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Resumo: O escopo do estudo ¢ observar a atividade judicial, seus contornos e alcance na realidade atual,
tecendo criticas e apresentando inferéncias em fungéo dos amplos poderes concedidos aos juizes na direcao
do processo e do seu protagonismo no modelo de precedentes implantado no Brasil. A principal discussido
neste contexto ¢ se estdo ratificando um ativismo judicial nos tribunais brasileiros sob o manto da figura
legitima do juiz ativo e comparticipativo que o atual sistema processual materializou em seus dispositivos.
Revela ser um desafio a justica brasileira, em vista de sua cultura juridica de civi/ law, a coesdo e a
uniformidade do entendimento das cortes ao firmar o precedente e apenas uma fundamentacdo nestes
moldes proporcionara decisdo apta a formar a ratio decidendi. E tal é essencial a legitimacdo destes
provimentos jurisdicionais vinculantes, pois assim se promovera estabilidade e seguranca aos
jurisdicionados - que € sua finalidade precipua. Utilizou-se o método dedutivo e a metodologia da pesquisa
desenvolvida por revisdo bibliografica e analise de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF).

Palavras-chave: atividade judicial; julgadores; precedentes; garantias processuais; justi¢a brasileira.

Abstract: The research aims to observe the judicial activity, considering its contours and range in the
current reality, introducing some criticisms and alerts due to the wide powers granted to the judges in
the management of the process and their roles in the precedent system implemented in Brazil. The main
discussion is about if they are ratifying judicial activism in Brazilian courts under the guise of the legitimate
figure of the active and co-responsible judge that the current procedural system has materialized in its
provisions. It proves to be a challenge to the Brazilian justice system, faced with its civil law culture,
the understanding cohesion and uniformity of the courts in setting the precedent and just a cohesive and
uniform reasoning could provide a proper decision to form aratio decidendi. It is essential to the
legitimation of the binding decisions, promoving stability and security to citzens — its main purpose. The
deductive method was used and the research methodology was developed through bibliographic analysis
and judicial decisions of Brazilian Supreme Court.
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Introducio

A jurisdi¢do na contemporaneidade vem passando por grandes transi¢des na busca
da efetivacao dos direitos e da justica, enfatizando o desejo da sua democratizagao perante
a sociedade, sendo o Direito Processual instrumento transformador de grande importancia
no contexto atual, assim como o papel e a funcdo dos juizes - razao de constituir tema de
muitos debates o crescimento continuo de seus poderes para auxiliar na concretizacao

desses novos objetivos.

Neste cenario, o Coédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) consolidou um
modelo de precedentes inspirando-se em institutos alienigenas, mas dotado de
caracteristicas proprias, objetivando adaptar-se eficazmente a realidade do sistema

juridico aqui vigente.

Pela leitura dos primeiros artigos do Livro III> do CPC/15 (926 a 928) é possivel
entender em que consiste este modelo de precedentes, visto que criou-se nos dispositivos
um sistema de decisdes judiciais vinculantes no ambito dos tribunais, em especial dos
tribunais superiores (STF e STJ), no intuito de uniformizar a jurisprudéncia e assim

proporcionar seguranca ¢ estabilidade aos jurisdicionados.

Por estas razdes que importa aos pesquisadores e juristas analisar, debater e
criticar os novos instrumentos juridicos e a atuacao judicial diante dos mesmos, para
assim contribuir de fato para o aprimoramento do atual sistema processual e auxiliar para
que ele cumpra a sua fungdo primordial de efetivagdo de direitos, isto sem violar os

direitos e garantias fundamentais que protegem os individuos e as institui¢des.

O presente trabalho tem como escopo discutir a atividade judicial com seus
contornos e alcance na realidade hodierna, tecendo as necessarias criticas ¢ inferéncias,
haja vista que os juizes possuem amplos poderes na direcio do processo e um
protagonismo na sistematica dos precedentes. Destaca-se ainda que, neste ultimo caso,
por ostentarem a fun¢ao de pacificar o entendimento sobre determinada questao, nortear
relacdes juridicas controversas trazidas a sua apreciagdo e "atribuir sentido ao Direito,
declarando as razdes pelas quais uma norma deve ser interpretada" (MARINONI, p. 3,

2018), a questao adquire ainda mais relevancia.

