aplicacdo, o0s precedentes, atualmente,
ganharam, com o novo Cdédigo de Processo Civil, destaque especial, no qual é
reafirmada sua aplicacéo obrigatéria e vinculante.

3.1 O Precedente e a sua Recepcdo na Doutrina Brasileira e no Cédigo de
Processo Civil de 2015

Na sua formacéo, o Brasil € um pais plural em diversos aspectos, sobretudo
na formacéo das suas instituicdes juridicas.

Apesar de o direito brasileiro ter sofrido maior influéncia da tradicdo romano-
germénica, existem elementos no nosso sistema inspirados nos sistemas do
Common Law.

Por muito tempo, para a doutrina brasileira, interpretar era sinbnimo de
esclarecer o texto legislativo, o qual era considerado suficiente. Ainda que se
reconhecesse a possibilidade de interpretar, isso se daria tdo somente para
descobrir o significado da norma posta, criada pelo Poder Legislativo™.

A partir da década de 1990, no Brasil, a legislacdo infraconstitucional
comegou a dar sinais mais concretos da influéncia do common law, para dar maior
coesao ao sistema juridico.

Exemplos dessa influéncia puderam ser vistos com a Lei 8.038/90 que versa
sobre o julgamento de recursos perante o Supremo Tribunal Federal e Superior

**ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurua, 2012, p. 160 el161.

** MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasédo a vinculagcdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 75.
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Tribunal de Justica, possibilitando a negativa de seguimento quando contrariar
sumula daqueles tribunais; a alteracéo do artigo 557 do Cdodigo de Processo Civil de
1973, permitindo o julgamento monocratico de recursos manifestamente contrarios a
sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal; também importante, a Emenda
Constitucional n® 45/2004, que prevé, dentre outros, a vinculacdo de toda a
administrac@o publica ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, consolidado
em sumulas vinculantes.

Confirmando a mudanca de pensamento da doutrina e do legislador
brasileiros, com a influéncia do common law, surge o Codigo de Processo Civil de
2015 com o claro intuito de dar unidade ao direito através da aplicacdo dos
precedentes.

Ocorre que, apesar de uma de suas principais novidades ser a importancia
dada aos precedentes, ndo vem da nova legislacdo processual o seu efeito
vinculante®®. Nesse sentido, entende a doutrina®":

(...) Embora o Novo Cddigo tenha introduzido legislativamente o conceito de
precedente entre nds, a autoridade do precedente obviamente dele néo
decorre. Na verdade, a autoridade do precedente decorre do fato desse
encarnar o significado que é adscrito ao direito pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Vale dizer: a autoridade do
precedente é a prépria autoridade do direito interpretado e a autoridade de
guem o interpreta.

Certamente, em que pese existir o entendimento da forca vinculante do
precedente, num sistema juridico tradicionalmente influenciado pelo direito romano-
canbnico como o brasileiro, positivar a obrigatoriedade de segui-lo, traz mais forca a
sua vinculacao a todas as instancias do Poder Judiciéario.

Destaca-se que as novas disposicfes da legislacdo processual ndo soé
preveem a obrigatoriedade de serem seguidos o0s precedentes, mas também
determinam a uniformizacdo da jurisprudéncia dos tribunais, sendo vejamos 0s
artigos 926 e 927 do Cédigo de Processo Civil de 2015°%;

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

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

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

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

*MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 148.
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Tribunais, 2016, p. 98.
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IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Da leitura dos dispositivos, percebe-se que o legislador utiliza os conceitos
de jurisprudéncia e precedentes indistintamente, os quais, contudo, ndo possuem o
mesmo significado®.

