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Resumo - a presente pesquisa tem como ponto nodal a analise da compatibilidade entre os
precedentes vinculantes obrigatorios e a liberdade decisoria conferida aos julgadores no Direito
brasileiro. Demonstra a aproximag&o entre 0s principais sistemas juridicos ocidentais e a ne-
cessidade de adaptacdo cultural frente ao fendmeno da globalizacéo. Destaca, também a impor-
tancia dos conceitos dessas liberdades e a relevancia de elucidar qual seu real significado e suas
consequéncias. Em seguida faz uma andlise acerca da possibilidade de coexisténcia entre 0s
institutos tratados, sob a ética da hermenéutica, pontuando os limites do juiz criativo.

Palavras-chave - Direito Processual Civil. Precedentes Vinculantes. Liberdade deciséria. Civil
Law. Hermenéutica.

Sumario — Introducdo. 1. Common law e Civil — o fenémeno da globalizacéo e a matriz hibrida
do ordenamento juridico brasileiro. 2. Aplicacdo dos precedentes vinculante e a liberdade de-
cisoria. 3. A compatibilidade do respeito aos precedentes e da liberdade deciséria - o papel
interpretativo do juiz. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O intuito deste estudo é discutir acerca da liberdade para decidir do magistrado, frente
a necessidade de respeito aos precedentes formalmente vinculantes, instituto adotado com o
advento do Cadigo de Processo Civil de 2015.

Ha tempos o ordenamento juridico brasileiro vivencia o fortalecimento da utilizacao
de decisdes pretéritas, proferidas pelos tribunais superiores, nas fundamentacdes das decisGes
de primeiro grau de jurisdi¢do. O que antes era apenas uma tendéncia, passa a ser fonte primaria
do Direito.

O legislador ao adotar o sistema de precedentes obrigatérios, pretende solucionar al-
gumas questdes enraizadas no ordenamento juridico, como as demandas repetitivas, a insegu-
ranca juridica, a preocupacao em manter a uniformidade das decisdes e de assegurar garantias
constitucionais, mantendo a coeréncia da ordem juridica.

Ainda que a adocdo do sistema de precedentes vinculantes, seja legitima e tenha a
concordancia da maior parte da doutrina, o tema merece aten¢do, uma vez que sua aplicacao

mitiga a autonomia dos magistrados.



Uma vez vinculados aos entendimentos j& consolidados por Tribunal Superior, a obri-
gatoriedade de respeito aos precedentes, constitui um Obice a inovacao proposta pelo direito
nacional, porquanto esbarra na independéncia dos juizes, prerrogativa que lhes é conferida
constitucionalmente. E frente a esse impasse que a presente pesquisa se desenvolve.

A pesquisa busca compreender até que ponto a obrigatoriedade na aplicagdo dos pre-
cedentes formalmente vinculantes caracteriza a uma violagdo ao principio do livre convenci-
mento motivado e ao poder discricionario do julgador.

E indispensavel ressaltar que a inovagio a que o presente tema se refere, é um dos
temas de destaque do novo Cddigo de Processo Civil, e gira em torno da possibilidade de coe-
xisténcia dos institutos, aparentemente antagonicos.

O primeiro capitulo se inicia com a demonstracdo do fenémeno da convergéncia entre
as maiores tradigdes juridicas do ocidente — civil law e common law e formacéao hibrida do
ordenamento juridico brasileiro, tendo como pano de fundo a forma como ambas desenvolve-
ram a aplicacdo e a valoracao dos precedentes judiciais, ao longo do tempo.

O segundo capitulo segue apresentando o aparente paradoxo entre a liberdade decisoria
do magistrado e a necessidade de respeito aos precedentes, ponderando acerca dos limites da
interpretacdo da norma pelo julgador dentro do modelo romano-germanico, e da nova dimenséo
da interpretacéo juridica.

No altimo capitulo, analisa-se a relagdo de dependéncia entre a interpretacdo feita pelo
julgador e a norma positivada e a divisdo de trabalho entre o legislador e os juizes na atividade
de interpretacdo operativa, buscando demonstrar a possibilidade de coexisténcia dos institutos
tratados, no ordenamento juridico brasileiro.

No que tange a metodologia da pesquisa, esta sera desenvolvida pelo método dialético
de abordagem, realizando uma andlise que traga uma contribuicdo consistente a evolucdo dos
estudos acerca do tema.

Para tal, utilizara de textos normativos e da abordagem sob a ética do direito compa-
rado, além de pesquisas bibliogréaficas para, a partir de textos ja publicados sobre o tema, ana-

lisar a viabilidade de aplicacdo da norma recém-inserida no ordenamento juridico brasileiro.