® Cujo titulo é "DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS E DOS MEIOS DE IMPUGNACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS"
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Em vista da importancia desse novo papel que fora cristalizado na legislagao
processual, qual seja, de uniformizacdo do entendimento dos tribunais na decisdo de
questdes em que ¢ chamado a intervir, se torna relevante também alertar sobre a vital
importancia do respeito as garantias processuais € constitucionais pelos magistrados
incumbidos dessa fungdo e a necessidade de observar a esséncia e o propoésito do instituto
do precedente judicial para a elaboragcdo de uma decisdo coesa, coerente e unissona sobre

0 caso a definir-se como vinculante.

Assim, nao ¢ demais lembrar que as decisdes proferidas no sistema de precedentes
tém o poder de vinculagdo vertical e horizontal perante as proprias cortes, tribunais e
juizos de primeiro grau no pais, restando justificado o porqué da essencialidade de

atuacdo equilibrada, eficiente € em consonancia aos ditames constitucionais.

O desenvolvimento do artigo se deu por revisdo bibliografica e anélise de quatro
julgamentos vinculantes do Superior Tribunal Federal sobre greve dos servidores
publicos, objetivando abordar a atividade dos juizes na contemporaneidade, o modelo de
precedentes judiciais brasileiro e os conceitos necessarios ao entendimento do instituto.
Por consequéncia trazer novos questionamentos e consideragdes criticas acerca desta
atuacdo no contexto das garantias processuais ¢ da importancia de preservagao da

democracia e seus valores.

Na primeira se¢do serdo analisadas questdes relevantes sobre a atividade dos
juizes partindo dos ensinamentos contidos na obra "Juizes Legisladores?" de Mauro
Cappelletti, explorando os novos contornos e poderes da atuacdo judicial na sociedade
contemporanea e a necessidade do seu respeito aos limites constitucionais, pois estes

conduzem o bom funcionamento de um Estado Democratico de Direito.

Ao longo da segunda a quinta secdo se tratara especificamente do sistema de
precedentes judiciais brasileiro, analisando em que consiste o precedente e tecendo
algumas criticas sobre a sua implantagdo no CPC/15. Por guardar relacdo direta com o
tema e o objetivo do artigo, as garantias processuais ¢ a formagao da ratio decidendi
receberao atengao e analise, estabelecendo quanto a ultima o seu conceito e a importancia
de sua correta elaboragdo na fixa¢ao do precedente, além de analisar as questdes em cotejo
com quatro decisdes do Supremo Tribunal Federal em tema emblematico (direito de greve

de servidores publicos).
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Na sexta e sétima se¢des serdo tecidas consideragdes sobre a importancia da
atuacdo realmente integra e comprometida dos tribunais com a sociedade em suas
decisdes, e como ndo atuar assim se revela prejudicial, assim como as caracteristicas
desejaveis e necessarias que as decisoes proferidas no estabelecimento dos precedentes
judiciais deverdo possuir, isto para que realmente alcancem os objetivos primordiais de

sua criagao.

E estando delimitados todos estes pontos, poderdo ser realizadas as inferéncias
sobre os desafios que a justica brasileira deve enfrentar para adequadamente manejar o
modelo de precedentes consolidado no sistema processual, e realmente prover a sociedade

0 acesso ao direito e a justica com seguranca, integridade e estabilidade.

1. Atividade dos juizes: juiz ativo e ativismo judicial

A atividade judicial ¢ o tema de estudo da obra "Juizes Legisladores?", de autoria
de Mauro Cappelletti (Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999), que teve como
foco observar se a atividade judicial constitui ou ndo uma forma de legislar dos juizes. E
tais questdes sdo pertinentes ao presente estudo, na medida em que o cdédigo processual

brasileiro em vigor instituiu com amplitude um sistema de precedentes vinculantes.

A fim de contextualizar o leitor diante da relevancia da alteragdo legislativa e seus
impactos na sociedade brasileira, as principais ideias contidas na referida obra serdao
expostas nesta secao em vista da utilidade das mesmas aos objetivos do artigo, eis que a

atividade judicial cada vez mais protagoniza os rumos das estruturas sociais e do Estado.

