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Resumos 0 poder judicial de aplicar o Direito oscila historicamente. Desde 0s
tempos em que tudo era permitido ao julgador, passando pelo cerceamento de toda
independéncia no ato de julgar, até o desenvolvimento de um sistema que ndo cultive
a lei como a Unica fonte normativa, o Direito, via globalizagdo, tem experimentado
intercambio entre 0s modelos anglo-americano e romano-germanico, como, p.
ex, no aperfeicoamento da ideia, entre nds, de que o Direito, conquanto preserve
valores, deve estar aberto a necessidade de aplicar a lei de maneira estavel, coerente
e isondmica. A adogao, pelo Brasil, de mecanismos de funcionalidade do sistema
de justica, sobretudo com o CPC/2015, como a introdugao do dever de observancia
das decisdes dos drgdos méaximos de jurisdicdo, proporcionou ganhos processuais
inegaveis. Importancia maior, porém, reside nos efeitos extraprocessuais, que
fortalecem a higidez do sistema de justica por meio da redugéo (a) dos recursos
desnecessdrios; (b) do tempo para exame das causas, pela sobrecarga de trabalho;
(c) do desgaste da funcéo jurisdicional, em funcao da inseguranca juridica e da
auséncia de isonomia na aplicagao da lei. A estrutura do Poder Judicidrio baseia-se
em competéncias ndo coincidentes. Enquanto juizes e tribunais julgam, sem relagdo
de subalternidade, a partir da reconstrugéo histérica dos fatos, aos quais aplicam
o Direito, s 6rgdos de clipula tém por fungdo precipua dizer o direito (juris-dictio),
de modo que tais diretrizes, por meio de seus precedentes qualificados, devem
ser seguidas pelos demais drgaos de jurisdicdo, af incluida a Corte que produziu a
norma, a fim de garantir a unidade e a ordenagéo do sistema. Nao se busca engessar
a figura do juiz, nem ferir sua independéncia, pois continua o julgador do caso
concreto autorizado a dizer o direito, desde que explicite as peculiaridades distintas
e relevantes a justificar a excecdo ao precedente. Ao mesmo tempo, cobrar respeito
aos precedentes ndo implica na sua imutabilidade, pois é possivel submeté-los a
permanente reavaliagao. O que se pretende é evitar o voluntarismo judicial, ainda
que permeado de boas intengdes, que desafie uma compreensao ja consolidada na
jurisprudéncia dos drgéos jurisdicionais incumbidos, legal e constitucionalmente, de
tal competéncia principal.
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“Logo que, numa inovagdo, nos mostra alguma coisa de antigo,
ficamos sossegados.” - Friedrich Nietzsche
Com a promulgacéo do Cédigo de Processo Civil de 2015, acentuou-
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time, and the lack of trust in enforcement law. Courts' unique competencies are
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the facts, working on the pieces of evidence. On the other hand, the high courts
dictate what the interpretation of the law must be. It gives unit and coherence to
the system. It does not mean that lower court judges are bounded since they still
are the ones who will deal with which particular case. Therefore, they can apply
the law precisely. Nonetheless, respect to the precedents does not means that
they are settled. The idea is to avoid that the judges act by their own will, even
when they have good feelings. Hence, the rule of law is preserved by respecting
the precedents.
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se a tendéncia, j& entdo em construgdo, a tomar como mais
persuasivas, ou até vinculantes, decisOes judiciais anteriormente
proferidas sobre igual situagdo fético-juridico posta ao exame

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 343 - JUNHO DE 2021 - ISSN 1676-3661




jurisdicional, nas quais se tenha estabelecida uma ratio decidendi,
assim entendida, simplificadamente, como as razdes determinantes
do julgado, em sua complexidade fatico-normativa.

A histdria, com seus naturais péndulos, oscila no que diz com os
poderes judiciais de interpretar e aplicar o Direito. Modelos pré-
modernos, em que tudo era permitido ao julgador - pois atuava em
nome do, e por dependéncia ao, governante - deram lugar a um
modelo de cerceamento de qualquer liberdade e independéncia
do ato de julgar. A célebre frase de Montesquieu, equiparando os
juizes a boca que pronuncia as palavras da lei, “seres inanimados
que ndo podem moderar nem a forgca nem o rigor das leis”, bem
evidencia a desconfianga a figura do entdo plenipotente senhor dos
destinos alheios. O positivismo, por sua vez, ndo foi capaz de obviar
a falibilidade humana na elaboragdo das leis, cuja rigorosa aplicagao,
ainda que geradora de graves danos, ndo se punha a questionar.
Dura lex sed lex foi a quintesséncia dessa ideologia.