1. COMMON LAW E CIVIL LAW — O FENOMENO DA GLOBALIZACAO E A MATRIZ
HIBRIDA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Existe hoje uma multiplicidade de direitos no mundo, todos dotados de uma grande
variedade de regras e peculiaridades, além de técnicas para formular normas e métodos diversos
para interpreta-las.

Apesar da influéncia que uns exercem sobre os outros, a valorizacdo das semelhancas
e das diferencas existentes, determina o seu agrupamento em familias.

Sob a 6tica do direito comparado, tradicionalmente, sdo consideradas como principais
tradicGes juridicas do ocidente a commun law - tradigdo anglo-saxdnica, que surge no século
XIl, tendo como pano de fundo o fim da Idade Média na Europa Ocidental, e a civil law —
tradicdo romano-germanica, que se passa a se desenvolver no inicio do século XIII na Europa
Continental.

E imprescindivel para o desenvolvimento da pesquisa, compreender as distingdes e 0
movimento de aproximacao dessas tradi¢Ges juridicas.

Como amplamente conhecido pela comunidade juridica, consideram-se antagbnicas as
principais caracteristicas das tradi¢Ges juridicas em comento. A titulo comparativo, denota-se
que o Direito anglo-saxao ndo tem como principal fonte o direito legislado. Formado pela ana-
lise caso a caso e pautado no respeito aos precedentes, trata-se de um direito jurisprudencial em
sua concepcao.

Como bem pontua René David! , é um direito guiado pelos costumes locais, sendo
essa a principal caracteristica que o difere da tradicdo romano germanica - civil law, que por
sua vez teve sua formagdo com base no direito romano e suas regras de Direito concebidas
estreitamente ligadas a preocupacdes de justica e de moral.

A base da civil law, consiste em regular as relac6es entre os cidaddos e formular um
conjunto de regras de conduta para o futuro. Portanto, o oposto da tradicdo common law, que
tem como fung&o precipua dirimir casos peculiares, objetivando diretamente o imediato reesta-
belecimento da ordem perturbada. Outrossim, € um equivoco acreditar que a distin¢do central
entre as referidas tradi¢Oes juridicas, reside na definicdo — direito ndo escrito versus direito

escrito. Segundo Luiz Guilherme Marinoni?:

!DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 23
2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 47-
48.



[...] a codificacdo, por si s, ndo pode explicar a distincdo entre 0 common law e o
civil law. N&o se pense que o civil law é caracterizado pelos codigos pela tentativa de
completude da legislagdo enquanto o common law tem uma caracteristica exatamente
contraria. O common law também tem uma intensa producdo legislativa e varios Co-
digos. O que realmente varia do civil law para 0 common law € o significado que se
atribui aos Codigos e a fungao que o juiz exercia ao considera-los.

N&o se insere nas pretensdes desse trabalho esgotar, todas as caracteristicas de ambos
0s sistemas juridicos tratados apenas trazer as distingdes pertinentes.

O que deve ficar compreendido, por ora, é que, conforme leciona Thomas da Rosa
Bustamante® “O ponto mais importante para estabelecer a diferenca entre os sistemas continen-
tais e o common law, ndo é a denominada doutrina do efeito vinculante dos precedentes judici-
ais”, mas sim a atitude de ambos frente ao precedente - a forma como se entende e de aplica-
los

Embora distintas em sua esséncia, durante o desenvolvimento de ambas as tradi¢es
pontuadas acima, surgiu a necessidade de adaptacdo dos sistemas a realidade social. com o
contato que os paises tanto da civil law quanto da common law, tiveram ao longo dos séculos,
0s métodos utilizados por ambas as tradi¢Ges tendem a se aproximar, sobretudo pela ideia co-
mum de justica.

Conforme esclarece David*, o fenémeno da convergéncia das tradigdes juridicas oci-
dentais, sdo notorias. O mundo atual, ndo permite o isolamento de qualquer sistema, seja ele
econémico, politico ou juridico. Com o processo de globalizacdo tornou-se de extrema impor-
tancia a conexdo das relacOes e a preocupacao em estabelecer maneiras e adaptacoes a fim de
anteder as demandas impostas pelo mundo contemporaneo.

Consoante as licdes de Marinoni,®> , a common law costuma ser encarada pelos paises de
civil law, como um sistema juridico distinto e complexo, essa visdo equivocada traz concepcdes
mal fundadas sobre o papel do juiz e acerca dos limites da jurisdicdo. Fala-se de um juiz que
cria o direito e de um legislativo que ndo ocupa o seu espaco, como se a jurisdicdo deste sistema
pudesse, sem qualquer constrangimento, invadir a esfera do poder legislativo.

Ocorre que a civil law ao longo da historia sofreu inimeras modificagdes em sua essén-

cia, tendo o pds-positivismo indiscutivelmente aproximando os sistemas juridicos.

SBUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente judicial
e o desafio do Novo CPC. In: DIDIER, JR, Fredie [et al] Precedentes/ coordenadores, colecdo grandes temas do
novo CPC, V.3; Juspodvim.2016, p. 289.

“DAVID, op. cit.

SMARINONI apud LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do Direito: algumas consideragdes sob
a Gtica do novo CPC. Revista Eletrénica Temas atuais de processo civil, v. 1, n. 6, 2011.



Esclarece Lorena Miranda Santos® Barreiros, no que tange, 8 metodologia, as perspec-
tivas, as fontes de direito, a estrutura e ao procedimento, € inegdvel que as citadas distingdes
vém sendo paulatinamente mitigadas com a crescente aproximacao e reciproca influéncia entre
ambas.

Os precedentes funcionam como uma das principais fontes do juizo para decidir, in-
dependentemente de seu grau de vinculagdo. Mesmo em ordenamentos juridicos em que a obri-
gatoriedade de aplica-los, existe a pratica de seguir os precedentes. Nesse sentido, Bustamante’:
“Ainda que ndo exista uma regra de direito positivo estabelecendo o dever de observar prece-
dentes judiciais, haverd ao menos uma regra moral fortemente internalizada pelos aplicadores
do direito positivo recomendando a ateng@o ao precedente judicial.”, o referido autor entende
que aplicar decisdes do passado para resolver problemas atuais ou futuros é elemento precipuo
da racionalidade humana.

N&o parece correto, afirmar categoricamente que o Brasil € um pais cujo Direito se
estrutura apenas com base na escola romano-germanica. Mesmo antes da criagéo e promulgacéo
da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 — Cddigo de Processo Civil, e da introducdo dos
precedentes vinculantes, decisdes pretéritas eram usadas para fundamentar decisdes judiciais
no sistema juridico brasileiro.

De acordo com os ensinamentos de Fredie Diddier Jr8, existe uma caracteristica muito
peculiar do sistema juridico brasileiro. Observa o autor, a existéncia de um direito constitucio-
nal inspirado nas ideias do common law norte-americano, e um direito infraconstitucional ins-
pirado na familia romano-germanica. Afinal traz para seu ordenamento juridico institutos como
o controle de constitucionalidade difuso, e concentrado, inspirados no common law estaduni-
dense, em contrapartida, possui inumeras codificacdes legislativas, construiu gradativamente

um sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais, até torna-los fonte priméria do Direito

®BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturacdo de um sistema de precedentes no Brasil e concretizagdo da
igualdade: desafios no contexto de uma sociedade multicultural. In: DIDIER, op. cit., p. 183-211.
"BUSTAMANTE, op. cit., p 276.

8DIDIER, Fredie Jr. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres institucionais dos tribu-
nais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. Revista da Faculdade Mineira de Di-
reito, v. 18, n. 36, 2015, p. 114-132.



2. APLICACAO DOS PRECEDENTES VINCULANTES E A LIBERDADE DECISORIA

A ideia de pluralidade nas das decisdes judiciais em casos semelhantes a inconstancia
da jurisprudéncia, sdo perniciosas ndo so para o Estado de Direito, mas também, para 0s juris-
dicionados. Trazem para a sociedade o descrédito na justica, bem como a inseguranca juridica.

A necessidade de manter a uniformidade das decisGes, seguranca juridica, solucionar
0s problemas decorrentes das demandas repetitivas, assim como assegurar as garantias consti-
tucionais, como o devido processo legal, a isonomia e a efetividade da tutela jurisdicional,
levou os legisladores a incorporarem um sistema de precedentes vinculantes inspirado no com-
mon law, que segundo Bruno Garcia Redondo®, busca a estabilidade e a racionalidade decisoria.

Em que pese o instituto adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, ser inspirado na
common law, a maioria da Doutrina reconhece que o ordenamento juridico nacional é constru-
ido segundo as diretrizes da escola romano-germanica— o civil law. De outro vértice, é inegavel,
a influéncia, cada vez maior, exercida pelo common law.

Entretanto, as praticas e o modus operandi, do civil law, encontram-se enraizadas no
imaginario e no dia-a-dia dos operadores do direito.

Marinoni®®, destaca a ideia do individualismo do juiz do civil law, nas palavras do
referido autor, “embora as decisdes no sistema variem constantemente de sinal trocando de
sentido ao sabor do vento, isso deve ser visto como uma patologia ou um equivoco que, lamen-
tavelmente, arraigou-se em nossa cultura juridica.”

Portanto, a compreensdo de que o juiz, de forma individualizada pode decidir de
acordo com sua convic¢do, passando sobre o préprio sistema do qual faz parte, é equivocada e
deve ser melhor observada.