O questionamento sobre serem os juizes legisladores foi se tornando um elemento
realmente importante quando os direitos fundamentais evoluiram e se ampliaram. Na
sociedade moderna, o Estado passa a ter muitos deveres positivos, ou seja, ndo mais sao
garantidos aos cidadaos meros direitos negativos atinentes as liberdades individuais que
o Estado deve respeitar, mas sim deveres do Estado em proteger os individuos e as
coletividades, os direitos sociais e coletivos (direitos de massa - consumidor, difusos -

meio ambiente), enfim, todos aqueles inerentes a Dignidade da Pessoa Humana.

Consequentemente, os novos direitos reclamam nova prote¢ao, que acaso nao
tutelados pelo Estado por meio do Poder Executivo e Poder Legislativo, restard ao Poder
Judiciario salvaguarda-los. Assim, sobreleva a este ultimo poder novas responsabilidades,

novos poderes que possuem natureza substancialmente criativa, € nao meramente
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declarativa como se delimitava a doutrina de Montesquieu (o famoso juiz "boca da lei"),

bem como os poderes decorrentes da evolugdo jurisprudencial.

O Poder Judiciario, considerado neste contexto um terceiro gigante, emergiu
justamente para exercer o controle da atividade dos demais poderes, uma vez que a
sociedade ndo guarda a confianga necessaria em seus escolhidos, ante a existéncia de
tantas caréncias nao supridas e de direitos ignorados pelos legisladores e administradores

no desenvolvimento de suas atribuigdes.

E nestes termos que o Judiciario busca sua legitimagdo democratica, de modo a
diminuir a distancia entre a escolha dos cidadaos e as decisoes de seus escolhidos, e,
sobrevindo como principal instrumento de sua atuacao a justica constitucional para tutela

dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicao.

Contudo, sobre essa constatagdao, Cappelletti faz importante alerta na conclusao

da obra:
Verdade ¢ que essa necessidade, como vimos, constitui por si mesma a
consequéncia da profunda e dramatica metamorfose das sociedades modernas,

€ assim como a sua causa, tal necessidade é certamente um fendmeno arriscado
e aventureiro. (1999, p. 133 ¢ 134)

Estando melhor entendido o atual papel do Poder Judiciario na sociedade, importa
analisar sua atuagdo com a finalidade de investigar se esta realmente tem tomado para si
elementos proprios da atividade legislativa, ou a ela assemelhado. Caso exista essa
similaridade, far-se-4 uma consideracdo critica, ao fim de estabelecer se ocorrem
eventuais abusividades e arbitrios dos julgadores no exercicio dessa atividade criativa do

direito.

A premissa basica da obra ¢ de que tanto a atividade dos julgadores como a os
legisladores, do ponto de vista substancial, ¢ de criar o direito, ou pela expressao inglesa,
ambos sao "law makers" (CAPELLETTI, 1999, p. 74), e ambas sdo limitadas pela
Constituicao e respectiva justica constitucional. Entretanto, essa atividade criativa possui
feicdes distintas em cada um dos poderes, ndo se confundindo a atividade judicial com a
legislativa em razao da limitagdo inerente a primeira quanto ao seu alcance em relacao a
interpretagdo dentro do Ordenamento Juridico vigente; sua limitagdo as situagdes trazidas
a apreciacdo e; sua sujei¢do as regras processuais - em destaque o direito ao contraditorio
das partes envolvidas, a ampla defesa e a imparcialidade dos julgadores no exercicio da

atividade judicante.
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Em que pese a criagdo do direito ser comum a atividade judicial e legislativa, e a
criatividade do juiz ser uma caracteristica inerente a sua atuacdo, mesmo que em graus €
contextos distintos da atuagao dos legisladores, ¢ pacifico que essa criatividade ndo ¢ um
direito livre, devendo todas as decisdes serem fundamentadas e passiveis de controle

pelos demais poderes, se e caso necessario.

Neste sentido, poderia utilizar-se também o termo discricionariedade para ilustrar
essa atividade criativa, na medida em que a atividade judicial goza de certa liberdade de
escolha no ambito de suas decisdes. Mas fica o alerta de que dita liberdade ¢ limitada pelo

sistema normativo ao qual se subsume e pelo contexto onde for proferida.