Como leciona Daniel Mitidiero®, a jurisprudéncia, fruto do trabalho dos
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, serve para interpretar e aplicar
o Direito, bem como controlar o trabalho dos Juizes de primeiro grau, senao
vejamos:

A jurisprudéncia € produto do trabalho das Cortes de Justica — isto €, dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais. A funcdo dessas
Cortes ndo é formar precedentes — é prolatar decisfes justas e, em sendo o
caso, efetivd-las adequada e tempestivamente. As Cortes de Justica sdo
Cortes de controle e de jurisprudéncia: interpretam e aplicam o Direito,
controlando o trabalho realizado pelos juizes de primeiro grau, e produzem
jurisprudéncia. Ao julgar os casos, porém, essas Cortes evidenciam
possiveis solugfes para os problemas interpretativos nesses encerrados.

Ainda, conforme refere o mestre, formar precedentes é funcdo das Cortes
Supremas, a fim de orientar a aplicagcdo do Direito aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario®:

Os precedentes ndo se confundem com a jurisprudéncia, assim como as
Cortes Supremas nao se confundem com as Cortes de Justica. Os
precedentes constituem razdes generalizaveis que podem ser extraidas dos
julgamentos dos casos pelas Cortes Supremas — razdes necesséarias e
suficientes para a solucdo de determinados problemas interpretativos. As
Cortes Supremas existem ndo para efetuar controle de cada deciséo
prolatada pelas Cortes de Justica — existem, pelo contrario, para interpretar
o direito constitucional (STF) e o direito federal (STJ), outorgando adequado
sentido aos textos, e para orientar a interpretacdo dos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e da sociedade civil. Sdo Cortes de interpretacdo e de
precedentes.

Como exposto, a aplicacdo dos precedentes era amplamente aceita pela
doutrina antes da publicacdo do Cdédigo de Processo Civil, sendo sua aplicacéo
vinculante uma decorréncia logica do sistema juridico. Ora, ndo se pode pensar que,
num sistema estruturado com tribunais superiores que servem para interpretar o
direito constitucional e o direito federal, ndo sejam suas decisdes vinculantes as
instancias inferiores. Se assim nao fosse, ndo haveria qualquer sentido nas
atribuicdes daqueles tribunais, outorgadas pela Constituicdo Federal.

O novo Cddigo de Processo Civil surgiu apenas para dar mais autoridade a
aplicacdo dos precedentes, bem como para procurar uniformizar a jurisprudéncia

*MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 149.

®|dem, p. 150.

®dem, p. 150.
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dos tribunais de justica e tribunais regionais federais, com o fito de garantir
igualdade e seguranca juridica aos jurisdicionados.

3.2 O Precedente: um Problema Transsetorial

Seguir os precedentes dos tribunais superiores € um dos meios para ser
dada coesdo ao sistema juridico e, ainda, orientar a conduta dos cidadaos e da
propria administragdo publica.

Contudo, quando a administracdo publica ndo os segue, cria-se um
problema de inseguranca juridica e, obviamente, descrédito ao Poder Judiciario.

A jurisdicdo tem como escopo, ndo sO trazer a solucdo ao caso concreto
posto a sua apreciacao e pacificar os conflitos sociais, mas tem, antes de tudo, o
escopo de orientar a sociedade sobre a adocéo de seus comportamentos.

Portanto, quando um tribunal superior cria um precedente, ou seja, cria uma
norma juridica para dar unidade ao Direito e esta norma é ignorada pelo restante da
Administragdo cria-se um problema que vai além do Poder Judiciario.

Muitas vezes, as decis6es emanadas pelo Poder Judiciario servem como
base para o comportamento adotado pelos cidaddos. Contudo, quando outros
Poderes ndo observam a orientacdo dada pelo Poder Judiciario a determinado tipo
de situacao, instaura-se verdadeira inseguranca juridica. Conforme ensina Fredie
Didier Janior®?:

Sucede que ndo € apenas em relacdo ao passado que se mostra
necessario garantir estabilidade. O individuo, muita vez, termina por pautar
a sua conduta presente com base num comportamento adotado por outro
individuo ou, o que mais interessa por aqui, pelo Estado. Dentro dessa
dimenséo publica, é natural que as solugBes dadas pelo Poder Judiciario as
situagbes que lhe sdo postas para analise assim sejam levadas em
consideragdo pelo individuo para moldar a sua conduta presente. Isso se
vivifica ainda mais quando se observa a importancia que os precedentes
judiciais vém ganhando em nosso ordenamento. Ao conferir-lhes os mais
diversos efeitos juridicos, o legislador brasileiro visa a garantir certa
previsibilidade quanto & atuagéo do Estado-juiz.