O escopo deste capitulo é elucidar o conceito de independéncia do poder judiciario e
da liberdade decisoria. Importante esclarecer que esses, sdo conceitos que estdo interligados.

Conforme pontua José Reinaldo de Lima Lopes'! a relacio entre o Poder Judiciario os
demais poderes da Republica, foi completamente alterada, no que se refere ao papel, que aquele

exercia.

*REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil brasileiro: Direito jurisprudencial. Sdo
Paulo: RT, 2014, p. 167-188.

OMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016, p. 54 -
55.

1LLOPES apud ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: Teoria dos precedentes Normativos
Formalmente Vinculantes. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016, p. 42.



A partir da Republica, o Poder Judiciario, passou a ser considerado um poder soberano
e independente. De poder subordinado ao Imperador, ganhou status de &rbitro do sistema de
freios e contrapesos no Brasil republica, com a funcdo precipua de manter o equilibrio, a regu-
laridade e sua independéncia.

Cabe destacar, que por independéncia do poder judiciario, entende-se tanto a liberdade
institucional, como a liberdade de seus membros. Ressalta-se, que esta pesquisa ndo tem por
objetivo se aprofundar em todas as classificacdes, apenas clarificar os conceitos, para melhor
compreensdo do tema tratado.

Nesse sentido, esclarece Eugénio Facchini Neto'2, “a independéncia da magistratura
ndo seja um privilégio concedido ao juiz, mas sim o resultado de um conjunto de medidas que
procuram garantir ao cidaddo um processo justo e um magistrado imparcial.”. Portanto a inde-
pendéncia do juiz ndo pode se um fim em si mesmo.

O aludido autor, aborda o tema dividindo a independéncia do magistrado em externa,
interna e psicoldgica. Segundo seus critérios, independéncia externa esta ligada ao papel de-
sempenhado pelos juizes, papel esse, protegido de pressdes advindas de outros poderes, sejam
politicos ou econdmicos. O conceito trazido pelo autor, ja foi considerado a Unica forma de
independéncia inerente aos magistrados.

Acerca da independéncia funcional do juiz, afirma Nelson Nery Jinior®®, ser esta o
corolério do principio do juiz natural e tem a funcdo de manter o julgador, submetido exclusi-
vamente a lei e ndo a critérios particulares, além de manté-lo livre de interferéncias de institui-
¢Oes de outros Poderes.

De outro prisma, ha o conceito de independéncia interna, que consiste na possibilidade
de o juiz singular decidir livremente, sem se submeter ao poder de controle de seus superiores
hierarquicos —importante frisar que aqui ndo se trata do controle jurisdicional exercido por meio
das vias recursais.

Por fim, a terceira nogdo de independéncia, que Facchini'* chama de independéncia
psicologica. Esta acepcao de independéncia consiste na possibilidade de garantida ao magis-
trado de desenvolver opiniBes, livres das pressfes externas, imunes as pressdes culturais, e ide-

oldgicas de uma sociedade. Como questiona Nalinit®:

2EACCHINI NETO, Eugénio. O Poder Judiciario e sua independéncia. Revista Brasileira de Direitos Fundamen-
tais & Justica, v. 3, n. 8, 30 set. 2009, p. 121-149.

3NERY JUNIOR, Nelson. Poder do processo na Constituicio Federal: processo civil, penal e administrativo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.149.

41bid.

SNALINI, apud FACCHINI NETO, op. cit.



Se o julgamento é ato de vontade, se 0 juiz primeiro se convence e depois vai procurar
argumento para justificar sua convicgéo, se tem poderes para conferir novos contornos
aos ditames da lei, qual a garantia de que néo se deixara levar por ideologias, interes-
ses, preconceitos, idiossincrasias ou qualquer outra manifestagéo de subjetivismo?

O magistrado tem o dever de manter a racionalidade de suas decisOes e consequente-
mente a coeréncia da ordem juridica. Conforme ja bordado, o juiz e o tribunal, decidem para o

jurisdicionado e ndo para si. Marinoni*®, firmemente esclarece de forma contundente:

[...] pouco deve importar se o juiz tem posi¢do pessoal, acerca de questdo de direito,
que difere das Cortes Superiores. (...) E preciso colocar um ponto final no cansativo
discurso de que o juiz tem a liberdade ferida quando obrigado a decidir de acordo com
as Cortes Superiores. O juiz além de liberdade para julgar, tem dever para com o Poder
de que faz parte e para com o cidadéo.

No direito brasileiro, firmada a cultura precedentalista no ordenamento juridico, ha a
natural incidéncia destes nos tribunais e juizes monocraticos. Segundo Marinoni®’, trata-se da
eficacia vertical dos precedentes, além da vinculacdo da prépria Corte aos seus precedentes —
eficacia horizontal.