O entendimento do autor € que a utilizagdo deste termo nao deve ser confundida
com arbitrariedade, pois agir arbitrariamente seria usar de forma indevida esse certo poder
discricionario e ndo simplesmente usa-lo. Tem-se, portanto, que ndo seria abusiva essa
discricionariedade dos juizes em sua atuacdo, incorrendo em arbitrariedade somente
quando ha inobservancia dos limites legais e juridicos pré-estabelecidos, a exemplo de
uma situagdo fatica onde hd norma expressa regulamentando a questdo trazida para
analise do juizo e o julgador opta por decidir em sentido contrario a norma valida e eficaz

adotando o seu entendimento pessoal sobre o caso.

Uma outra questdo relevante sobre a dita discricionariedade se denota quanto a
sua aplicacdo e o respeito de seus limites no tocante aos direitos fundamentais, de vez que
existem muitas normas dotadas de alto grau de abstragdo e generalidade e, nesta
circunstancia, reclamam dos julgadores alto grau de criatividade para fazer valer os
programas da Lei Maior. Nao raras vezes essas regras de carater programatico visaram
algo além da realidade do momento de sua criagdo, por terem almejado melhoras aos

jurisdicionados e terem se concretizado ao longo do tempo naquela sociedade.

O desenvolvimento das sociedades naturalmente alterou o papel dos juizes, na
medida em que se tornou tarefa impossivel atuarem de maneira cognoscitiva e mecanica

ante a existéncia de tantas leis vagas e imprecisas, tal como acima descrito.

Desta forma, ndo ha davidas de que um vigilante e efetivo exercicio da atividade
judicial ¢ essencial para o bom funcionamento da sociedade, no sentido de controle dos
demais poderes e protecao de direitos fundamentais. E ainda, que tal atividade detém um
viés criativo quando da interpretacdo do Ordenamento Juridico a luz dos casos concretos,

tornando-se insito a atua¢ao dos julgadores, também nao ha.
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Entretanto, o ideal seria o equilibrio entre os poderes, porém, como nao se percebe
a sua ocorréncia pratica por ndo estarem os poderes constituidos saudaveis e harmonicos
entre si, a atividade judicial adquire proeminéncia no anseio de tutelar os direitos da
sociedade, em especial os fundamentais. Isto pode ser muito perigoso, porque pode
culminar numa atuagdo sem limites em nome dessa protecao e ferir outras protecdes nao

menos importantes, que se encaixa na descri¢do do chamado ativismo judicial.

Os juizes t€ém o poder de atribuir sentido e funcionalidade ao direito quando
declaram, anulam, constituem, acrescentam ou subtraem nas situagoes da realidade social
e, nessa dindmica, colaboram significativamente para o desenvolvimento das sociedades,
mas, este papel ndo estd acima dos limites existentes no proprio Ordenamento Juridico,

principalmente na Constitui¢do e nas garantias por ela asseguradas.

Que fique claro, portanto, que a atividade dos juizes ndo ¢ como a dos legisladores,
pois sua origem e funcdes sao diferentes e, mesmo com a transformacao dos valores da

sociedade e o aparente aumento dos limites da atuagdo judicial, com ela ndo se confunde.

E exatamente neste ponto que a segunda questio a ser abordada no presente topico
merece comentarios, pois € necessario aos julgadores brasileiros que respeitem os limites
trazidos pela Constituicao (e com ela o due process of law), ou seja, ¢ o cumprimento das
garantias processuais que ira legitimar o desenvolvimento das suas fungdes e ndo a
protecdo de direitos sem observancia das regras do jogo previamente estabelecidas. Em
verdade, agir sem observar as garantias basicas do processo ¢ ofender direitos tao
relevantes quanto os proprios que se pretende resguardar e, por consequéncia, atuar desta

maneira ndo produz real beneficio a sociedade, mas somente uma ilusdo perene de tutela

de interesses relevantes, visdo imediatista e superficial.