Ndo por acaso, a reforma constitucional consolidada pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, conferiu vinculagédo as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, através da publicacdo de sumulas, ndo s6 aos demais 6rgados do Poder
Judiciario, mas também & administrac&o publica, sendo vejamos®?:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder & sua revisdao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

®’DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 9 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014, 400 p.
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Dessa forma, verifica-se um alcance maior da funcado jurisdicional, muito
além da resolucdo do caso concreto. Nesse sentido, o entendimento de Daniel
Mitidiero®*:

(...) A jurisdicdo ndo tem compromisso apenas com a resolucdo de casos
concretos (prolacdo de uma deciséo justa e adequada e tempestivamente
efetivavel), mas também tem compromisso com a cognoscibilidade, com a
estabilidade e com a confiabilidade da ordem juridica como um todo
(formacéo e superacédo dos precedentes).

Como exposto, a necessidade de dar unidade ao direito, com a adogéo pela
administracdo publica de uma postura uniforme e coesa, de acordo com o
ordenamento juridico, garante além da seguranca juridica, a eficiéncia na prestacao
dos servicos publicos, tal como determina o artigo 37, caput, da Constituicao
Federal, in verbis®:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Nesse sentido, é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:

A Constituicdo estatui, em seu art. 37, quais sdo os principios fundamentais
gue devem gerir a Administracdo Publica, neles incluindo o da eficiéncia. A
jurisdicdo, como instrumento de prestagcdo de um servigo publico
indispensavel no Estado de Direito, ndo fica fora do alcance dos principios
impostos pelo referido art. 37, como é dbvio. Alias, a regra constitucional
prevé, expressamente, sua aplicacdo a atividade de qualgeur dos Poderes
Publicos.

O artigo 8° do NCPC — ao prever que o juiz, no exercicio da jurisdicao, tem
de observar, entre outros, o principio da eficiéncia — mantém-se fiel ao
comando constitucional, e valoriza os compromissos especificos do
processo justo com a efetividade da tutela jurisdicional. Indica, portanto, que
essa tutela somente sera legitima se prestada tempestivamente (em tempo
razoavel, portanto) e de maneira a proporcionar a parte que faz jus a ela,
sempre que possivel, aquilo, e exatamente aquilo, que lhe assegura a
ordem juridica material (efetividade da prestacdo pacificadora da Justica). O
artigo 8° do NCPC — ao prever que 0 juiz, no exercicio da jurisdi¢éo, tem de
observar, entre outros, o0 principio da eficiéncia — mantém-se fiel ao
comando constitucional, e valoriza os compromissos especificos do
processo justo com a efetividade da tutela jurisdicional. Indica, portanto, que
essa tutela somente sera legitima se prestada tempestivamente (em tempo
razoavel, portanto) e de maneira a proporcionar a parte que faz jus a ela,
sempre que possivel, aquilo, e exatamente aquilo, que lhe assegura a
ordem juridica material (efetividade da prestacao pacificadora da Justica).

Assim sendo, seguir precedentes é um propdésito que deve ir além das
instancias do Poder Judiciario, submetidas ao entendimento dos tribunais

®MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
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superiores, para ser aplicada a administracdo publica e nas relacdes pessoais, com
o intuito de pacificar e reduzir o elevado numero de demandas judiciais, que
poderiam ser resolvidas sem a intervencéao do Poder Judiciario.