Além do exposto no paragrafo anterior, € inegavel, que nenhum juiz estara obrigado a
julgar casos distintos aplicando precedentes anteriormente fixados. Para dirimir essas questoes
aplicam-se as técnicas de distingdo do caso em analise para julgamento — distinguished*®,0 que
afasta qualquer tese de que a obrigatoriedade de seguir os precedentes vinculantes engessam as
decisbes judiciais.

Estdo inseridas na ideia de independéncia judicial, a liberdade de julgar conforme o
direito, livre convencimento motivado — atinente a valoracdo probatdria - e a discricionaridade
dos atos praticados pelo juizo.

Sobre o tema deve-se observar a ideia trazida por Hermes Zaneti Jr'°. Segundo o autor,

as ideias e a “doutrina do livre convencimento” foi expurgada do CPC de 2015:

[...] a doutrina da jurisprudéncia afirma a liberdade de interpretar do juiz, escolhendo
a “melhor” razdo para fundamentar a decisdo “justa”. Por tanto, a doutrina da juris-
prudéncia e a doutrina do livre convencimento, expurgada do CPC/ 2015 (art.371),
guardam uma intima relacdo. Essa concepcdo do Direito como fonte natural de justica
foi superada, na tradigéo civil law, pela doutrina da legalidade, mas n&o no Brasil. (...)
Marcada pelo personalismo e pela predominancia do senso individual, a doutrina da

61bid.

YMARINONI, op. cit., p. 96.

8Distinguishing, no sistema juridico do common law, consiste na técnica de distingdo, usada pelos juizes com a
finalidade de aplicar corretamente a ratio decidendi — nucleo vinculante da decisdo. Importante ressaltar, que nao
se trata de uma técnica de superacdo do precedente, mas da andlise das peculiaridades faticas e juridicas entre o
caso sob julgamento e o leading case — caso paradigma. Ibid., p. 238.

19ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes. In: op. cit., 2016, p. 416.
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jurisprudéncia acaba por permitir, inconstitucionalmente, que os tribunais e néo o le-
gislador, determinem as boas razdes para as tomadas de decisdo caso a caso, determi-
nando um modelo de justica casuistica.

Encerra o autor citado esclarecendo que por esse motivo, a implantacédo de um sistema
de precedentes vinculantes obrigatorios, reforca os limites da discricionaridade dos julgadores,
0s mantendo vinculados as suas préprias decis6es, fazendo com que as decisbes sejam proferi-
das de forma racional.

Observa-se, conforme explicado anteriormente, que a ideia arraigada na mentalidade
dos operadores do direito, consiste em um conceito equivocada e ultrapassado.

Muitos juristas favoraveis a percepcao de que o juiz deve ser livre para julgar, valorar
a prova ou escolher entre varios caminhos juridicos, segundo um juizo discricionario, sdo reti-
centes a implementacdo de um sistema de precedentes no direito brasileiro. Para eles, a obriga-
toriedade em aplicar os precedentes formados em casos pretéritos, feriria diretamente a inde-
pendéncia funcional — independéncia interna, deciséria dos juizes, ou o livre convencimento
motivado.

Em contrapartida, os defensores do sistema de precedentes obrigatérios, aduzem que
esses ndo afrontam a independéncia judicial. Nesse sentido Teresa arruda Alvim?® esclarece
que ao decidir, o julgador deve fazé-lo a luz do ethos dominante, e ndo de suas convicgdes,
sejam elas, politicas ou religiosas. Pontua, pertinentemente que a liberdade que os sistemas da
civil law proporcionam destinam-se ao judiciario e ndo individualmente a cada juiz, cabendo a

ele interpretar a lei criada pelo Poder Legislativo.

3.A COMPATIBILIDADE DO RESPEITO AOS PRECEDENTES E DA LIBERDADE DE-
CISORIA — O PAPEL INTERPRETATIVO DO JUIZ

Ap0s esgotar as definicdes de liberdade decisoria e liberdade judiciaria, pode-se con-
cluir, frente as informacdes trazidas no segundo capitulo, que a quase romantica ideia de liber-
dade do juiz para decidir conforme suas convicgdes pessoais é um grave equivoco arraigado no
imaginario dos juristas brasileiros.

As licdes do common law ajudam a esclarecer e melhor compreender, nas palavras de

Lénio Streck e Georges Abboud?!, o “sistema de vinculagdo jurisprudencial”. A aplica¢do dos

2WAMBIER, Teresa arruda. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo apenas aparente
In: Ibid., p. 274.

2ISTRECK, Lénio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal do que estamos falando? In: Ibid., p.
176.
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precedentes pelas demais instancias, ndo dispensa a atividade interpretativa por parte do julga-
dor além de, manter o contraditorio, assegurando as manifestaces das partes acerca da aplica-
cdo correta do provimento vinculante.