Nao se estd defendendo que a atividade dos julgadores deva ter carater estatico,
reduzido, com interpretagdo restrita e submissa da lei, uma vez que ¢ positivo para
processo e jurisdicionados uma atuagdo comparticipativa, integrativa e atenta aos valores
maiores da Constituicdo, podendo o juiz construir junto as partes a solugdo da
controvérsia. Porém, devera atuar sempre adstrito aos ditames pré-estabelecidos, sejam
eles processuais ou materiais - como as provas ¢ alegagdes dos autos — para ndo se

sobrepor aos reais interessados na decisdo final, que sdo as partes envolvidas.

O comportamento judicial ativo que ndo observa garantias processuais € limites

legais pode ser considerado arriscado a vida de um Estado Democréatico de Direito.
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Neste sentido:

O ativismo judicial defende uma postura mais contundente da atividade
judicial para resolver problemas que as vezes ndo contam com adequada
solucio legislativa. E dizer: outorga-se ao juiz um poder criativo que em tltima
analise valoriza o compromisso constitucional da jurisdicdo, e isso ainda que
ndo haja previsdo legal que o autorize na respectiva atuagdao. (RAMOS, 2019,
p. 25)

O ativismo judicial parece uma proposta muito sedutora a primeira vista, na
medida em que, na busca do equilibrio entre os poderes, onde o Executivo e o Legislativo
nao desenvolvem de forma comprometida as atividades de implemento dos direitos
assegurados pelo Ordenamento, sobreleva a figura do Poder Judiciario com a
possibilidade de efetivar direitos relevantes a sociedade. Neste arranjo, o juiz ativo parece
ser a melhor alternativa e o agente capaz de operar a tdo desejada justica e efetivacao de

direitos.

Todavia, em nome de um ideal de justica, ndo se pode sacrificar regras basicas
que garantem um sistema imparcial, integro e estdvel. As regras sdo caras ao
funcionamento regular da sociedade e das proprias instituicdes, e foram delimitadas
previamente para prevenir, justamente, arbitrios e decisdes em desconformidade ao

direito.

Esse tipo de ativismo também pode ser chamado de decisionismo judicial, pois se
vislumbra quando a decisdo ¢ proferida de forma subjetiva, com base em convicgdes
pessoais sobre o que € o certo, o que ¢ justo ou bom para certos individuos e coletividades,
agindo sem se pautar no que a lei permite ou proibe, e muitas vezes sem observar
premissas democraticas essenciais, importando em "redugdo do direito a um fendémeno

de autoridade" (CAMBI, 2015, p. 8).

O que se quis demonstrar antes de tratar dos precedentes judiciais no Brasil € que,
a atividade dos juizes dota-se de certo viés criativo e integrativo para desempenho
eficiente e nos objetivos constitucionais, como também pode ser considerado positivo
para promover equilibrio e controle entre os poderes do Estado, porém, a busca do
cumprimento de suas fungdes primordiais e dos anseios sociais ¢ rodeada de limitagdes
tdo importantes quanto as proprias decisdes, para que esta atuacdo ndo seja arbitraria e

viole direitos fundamentais.

2. Modelo de Precedentes Judiciais brasileiro: breve analise e criticas
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Segundo Eduardo Cambi:

Para aprimorar o sistema processual brasileiro, inibir decisdes arbitrarias e
assegurar maior efetividade a garantia constitucional do contraditério, o Novo
Codigo de Processo Civil (NCPC) introduziu a vinculagdo aos precedentes.
(CAMBI, 2015, p. 2)

O precedente judicial, instituto tipico dos paises de sistema juridico de common
law, consiste em técnica de julgamento onde a decisdo, ou conjunto de julgados proferido
pelo tribunal no seu estabelecimento, tém o condao de vincular o entendimento do proprio
tribunal prolator e dos demais apds a sua formacdo, o que culmina no julgamento

uniforme dos casos seguintes.

O CPC/15, na delimitagdo do sistema de precedentes, deixou clara a opgao da
doutrina brasileira em uniformizar a jurisprudéncia sob véarios padrdes decisorios, pois
determinou aos juizes e tribunais a observancia das decisdes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; dos enunciados de simula vinculante;
dos acorddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; dos
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e; da orientagdo do plenario

ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados®.