O mundo se convulsionou. Na “Era dos Extremos” (Hobsbawn),
governos totalitdrios e Estados orgénicos desprezaram o individuo,
em nome de ideais coletivos, germinados sob liderangas que - ao
menos no caso alemao - quase tudo fizeram sob o amparo das leis.
Reativamente, as Nagdes Unidas, no pds-guerra, sedimentaram o
caminho do desenvolvimento regido
pelas corretas relagdes humanas, e ndo
mais se cultivou a lei, em sentido estrito,
como a Unica fonte do Direito, pois nem
sempre adequada, justa e proporcional a
miriade de situagdes em que a realidade
- mormente em uma sociedade cada
vez mais liquida e cambiante - desafia o
texto frio votado em um Parlamento.
Aglobalizagdo nédo foi apenas econdmica.
Também no cenério juridico, viu-se a
crescente diminuicdo do gap entre os
modelos de tradicdo anglo-americana
e os de tradicdo romano-germanica.
Uma dessas aproximagdes sistémicas
foi o aperfeicoamento, nestes Ultimos,
da ideia de que o Direito, conquanto se
apresente como um saber conservador
- pois preserva valores, bens e direitos
incorporados a vida social -, deve
estar aberto as transformagbes que
naturalmente se produzem na dindmica
dos povos. E essa abertura concilia, no
ambito do poder jurisdicional, a necessidade de interpretar e aplicar a
lei de maneira estavel, coerente e isonémica, com a possibilidade de,
ante situagdes nao percebidas no momento de dizer concretamente
o direito, ou demandantes de uma nova interpretagdo, lograr
solucédo juridica diversa da anteriormente alcangada, em nome da
racionalidade e da justiga do caso concreto.

Sob tal perspectiva, vimos o Brasil avangar, normativamente, na
adogdo de mecanismos de maior organizagdo e funcionalidade
do sistema de justica, nomeadamente com a edi¢cdo do CPC de
2015, mercé da introdugdo do dever de observancia, por todos os
juizes e tribunais do pais, das decisdes enumeradas no seu art. 927,
presumivelmente mais qualificadas, haja visa provirem dos 6rgaos
méaximos de jurisdi¢do e se destinarem a ostentar uma autoridade
ndo apenas persuasiva, mas também vinculante (binding authority).
A novidade traz ganhos processuais inegaveis, maxime para a
aceleragdo e economia processual, tais como, apenas para referir

A GLOBALIZACAO NAO
FOI APENAS ECONOMICA.
TAMBEM NO CENARIO
JURIDICO, VIU-SE A
CRESCENTE DIMINUICAO
DO GAP ENTRE OS
MODELOS DE TRADICAO
ANGLO-AMERICANA E OS
DE TRADICAO ROMANO-
GERMANICA.

0 ambito do processo civil, a autorizagdo para Julgamento fora da
ordem cronoldgica - art. 12, § 29, Il; a permissédo para a concessao de
Tutela da evidéncia - art. 311, II; a dispensa da remessa necesséria
- art. 496, § 4°; a possibilidade de liminarmente julgar improcedente
o pedido - art. 332, Ill; a autorizagdo para emissdo de decisdo
monocratica - art. 932, IV e V; e o recebimento de apelagdo sem
efeito suspensivo (tutela proviséria) - art. 1.012, § 10, V, todos do CPC.
Sao, porém, de importancia muito maior os efeitos extraprocessuais
que defluem da fiel observancia dos precedentes qualificados
oriundos das Cortes de Vértice, responsaveis, por definicao da Carta
Politica de 1988, pela ultima interpretagao e aplicagdo das normas
federais e constitucionais do pais.