Em outras palavras, a obrigatoriedade de juizes e tribunais observarem os precedentes
vinculantes, e aqui inclui-se simulas e jurisprudéncia, ndo é uma proibicao de interpretar. Nas

licBes de Streck??:

Quem pensa isso parece estar ainda com 0s pés — ou a cabega — na jurisprudéncia
analitica do século XIX, modalidade de positivismo da common law equiparavel ao
positivismo exegético francés e ao pandectismo alemdo. 2 O que fica explicito € a
obrigatoriedade de os juizes e tribunais utilizarem provimentos vinculantes na moti-
vacdo de suas decises para assegurar ndo apenas a estabilidade, mas a integridade e
a coeréncia da jurisprudéncia.

Uma das maiores criticas ao sistema de precedentalista é possibilidade de uma aplica-
cao mecanica dos precedentes formalmente vinculantes, que levaria a uma verticalizacéo rigida
do judiciario, mitigando a aludida liberdade deciséria, o que de acordo com parte da Doutrina
ndo é compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

De fato, importar conceitos tedricos e técnicas de um ordenamento juridico diverso,
parece impossivel legislativamente, tendo em vista este ser fruto de uma evoluc&o histérica. E
nesse contexto que Streck?* defende a necessidade da compreensdo hermenéutica com caracte-
risticas pos-positivistas, para que a aplicacdo dos precedentes vinculantes elencados no artigo
927 do CPC/2015, sejam aplicados de forma integra e coerente com as diretrizes constitucio-
nais. O objetivo é evitar que os provimentos vinculantes contenham soluc@es prontas, aplicadas
de forma mecénica em casos futuros, sem que haja interpretacao de seu contetdo.

Em linha similar Hugo Chacra Carvalho e Marinho?®, afirma que ¢ natural e até salutar,
que existam varias interpretacdes para um mesmo texto legal, entretanto, sendo esses interpre-
tados contemporaneamente de forma contraditoria e aplicados a casos semelhantes, atinge-se

frontalmente a ideia de justica, bem como a seguranca juridica.

21bid., p. 176.

23Segundo Hermes Zaneti Jr., a melhor doutrina internacional, apresenta algumas ideologias distintas em relagéo
a forga vinculante do precedente. O modelo francés afirma que aos juizes franceses é permitido o exercicio da
funcéo judicial, mas ndo o do poder judicial, pois lei promulgada pelo parlamento é a Gnica expresséo da vontade
geral. Também pautado no sistema civil law, 0 modelo alemé&o é considerado um sistema flutuante entre decisdes
superaveis por razdes concorrentes e decisdes vinculantes quanto as razdes, por exemplo, nas decisdes do Tribunal
Constitucional. ZANETI JUNIOR, op. cit., p. 357-362.

STRECK, op. cit., In: DIDIER JR, op. cit., p. 176.

BMARINHO, Hugo Chacra Carvalho, A independéncia funcional dos juizes e os precedentes vinculantes. In:
Ibid., p. 175.
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Conforme ja observado, o Direito brasileiro, mesmo antes da promulgacdo do Cddigo
de Processo Civil de 2015 ja apresentava alguns indicios de aproximagdo do sistema de prece-
dentes - a simula vinculante é um exemplo claro.

Acerca do tema, Hermes Zanetti Jr.?® esclarece, “tinhamos uma ideologia que, do
ponto de vista cultural e normativo, compreendia os precedentes como instrumentos fracos de
persuasdo € ndo como normas vinculantes do nosso sistema.”

A ideologia do CPC/2015, é voltada para a vinculatividade formal das decises listadas
em seu artigo 927. Importante destacar que essas decisdes devem ser proferidas racionalmente,
de forma coerente e integra — exigéncias trazidas pelo artigo 926 do mesmo codigo.

Indispensavel compreender que em qualquer dos sistemas juridicos tratados no pre-
sente trabalho, ndo existe ou ndo deve existir, aplicacdo automatica ou subsuntiva na solucao
de casos concretos mediante a utilizacdo do precedente.

Nas palavras se Streck e Abboud?’, “ndo existe uma prévia e pronta regra juridica apta
a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros.”. Portanto, nunca sera dispensavel a in-
terpretacdo na aplicacao dos precedentes, o que distancia cada vez mais a ideia de mitigacdo ou
de afronta as liberdades conferidas aos julgadores dentro dos limites estabelecidos, tratados no
capitulo anterior.