O instituto também pode ser compreendido assim:

Precedentes sdo normas juridicas que servem, no arco do processo de
democratizac¢do do direito, para a redu¢do do poder discricionario dos juizes,
vinculando os juizes as suas proprias decisdes, ¢ somente neste sentido sdao
constitucionais. (ZANETTI JR, 2014, p. 3)

Pois bem, em que pese ter a sua origem e desenvolvimento surgido de uma cultura
distinta da brasileira, para se adequar ao nosso sistema juridico tipico de civil law, sua
implantacao buscou caracteristicas singulares para alcance deste objetivo e possibilidade
de efetiva absorcao e aplicagdo no ambito do Poder Judicidrio. Exemplo disso ¢ ter sido
instituido por meio de lei, ou seja, foi previsto e regulamentado no CPC/15, obedecendo

ao Principio da Legalidade.

A tendéncia da importagdo de institutos alienigenas ndo ¢ algo incomum nos

sistemas contemporaneos, nas quais a busca por otimiza¢do do Ordenamento Juridico nos

4 Artigo 927, incisos I a V, CPC/15.
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paises se revela uma missao de nivel mundial e assim, até mesmo a dicotomia classica
que se verificava entre paises de common law e a civil law ja ndo se percebe como antes,

diante de cada vez mais estarem as culturas se aproximando em nome deste objetivo’.

Quanto a técnica processual objeto deste artigo, a ocorréncia do fendmeno nao ¢
diferente, pois "nos modelos juridicos contemporaneos, o precedente judicial vem
alcancando cada vez mais importancia para atender a uma necessidade de interpretacao e

aplicacdo uniforme do direito pelos tribunais" (ALMEIDA, 2014, p. 145).

O que se verifica ¢ a intengdo do legislador patrio em criar um modelo de
precedentes judiciais no ambito dos tribunais que racionalize e uniformize o
entendimento das cortes sobre determinadas questdes trazidas a debate no Poder
Judiciario, no intuito de gerar mais seguranc¢a aos jurisdicionados. Nao obstante, vem
sendo percebido também que o objetivo principal desta e de tantas outras reformas ¢ de
reduzir os processos e dotar o sistema de maior agilidade no tratamento dos ja existentes,
visto que, na realidade atual, aparentemente este ¢ o grande problema que vem impedindo

a entrega rapida e eficaz da tutela jurisdicional.

Mas um alerta antigo € necessario ser repetido, veja-se:

Uma coisa, porém, ¢ a atengdo crescente ao direito comparado, movimento a
que o autor desta palestra dificilmente poderia ser tachado de alheio. Outra,
bem distinta, ¢ o deslumbramento ingénuo que impele a imitagdo acritica de
modelos estrangeiros. (MOREIRA, 2004, p. 8)

A criagdo na legislagdo processual brasileira de um sistema de precedentes
vinculantes ¢ alternativa consentdnea aos objetivos de proporcionar seguranga,
estabilidade e previsibilidade das decisdes e relacdes juridicas. O que ha de ser
considerado junto a esse novo sistema ¢ a consciéncia de que o pais possui cultura juridica
distinta dos paises de common law, onde os precedentes sdo definidos das cortes locais
até as cortes superiores caso necessario, isto ¢, de forma horizontal, ao passo que no Brasil
a sua definicdo ocorrera a nivel de cortes superiores e tribunais para os proprios € aos

demais juizes, isto €, de forma vertical.

3 No sistema juridico de common law predomina o direito costumeiro, nio escrito, ao passo que no de civil
law ha o predominio das regras escritas como forma de reger as relagdes juridicas. Atualmente se percebe
que o primeiro vem se valendo de regras escritas, a exemplo da criagdo do cédigo de processo civil inglés
em 2000, assim como a for¢a da jurisprudéncia e agora dos precedentes no direito brasileiro, que ¢ um pais
tipico da civil law.
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A definicao de precedentes de forma horizontal (cortes primarias) atenderia com
maior rigor aos preceitos do due process of law, tendo em vista que, perante os juizos de
primeiro grau, as partes e a controvérsia sao debatidas e analisadas com possibilidade de
amplo contraditorio, defesa e produgdo de provas, ponderando com maior amplitude e

gerando uma solugdo mais atenta ao caso concreto.

A instituicdo do precedente tal como se consolidou no co6digo, mesmo trazendo
instrumentos para possibilitar a participacdo de interessados®, ndo deixa de mitigar

garantias processuais essenciais.