3.3 Razdes Contrarias a um Sistema de Precedentes: um Mundo sem
Intérpretes?

Como visto, no sistema romano-candnico, a tarefa do juiz limitava-se a
aplicar a lei com o minimo de interpretagcdo, a qual serviria unicamente para
esclarecer ponto obscuro. Segundo tal entendimento, a lei era completa, ou seja,
dela ja decorria a norma juridica.

N&do havia espaco para a criagdo da norma, que cabia unicamente ao
legislador, entendimento este compartilhado por Giuseppe Chiovenda, como explica
Daniel Mitidiero®:

A teoria que afirma que o juiz atua a vontade concreta do direito foi
compartilhada por Chiovenda O direito nada mais era do que a lei, isto é, do
que a norma geral e preexistente a ser aplicada aos casos concretos. Ao
juiz bastaria aplicar a norma geral criada pelo legislador. Criacdo e
aplicagédo, ai, separavam-se nitidamente.

Héa diversas razdes pelas quais alguns doutrinadores e membros do Poder
Judiciario entendem por ndo seguir precedentes, como, por exemplo, inobservancia
ao principio da legalidade ou engessamento do Direito. Contudo, um sistema juridico
para ser respeitado deve ter coeréncia e, para isso, deve haver coesao entre seus
orgaos.

Como serd demonstrado a seguir, serdo elencadas as principais criticas a
aplicacao dos precedentes.

Em primeiro lugar, existe critica a violacdo da legalidade. Segundo tal
entendimento, a criacdo do direito € monopodlio do Poder Legislativo, estando o

Poder Judiciario invadindo competéncia que nao é sua. Para tanto, € invocado o
inciso Il, do artigo 5°, da Constituicdo Federal que prevé®’:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei;

Ocorre que 0 juiz ndo esta adstrito a letra fria da lei, devendo, ao contrario,
ser fiel ao Direito, aplicando ao caso concreto a norma produzida através da
interpretacédo. Além disso, ndo esta invadindo a competéncia do Poder Legislativo,
pois o precedente ndo é norma geral e abstrata como é a lei®®:

®MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 100.
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(...) Inicialmente, ndo se pode reduzir o direito a lei estrita, 0 que implicaria
inclusive a inadmissao dos principios gerais de direito e 0os costumes como
fontes de direito. Ora, o0 juiz ndo esta vinculado a lei estrita sendo ao Direito,
ambito em que se inserem os precedentes. Ademais a norma criada pelo
juiz, que estabelece um precedente, ndo é geral e abstrata, como a norma
produzida pelo legislador. Ha um caso concreto que somente permite a
extragédo de uma ratio decidendi, que ndo se confunde com a norma criada
pelo legislador. Portanto, o precedente apenas da vida a norma positivada,
preexistente ao caso sob julgamento e que continua sendo fonte primaria do
Direito, concretizando-a segundo as influéncias do tempo, o que permite
preservar, assim, a sua continuidade abstrata. Logo, é possivel concluir que
0 precedente contém uma norma, mas € norma subordinada, condicionada
e limitada pela lei.

Em segundo e em concatenacdo com 0 exposto acima, existe a critica a
inobservancia da separacdo dos Poderes, como se 0 juiz estivesse usurpando a
funcao legislativa®:

Hoje, o enfoque o Estado Democrético de Direito, com o objetivo de balizar
0 poder estatal, ndo esta na separagdo estrita de fun¢des, mas sim na
interdependéncia e no equilibrio de forcas, contrapesos e controles
reciprocos, 0 que representa amplo redimensionamento em comparacéo a
concepcdo original de Montesquieu, que, logicamente, ao seu tempo, nao
poderia imaginar as novas exigéncias da sociedade contemporanea. Essa
compreensao renovada ja serviu para superar, ha muito tempo, a critica a
admissao do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, quando
se dizia que se tratava de uma usurpagcdo no sistema de equilibrio,
independéncia e harmonia dos poderes.