Fica a licdo trazida pelo referido autor, a aplicacdo dos precedentes vinculantes é um
ato hermenéutico e ndo mecanico. Para que os precedentes do CPC/2015, néo petrifiquem o
sistema juridico, devem observar a totalidade do ordenamento juridico e toda a valoragédo e
fundamentacdo que o embasam, dinamizando assim o sistema, tornando o precedente o ponto
de partida para o debate do caso concreto e 0 embasamento para sua solucdo. Nessa linha,

Streck?:

[...] o juiz ndo deve aceitar cegamente o resultado alcangado pelo provimento vincu-
lante anterior. Essa licdo, precisamos sempre ressaltar, € necessaria para assegurara o
respeito aos provimentos do CPC néo configura a submissdo mecénica e cega ao que
foi decidido pelos tribunais superiores.
Outra questdo levantada por parte da doutrina é sobre o papel do juiz diante da omisséo
do poder legislativo — quando o juiz pode ser criativo?
Para elucidar a questdo, é necessario abordar a ideia do magistrado como legislador —

Judge make law. Zaneti Jr. 2° , enfatiza que texto e norma n&o se confundem e que é fundamental

%7 ANETI JR., op. cit., p. 357

2’STRECK; ABBOUD, op. cit., In: DIDIER JR, op. cit., p. 178.
2)hid., p.179

29ZANETI JR, ZANETI JR, op. cit., p. 170.
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o trabalho do intérprete para extrair o significado da norma, em outras palavras, textos ndo se
confundem com normas pois todo texto depende de interpretacdo e a norma é o resultado do
texto interpretado. E nesse momento que surge a sensacdo, de que em tais circunstancias, o juiz
necessariamente criaria o direito, logo, uma vez vinculante a decisao criada, o juiz atuaria como
legislador.

O papel do juiz ndo é passivel de comparagao com o trabalho do legislador, ocorre que
em determinadas matérias a norma pode ser mais abrangente ou mais precisa — trata-se de uma
questdo de técnica legislativa. Ao legislador cabe criar a lei e ao juiz cabe interpreta-las, recons-
trui-las.

Marinoni® ilustra a nogdo de uma nova teoria da interpretacdo, onde o intérprete ndo
mais esta preso a uma norma preexistente — conceito classico atribuido ao juiz do civil law.
Demonstra que com a evolucéo desta teoria, € funcdo precipua do interprete reconstruir a norma

a partir dos elementos textuais e extratextuais das ordens juridicas. In verbis:

A evolucéo da teoria da interpretacdo coloca na méo das Supremas Cortes a funcéo
de atribuir sentido ao direito ( ou definir a interpretacdo adequada do texto legal),
evidenciando a necessidade de a decisdo da corte ser legitimada por uma argumenta-
¢do racional.(...) a decisdo deixa de se situar no local de “sentido exato da lei” e passa
a ocupar o lugar da justificativa das opcOes interpretativas, ou seja da racionalidade
da interpretacdo. O direito, entdo, é interpretacdo e pratica argumentativa e, assim a
deciséo ganha autonomia em relag&o a lei.

A atividade reconstrutiva, assim chamada pelos autores citados acima, ocorrera através
da interpretacdo operativa, entendida por Hermes Zaneti®* como aquela cuja a interpretacéo
acrescenta conteudo reconstituido ao ordenamento juridico. Na mesma esteira, alerta Luigi Fer-
rajoli®?: “So ocorre interpretacdo operativa se atividade identifica um caréter dibio no sentido
da interpretacdo. Ndo séo, portanto, quaisquer decisdes que formaréo os precedentes, preceden-
tes sdo apenas as decisdes que acrescem contetdo ao ordenamento juridico.”

No caso da interpretacdo operativa, a funcdo interpretativa dos julgadores — juizes e
tribunais, ndo é independente da fungdo do Legisladores, nem das normas constitucionais tra-
zidas na forma de limites e vinculos para decisdo. Conforme ensina Zanetti®, ao proferirem
uma decisao que reconstrua o ordenamento juridico, juizes e tribunais passam necessariamente
pelos principios democraticos, tradi¢do juridica e pela premissa racional de universalizacéo,

que vinculara os demais julgadores em momentos vindouros.

SOMARINONI, op. cit., p. 77.

81ZANETI JR., op. cit., In: DIDIER JR, op. cit., p. 142.

32Z AFARONI apud ZANETI JR, op. cit., 2016, p. 421-423.
B1bid.
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Inegével, diante de todo o0 exposto, que o0s precedentes ndo retiram a liberdade inter-
pretativa dos juizes, por consequéncia a liberdade deciséria — em seu real sentido.

Os precedentes ndo estdo subordinados a letra fria da lei, entretanto, o principio da
legalidade € um limite a sua aplicacdo. Fica claro entdo, o papel dos juizes e tribunais de re-
construir, quando necessario, o ordenamento juridico, a partir do direito posto e da Constituicdo,
interpretando e aplicando o direito. De acordo com Zaneti,3* “Quando h4 aplicagdo direta de lei
ou precedente, sem necessidade da interpretacdo operativa, ndo ha que se falar em forca nor-
mativa dos precedentes, mas da forga vinculante da propria lei ou precedente.”