A ponderagao acima nao significa condenar o sistema de formagao de precedentes
judiciais brasileiro no ambito dos tribunais ao fracasso, mas sim que esta circunstancia
atrai aos julgadores dotados da atribui¢do a necessidade de, eficazmente, assegurar o
cumprimento das garantias fundamentais do processo durante o julgamento e
conscientizarem-se do maior onus argumentativo que possuem em sua atividade, para
nestes termos elaborarem uma fundamentagao precisa, completa, uniforme e clara na

decisdo vinculante.

3. A necessaria abordagem dos direitos fundamentais processuais na

construcio do precedente

A Constituigdo de 1988 e o Codigo de Processo Civil de 2015 conseguiram
constituir forte sistema de garantias processuais que sao de observancia obrigatoria nos

procedimentos administrativos e judiciais brasileiros.

Partindo da garantia méxima do Devido Processo Legal, tem-se em destaque o
direito amplo ao contraditério, a defesa, a producdo de provas, ao tratamento isonomico
€ mais recentemente, a cooperacao (positivada no codigo de processo civil e que pode ser
considerada também um dever para todos os sujeitos processuais). Por outro lado,
observa-se as garantias asseguradas aos jurisdicionados quanto ao dever de
imparcialidade dos julgadores e a adequada fundamentacdo nas decisdes proferidas pelos

juizes e colegiados.

A protecao constitucional e infraconstitucional acima descrita ha de ser condutora
de toda e qualquer atividade de julgamento, adquirindo maior proeminéncia quando se

tratar de precedentes judiciais, em razdo da decisdo proferida na sua defini¢ao ter o poder

6 Artigo 927, §2°, CPC/15.
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de vincular os julgamentos de questdes da mesma natureza de forma horizontal e vertical’

- passando a delimitar as relagdes juridicas com ela conexas.

O processo civil brasileiro e os seus operadores sao muito inclinados a uma
postura ativista no processo (RAMOS, 2019, p. 24), todavia, diante da consolidacio de
uma legislagao processual que concede amplos poderes aos juizes e tribunais para proferir
decisdes que regerao inumeras situagoes e relagdes juridicas essenciais ao andamento da
sociedade, assumir posturas mais garantistas revela-se mais harmonico e condizente com

a manutencao de uma dinamica processual sadia a jovem democracia nacional.

Sobre o garantismo processual, as ligdes de Glauco Gumerato Ramos sao

esclarecedoras:

J& o garantismo processual defende uma maior valorizacdo da categoria
fundamental processo, e consequentemente da cldusula constitucional do due
process, de modo a valorizar a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade
do juiz, como os pilares de legitimagao da decisdo jurisdicional a ser decretada.
(RAMOS, 2019, p. 25)

A legitimagdo democratica do Poder Judicidrio se concretiza pela agdo obediente
as garantias do processo € que ndo se paute em solugdes imediatistas e superficiais
amparadas em conceitos vagos € subjetivos, estes incoerentes com oS contornos

republicanos.

4. Da formacao da ratio decidendi

O desenvolvimento da fungdo dos juizes foi largamente exposta em linhas
anteriores, assim como a essencialidade da observancia as garantias processuais €

constitucionais para validar a atuagdo judicial perante a sociedade contemporanea.

Estas ilagdes sdo pertinentes para demonstrar a grande responsabilidade que recai
sobre os julgadores no estabelecimento do precedente judicial, observando ser a fungao
vinculante a principal questao objeto de preocupacgao e cuidado para evitar a ma aplicagdo

do instituto.

A decisdo dos recursos pelos tribunais, em especial das cortes superiores, a partir
da vigéncia do CPC/15 podera revestir-se de eficacia vinculante em relagdo a todos os

orgdos e instancias judiciais e/ou administrativas, ndo ostentando mais o carater

"Horizontal por vincular o proprio tribunal prolator do precedente e vertical por vincular tribunais inferiores
e demais o6rgdos judiciais (justicas de 1? instancia).
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meramente persuasivo tipico das jurisprudéncias. E essa nova competéncia devera ser
assumida com o compromisso de proferir decisdes dotadas de robusta argumenta¢do
juridica e fundamentacdo coesa, estas imprescindiveis ao alcance das finalidades
concernentes ao sistema de precedentes, qual seja, regular os casos futuros (MARINONI,

2018, p. 1).