No sistema atual de freios e contrapesos, obviamente, a atuacdo do Poder
Judiciério, para trazer equilibrio entre os Poderes, se faz necessaria justamente com
0 objetivo de fazer valer direitos fundamentais dos cidaddos, além de limitar e
fiscalizar a atuacdo do Poder Pudblico, motivo pelo qual ndo prospera tal
entendimento. Conforme exp&e a doutrina’:

Ademais, é preciso considerar que os tribunais superiores — no caso
brasileiro, o0 Supremo Tribunal Federal — ndo estabelecerdo novas regras de
direito, mas apenas fixardo a interpretagdo a ser adotada em casos
semelhantes no futuro, cuja observancia sera obrigatoria, diferentemente do
gue ocorre em relacdo aos precedentes somente com forgca persuasiva.
Caso nao seja observado o precedente, a decisdo nao sera considerada
conforme o Direito, devendo, por isso, ser reformada pelas cortes
superiores.

Em terceiro, outra justificativa contra a aplicacdo dos precedentes, seria o
enrijecimento do Direito, visto que a reiterada aplicagdo ndo permitiria a renovacao
do entendimento dos Tribunais, os quais estariam sempre adstritos ao precedente
invocado.

Porém, tal critica também n&o procede, além da possibilidade de superagéo
do precedente ou de sua corregcdo atraves das técnicas como distinguishing,
overruling e modifying, a lei criada pelo legislador também pode tornar-se obsoleta’.

®ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurua, 2012, p. 164/165

ldem, p. 167

"dem, p.168 e 169
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Ao contrario do que se observa, aguardar a manifestacdo do Poder
Legislativo para modificar a legislacdo €, certamente, mais demorado que o Poder
Judiciario reformar ou rever seus entendimentos, visto que provocado diariamente —
através de demandas judiciais — a adequar-se as novas necessidades da sociedade.

Nesse sentido, leciona Humberto Theodoro Junior’?:

A obra criativa do aplicador da lei assume maior relevancia pela
circunstancia evidente de que 0s costumes e aspira¢des sociais ndo sao
estaticos. Evoluem com o tempo e, assim, exigem do juiz a dificil tarefa de
modernizar a norma para compatibilizar seu objetivo histérico com o quadro
sociocultural do momento de sua aplicacdo ao caso concreto. Os fins
sociais a prevalecer, portanto, sdo 0s atuais e ndo mais os contemporaneos
a edicao da lei.

Em quarto lugar, argumenta-se pela perda de autonomia ou independéncia
dos juizes, os quais seriam obrigados a aplicar os precedentes, ainda que contrarios
ao entendimento do tribunal superior, do qual foi emanada a deciséo paradigma.

Contudo, ndo se podem confundir conceitos. As garantias previstas no artigo
95 da Constituicdo Federal conferem ao juiz o livre exercicio de sua fungdo sem
interferéncias externas ou do préprio 6rgdo, ou seja, visam proteger a atividade
jurisdicional de interferéncias externas, como a politica, por exemplo.

Da mesma forma, ndo se mostra correto invocar o livre convencimento do
juiz como argumento para afastar a aplicacao do precedente. O livre convencimento
do juiz restringe-se a analise das provas produzidas nos autos; o precedente produz
interpretacdo do Direito’®, do que ndo pode o juiz desvincular-se.

Nesse passo, é o entendimento da doutrina’:

Como se depreende, o0 juiz ndo perde a liberdade de julgar por estar
submetido ao que ja decidiram os tribunais superiores. O que se sustenta é
gue a independéncia do juiz deve encontrar algum parametro de equilibrio,
hoje praticamente inexistente, pois, se é reconhecida ao magistrado uma
funcado criadora do Direito, portanto, de natureza necessariamente politica,
ndo se pode rejeitar que se politize sua legitimacdo. Com esse propésito, 0
juiz deve, em regra,seguir os precedentes, ao menos que existam fundadas
razBes para desatendé-los, o que precisaria estar devidamente justificado
na decisdo. Somente assim o Judiciario conseguira manter a sua
legitimidade perante a sociedade, espaco que perigosamente tem sido
perdido nos ultimos tempos. N&do é por acaso que, por diversos fatores,
entre eles o respeito ao case-law, o Judicidrio anglo-americano costuma
desfrutar de um prestigio superior ao do sistema continental.