Por fim, com base nos ensinamentos de Wambier®>¢ o ambiente decisional que trara
aos julgadores, a percepcao das nuances do caso concreto, que podera lhe conferir certa mar-
gem de liberdade; e se o juiz pode legitimamente levar em conta nas suas decisdes alteracdes
sociais que autorizam a divergir suavemente, nunca bruscamente do que até entdo estava esta-
belecido.

Segundo a autora ¢ em ambientes decisionais frouxos®, onde o juiz predominante-
mente exercera sua liberdade criativa, nos limites legais, podendo alterar o direito. Em seu en-
tendimento, esse é o primeiro passo para a evolucao e adaptacdo do direito — transformacéo das
regras de direito material.

A seguranca juridica, nas palavras de Marinoni®’, romanticamente desejadas na tradi-
cao civil law pela estrita aplicacdo da lei, ndo poderd mais rejeitar o sistema de precedentes, ha
muito estabelecido pela common law, onde a possibilidade de decisdes diferentes para casos
semelhantes nunca foi ignorada e, por isso, tem como seu principio basilar o tratamento equa-
nime entre 0s casos iguais. Evitar-se-a assim, a incoeréncia da ordem juridica, a desigualdade
de decisOes, a inseguranca e a falta de efetividade na distribuicédo de justica. Atenuando, o caos

e a falta de senso comum.

CONCLUSAO

A partir do discorrido no presente artigo, pode-se constatar 0 movimento de conver-

géncia das principais tradi¢des juridicas ocidentais — common law e civil law.

*1bid.

BSWAMBIER, op. cit., p. 265.

%6Conceito utilizado pela autora para definir lacunas existentes no direito, seja pela auséncia interpretacdes em
normas abertas, ou auséncia de posicionamentos firmados pelos Tribunais Superiores acerca de determinado tema,
que concede certa dose de liberdade decisional para 0 magistrado.

S’MARINONI, MARINONI, op. cit., p. 13.
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O sistema juridico brasileiro, ao logo de sua construcao, recepcionou diversos institu-
tos estrangeiros, principalmente os da tradicdo juridica common law, mesmo tendo sua base
pautada nos principios da escola romano-germanica, e sendo classicamente considerado um
pais de ordenamento juridico do civil law, conforme demonstrado no corpo deste artigo. A ideia
de hibridismo do ordenamento juridico brasileiro trazido pelo direito Processual Civil contem-
poréneo, reforga a possibilidade de adaptar institutos importados de diferentes ordenamentos.

A introducdo do sistema de precedentes judiciais obrigatorios, que passou a ter carater
vinculante, causou diversas controvérsias na comunidade juridica.

Frente as reflexdes apresentadas no decorrer da pesquisa, foi possivel perceber que a
aparente incompatibilidade do sistema de precedentes e a possibilidade de mitigacdo da liber-
dade decisoria conferida aos julgadores do civil law, sdo as principais questdes levantadas pelos
juristas. Entretanto, através da analise dos diferentes tipos de liberdade, direcionadas aos juizes
e judiciario como um todo, e da demonstracdo de suas reais defini¢des, ficou constatada com-
patibilidade dos precedentes vinculantes, com o sistema juridico adotado pelo Brasil.

Na prética, é necessario compreender a hermenéutica como ferramenta essencial para
evitar a verticalizacdo do judiciario e a aplicacdo puramente semantica dos precedentes, preser-
vando a coeréncia, integridade e razoabilidade das decisdes judiciais.

Por fim, esta pesquisa pretendeu sustentar através da definicdo de interpretacdo opera-
tiva, que o intérprete apenas acrescenta conteido reconstruido ao ordenamento juridico — em
ambientes frouxos. Posto isso, ndo cria novo direito e ndo tem autorizacdo legal ou principio-
I6gica para decidir conforme sua consciéncia. O presente trabalho destacou também, que o ato
de interpretar ndo é independente da funcéo do legislador e ndo fere os limites das decisGes
judiciais, bem como qualquer norma prevista na Constituicdo, incluindo os direitos fundamen-
tais.

O entendimento acerca da compatibilidade e a possibilidade de coexisténcia entre 0s
institutos estudados, vem sido construido linearmente, qual seja, a aplicacao correta dos prece-
dentes, depende de uma mudanca de paradigma, no que se refere a ideia de liberdade decisoria
arraigada no imaginario dos operadores do Direito no Brasil e que, portanto, ndo ha afronta a

qualquer diretriz constitucional, ou incompatibilidade com ordenamento juridico patrio.
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