A esse respeito, € importante bem situar o papel do STF e do STJ no
organograma do Poder Judicidrio quanto a fungdo, inerente a todo
e qualquer magistrado, de dizer o direito (juris-dictio). Diga-se, de
partida, que os julgadores que integram a estrutura judicial estadual
e regional federal ndo sdo subalternos aos que oficiam em Tribunais
Superiores, mas € preciso que se tenha como clara a percepgao de
que o Poder Judicidrio se estrutura em formato de um sistema no
qual os érgéos judiciais tém competéncias ndo coincidentes, e que
as diretrizes definidas jurisdicionalmente por sua clipula devem ser
seguidas pelos demais 6rgdos de jurisdigao,
ai incluida a Corte que produziu a norma.
Sob essa perspectiva, 0s juizes e tribunais, em
geral, realizam a pretendida justica dos casos
que julgam, a partir da reconstrugéo histérica
dos fatos, aos quais aplicam o Direito, sendo,
pois, desimpedidos de interpretar os textos
normativos e dar-lhes o significado mais
adequado para a fattispecie posta em juizo,
sob o alerta de que “a interpretagdo de uma
lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugdo como sendo a Unica correcta,
mas possivelmente a vérias solu¢des que - na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei
a aplicar - tém igual valor” (KELSEN, 1979, p.
467).

A seu turno, as Cortes Supremas (/ato
sensu) tém a fungao principal de interpretar
o Direito e formar diretrizes, por seus
precedentes qualificados (assim entendidos
0s que incorporam uma ratio decidendi aos
respectivos julgados), para aplicagdo a
casos similares que vierem a ser julgados
no futuro. A atuagdo, portanto, das Cortes Supremas é proativa (néo
meramente reativa) e voltada mais para o futuro e menos para o
passado (corregao ou controle da decisao recorrida).

Como conciliar, assim, tais competéncias, quando, aparentemente,
0 juiz se defronta com um dos precedentes indicados no art. 927
do CPC, em que ndo se conferiu igual interpretagao do texto (legal
ou constitucional)? Ou seja, de que modo o juiz, com sua liberdade
de julgar - de acordo com as provas dos fatos submetidos ao seu
crivo, em atividade contraditéria das partes, e em conformidade com
o Direito que entenda aplicdvel a espécie - convive com a fungao
nomofilacica dos Tribunais Superiores, diante de um real conflito de
interpretagdes dos textos normativos?

Ndo ha outra maneira, creio, se ndo pela aceitagdo de que a
particular visdo de mundo de um magistrado pode ser até a mais
correta, mas ndo poderd sobrepor-se a de quem, por mera divisdo de
competéncia constitucional, é responsdvel, com os énus e os bonus,

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 343 - JUNHO DE 2021 - ISSN 1676-366]1




por atribuir ao dispositivo legal, em Ultima instancia, o significado
que considera correto ou mais adequado na situag@o examinada.

A ndo ser assim, teremos tudo, menos um verdadeiro sistema - de
cujo conceito ndo se afastam as caracteristicas da unidade e da
ordenagado (CANARIS, 2002, p. 12) -, o qual é condigdo sine qua non
ao alcance de algumas qualidades essenciais para que um dado
ordenamento juridico cumpra sua fungédo de regular a vida e as
relagbes intersubjetivas e entre o Estado e os individuos.

Deveras, um sistema juridico em que se observam os precedentes
vinculantes é sadio apenas se: (a) assegura a igualdade de todos os
jurisdicionados perante a lei e perante o resultado da interpretacéo
e aplicagdo da lei; (b) afasta qualquer sentimento de incredulidade
na imparcialidade subjetiva e objetiva dos juizes; (c) evita decisdes
contraditdrias e intrinsecamente incoerentes a minar a credibilidade
do Judiciério; (d) produz a seguranga juridica, principio fundamental
e estruturante de um Estado de Direito, e que se expressa pela
estabilidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias
juridicas das condutas humanas.

Se um juiz ou tribunal, portanto, mesmo ciente de que a situagdo
fatico-juridica que lhe é submetida a julgamento corresponde a
precedente qualificado do Supremo Tribunal Federal (decisdo de
seu Pleno, por exemplo), desconsidera tal diretriz e interpreta o
Direito de modo diverso a ratio decidendi desse precedente, obrigara
o jurisdicionado prejudicado pela decisdo dissonante a manejar
recurso ou Habeas Corpus - no STJ e eventualmente no STF - para
ver reconhecido o Direito negado pelo juizo ordinario.