Ainda, em quinto lugar, fala-se da possibilidade de inseguranca juridica na
aplicacdo dos precedentes, visto que cada caso tem sua particularidade e as
decis®es judiciais tém certo grau de incerteza”.

Ocorre que, ao contrario de tal pensamento, verifica-se que, na pratica, a
desvinculacao do precedente cria maior inseguranca juridica e descrédito do Poder

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 58 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 89.

"® ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurud, 2012, p. 169.

" 1dem, p. 171.

® |dem, p. 172
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Judiciario. Ora, se o Poder Judiciario, como representante do Poder Publico, cria
uma interpretacdo diferente para cada fato posto a sua andlise, ndo poderdo os
cidadaos ter qualquer parametro para guiar suas condutas.

Por fim, tem-se a critica de que a aplicacdo do precedente pode levar ao
seguimento de precedentes errbneos, inadequados ou injustos. Contudo, ndo se
defende a aplicagao irracional do precedente. O juiz, ao analisar o caso concreto,
deve verificar se aquela ratio decidendi aplica-se ao caso em julgamento’®.

Em que pese as criticas, conclui-se que a aplicacdo dos precedentes € o
melhor caminho para ser garantida seguranca juridica, até porgue, como Vvisto,
sendo necessario, é possivel, através de fundamentacdo e racionalidade, afastar
sua aplicacao.

3.4 Por que Seguir Precedentes? As Raz6es que Fundamentam a sua Adocao

Esta superada a ideia de que ao Poder Judiciario cabe a aplicacéo estrita da
lei, sem interpreta-la ou, ainda, na ultima hipétese, ser utilizada a interpretacéo téo
somente para esclarecer determinado ponto obscuro.

Como refere Daniel Mitidiero””:

Imaginou-se na tradicdo de civil Law, que a lei seria suficiente para garantir
a igualdade. A seguranca juridica dependeria da estrita aplicacdo da lei.
Porém, é curioso perceber que a seguranca juridica adquiriu feicdes
antagbnicas no civil Law e no common Law, tendo sido utilizada, no
primeiro, para negar a importancia dos tribunais e das suas decis6es e, no
Ultimo, para fundamentar o stare decisis.

Obviamente, a atividade legislativa é importante para a seguranca juridica,
contudo, ndo basta por si sO para garantir a seguranca juridica almejada pela
sociedade. Ao contrario do common law, que viu na forga vinculante dos
precedentes a forma de garantia a seguranca juridica, o civil law almejou garantir
pelo império da lei’®:

(...) A seguranca e a previsibilidade obviamente s@o valores almejados por
ambos os sistemas. Mas supfs-se no civil Law que tais valores seriam
realizados por meio da lei e da sua estrita aplicacdo pelos juizes, enquanto
que, no common law, por ter tido a consciéncia de que 0s juizes interpretam
a lei e, por isto, podem proferir decisbes diferentes, enxergou-se na forca
vinculante dos precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca e a
previsibilidade de que a sociedade precisa para se desenvolver.

Em nosso sistema atual, “o incremento do poder judicial exige (...) o realce a
autoridade dos precedentes judiciais das Cortes Supremas’?”, visto que ndo existe
maior insegurangca aos jurisdicionados que situacdes idénticas tenham decisbes
totalmente distintas.

® ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Juruda, 2012, p. 173.

""MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p.144.

®ldem, p. 147.

®Idem, p. 147.
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Nesse sentido, é o entendimento da doutrina®:

Nesse contexto, nada gera maior inseguranca aos juridicionados que o fato
de pessoas em situacdo absolutamente idéntica sofrerem efeitos de
decisdes completamente distintas, a ponto de ter-se difundido, na pratica
forense, a expressao “loteria judiciaria”. Por isso, os precedentes com forga
vinculante surgem como boa ferramenta, permitindo a otimizacdo da
uniformizacao da jurisprudéncia, impondo que casos analogos e repetitivos
venham a ser julgados conforme orientacdo consolidada. E uma forma de
obter maior previsibilidade na prestacgéo jurisdicional.

Portanto, os precedentes, além da importante tarefa de dar unidade ao
Direito, concretizando os principios da seguranca juridica, da liberdade e da
igualdade, quando seguidos, dao crédito ao Poder Judiciario e aos demais Poderes
que, agindo em conjunto, ddo harmonia ao ordenamento juridico.

Assim, é o entendimento da doutrina®:

(...) O precedente judicial em um sistema que conta com legislagédo
consubstancia-se no simbolo maior da colaborag¢é@o entre o legislativo e o
judiciario para a promocao do império do Direito — o legislador oferece
textos ao juiz, que reconhece os seus significados possiveis, valora-los
argumentativamente e escolhe um desses significados para adscrever ao
texto e reconstruir a norma.

Conforme entendimento da doutrina, negar a aplicacdo do precedente é o
mesmo que negar vinculacao ao Direito, ou seja, negar a aplicacdo do ordenamento
juridico e, obviamente, indo contra o que preceitua a Constituicdo Federal:

Isso quer dizer que a recusa a aplicacdo do precedente judicial constitui
recusa de vinculagéo ao Direito. E preciso que isso seja dito claramente. Em
uma perspectiva légico-argumentativa — e, no fundo, em toda e qualquer
perspectiva tedrica que se reconhega a diferenca entre texto e norma — é
imprescindivel a regra do stare decisis como condi¢cdo sine qua non do

Estado Constitucional.

Dessa forma, ndo ha como se conceber, num sistema juridico que prima pela
seguranca juridica, a ndo vinculagdo aos precedentes. Como exposto, a recusa a
sua aplicacdo € sindnimo de recusa ao Direito, visto que a interpretacdo da lei
outorgada pelos tribunais superiores sao verdadeiros modelos de atuacdo para o
juiz, ao aplicar a lei, bem como ao individuo, ao pautar suas condutas.

®ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional.
Curitiba: Editora Jurua, 2012, p. 151.
¥'MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilheme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume I. 2 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 149.
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4 CONCLUSAO

O precedente é importante instrumento para garantir a unidade do direito,
evitando decisfes desiguais em situacfes intrinsecamente semelhantes, bem como
para garantir a seguranca juridica, tdo almejada para povos que tém a liberdade
como ideal.

O longo caminho percorrido até ser reconhecida a interpretacdo como
importante ferramenta de concretizacdo dos direitos fundamentais, deu forca a
aplicacao dos precedentes, a fim de orientar a aplicagéo do direito no ordenamento
juridico e trazer coesao a todo o sistema.

Como visto, seguir precedentes ndo é uma opcdo. Sua forca vinculante
advém antes mesmo das disposi¢cdes dos artigos 926 e 927 do Cbdigo de Processo
Civil de 2015. No entanto, a nova lei processual é clara ao determinar que juizes e
tribunais estéo a eles vinculados, ndo podendo haver negativa — sem fundamento,
claro — a sua aplicacéo, sob pena de estar configurado um ato ilegal.

Dessa forma, aplicar precedentes, além de trazer unidade ao direito, coesao
entre os Orgados julgadores e segurancga juridica, traz maior eficiéncia e celeridade a
prestacao jurisdicional, diminuindo o descrédito ao Poder Judiciario, que cresceu,
significamente, ndo sé pela sua morosidade, mas também pelas suas decisfes

contraditorias.
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