O dano ao jurisdicionado é manifesto pela notéria desigualdade
de tratamento que lhe é dispensado no resultado concreto da
interpretagcdo e aplicagédo da lei, como bem pontua Marinoni: “A
adverténcia de que a lei é igual para todos, que sempre se viu escrita
sobre a cabecga dos juizes nas salas do civil law, além de ndo mais
bastar, constitui piada de mau gosto aquele que, em uma das salas
do Tribunal e sob tal inscrigdo, recebe deciséo distinta a proferida
- em caso idéntico - pela Turma cuja sala se localiza metros mais
adiante, no mesmo longo e indiferente corredor do prédio que, antes
de tudo, deveria abrigar a igualdade de tratamento perante a lei”
(2012, p. 1).

E semelhante postura ndo apenas prejudica o titular do direito, mas
compromete a higidez do sistema de justi¢a, que se vé abarrotado
de recursos e postulagdes cujo resultado serd inevitavelmente a
reforma, ou anulagéo, do julgado desconforme a jurisprudéncia das
Cortes Superiores, causando tanto a demora no gozo do direito
indevidamente negado a parte prejudicada - e quem podera avaliar
o custo pessoal e social dessa anomalia jurisdicional nas situagdes,
por exemplo, em que se mantém, por essa postura judicial, uma
priséo indevida do acusado (?) - quanto o gravame causado a outros
jurisdicionados, pelo maior tempo para exame de suas causas,
mercé da sobrecarga produzida pelo prolongamento desnecessario
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desses conflitos hermenéuticos.

Em suma, "o resultado dessa insistente desconsideragao as
diretrizes normativas derivadas das Cortes de Vértice € um desgaste
permanente da fungao jurisdicional, com anulagdo e/ou repeticéo
de atos, a implicar inevitdvel lesdo financeira ao erdrio, bem como
inseguranga juridica e clara auséncia de isonomia na aplicagé@o da
lei aos jurisdicionados” (BRASIL, 2020).

Ademais, é fundamental asserir que, quando se postula essa
coeréncia sistémica na aplicagdo dos precedentes qualificados,
definidos pelas Cortes de Vértice, ndo se busca, de modo algum,
engessar a figura do juiz, e muito menos ferir sua independéncia
e liberdade para julgar. Em verdade, continua o julgador do caso
concreto autorizado a dizer o direito, desde que explicite que o
caso em analise possui “caracteristicas féticas e juridicas distintas
relevantes a justificar que o contexto argumentativo nao esta
abarcado pelo precedente” (ARENHART; PEREIRA, 2019)

Cobrar respeito aos precedentes ndo implica, portanto, dizer que sdo
eles imutdveis. O Direito é sempre, como qualquer ciéncia, sujeito a
evolugdo ou, a0 menos, a novas interpretagdes, pois "A mudanca
é conatural ao Direito, que vive na cultura e na historicidade”
(MITIDIERO, 2013, p. 78).

Sempre serd, assim, possivel submeter o precedente a permanente
reavaliagdo e, eventualmente, dar-lhe novos contornos, por meio
de alguma peculiaridade que distinga a situacdo fatica que lhe
conferiu (distinguishing), ou, entdo, por meio da sua superagao, total
(overruling), ou parcial (overturning). E, no que se refere ao Superior
Tribunal de Justiga (assim como, em relagdo a Constituicdo da
Republica, o Supremo Tribunal Federal), é acertada a observacéo
de que lhe cabe “[..] ndo s6 outorgar sentido aos textos legais,
mas também conferir-lhe novo sentido quando necessério, diante
da alteracd@o da realidade social e da concepgdo geral acerca do
direito” (MARINONI, 2013, p. 96).

O que se nao ha de aceitar é que, por simples decisionismo ou
voluntarismo judicial - ainda que permeado de boas intengdes e
firme crenga no acerto e na justica da prépria deciséo - se desafie
a compreensdo sobre uma questéo juridica incidente sobre igual
realidade fética, j& consolidada na jurisprudéncia dos 6rgaos
jurisdicionais incumbidos, legal e constitucionalmente, de tal
competéncia principal.

E plenamente possivel ao magistrado, de qualquer instancia,
explicitar, nos autos, no magistério ou em obras técnicas (art. 36, Ill,
segunda parte, da LC 35/79), o que considere equivocos de decisdes
judiciais. Ou apenas, como é muito comum na praxe de muitos
tribunais - inclusive no STJ -, registrar a ressalva do entendimento
pessoal, em necesséario exercicio de humildade intelectual do
magistrado. Do contrdrio, o que se tem & arrogancia e auséncia de
comprometimento com a sanidade e a funcionalidade do sistema
de justica.
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