Os fundamentos determinantes da decisdo no precedente e que possuem poder
vinculante s3o denominados de ratio decidendi, e assim, somente quando a questdo de
direito for definida de maneira uniforme pela maioria, fixando-se por ela a tese juridica
decorrente, podera considerar-se fixado o precedente. Em outras palavras, para proferir
decisdes com efeitos vinculantes nos moldes dos precedentes judiciais, dando sentido ao
direito, a delimitac¢do da solucao ha de ser uniforme - por maioria de votos e respectivos

fundamentos.

Nesta senda, o que importa ndo sera somente a conclusao da decisao, se negativa
ou positiva em relagdo a questdo posta a debate, mas também se os fundamentos da
maioria caminharam no mesmo sentido, pois do contrario ndo se formaré o precedente. A

titulo de ilustracdo, no ambito do STF:

S6 sera possivel pensar em ratio decidendi quando os seis votos se basearam
em um unico fundamento. Basta que um voto tenha fundamento distinto para
que se tenha apenas cinco votos afirmando um fundamento, o que, num
colegiado de onze membros, ndo faz surgir um precedente. (MARINONI,
2018, p. 6)

Em conclusdo a esta constatagdo, entende-se que o adequado ¢ que a fixagao do
precedente com a formagdo da ratio decidendi respectiva apenas se dard nestes
parametros, e o grande desafio para a justica reside nesta questdo técnica, o que ainda ¢
algo recente para o direito e julgadores brasileiros, devendo a comunidade juridica estar

atenta ao atendimento pelas cortes deste pressuposto de validade.

5. Apontamentos sobre o sistema de precedentes e a postura da Corte

Constitucional (STF)

No objetivo de trazer uma amostragem, mesmo que modesta, de como os tribunais
brasileiros vém internalizando a sistematica de precedentes, foram observadas quatro
decisdes do STF sobre o tema da greve dos servidores publicos. Em razdo da opg¢ao por

este tema especifico, as duas primeiras decisoes sdo os Mandados de Injuncdo n°® 670 e
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708, ambos proferidos em 2007, e as outras duas sao o Recurso Extraordindrio com

Agravo n° 654.432 e o Recurso Extraordindrio n° 846.854, ambos proferidos em 2017.

Quando dos julgamentos dos Mandados de Injun¢ao n® 670 e 708 ainda nao havia
se consolidado o modelo de precedentes, mas ja estavam sendo implementadas
alternativas para solucdo em massa de litigios® e, nos casos citados, a solu¢do optou por
dotar a decisdao de eficacia erga omnes. O julgamento foi positivo ao impetrante,
declarando-se nao somente a omissao legislativa sobre a regulamentacdo do direito de
greve dos servidores publicos civis, mas fora fixado o prazo de 60 (sessenta) dias para a
edicdo da norma, determinada a aplicacdo da lei de greve dos trabalhadores do setor
privado enquanto nao editada a norma aplicavel e fixado o procedimento e a competéncia

para apreciagao do direito de greve desses servidores.

Este julgamento emblematico demonstrou como o STF ja estava assumindo uma
postura ativa na época (julgando além dos limites da lide) e como a decisao da corte ndo
¢ dotada de uniformidade (nem mesmo da maioria vencedora). O voto vencedor do
ministro Gilmar Mendes foi seguido na integra somente pelos ministros Sepulveda
Pertence e Ellen Gracie, posto que os ministros Carlos Brito e Carmen Lucia ressalvaram
nao concordar com a eficacia erga omnes da decisao e os ministros Cesar Peluso e Carmen
Lucia fizeram algumas ressalvas quanto ao entendimento do voto vencedor sobre os

servicos essenciais descritos na lei de greve.

Ja o julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n® 654.432 e do Recurso
Extraordinario n°® 846.854 se deram na sistematica dos precedentes, eis que proferidos no
ano de 2017 e afetos a repercussdo geral, sendo o primeiro sobre direito de greve dos
policiais civis e o segundo sobre competéncia para analisar o direito de greve dos guardas

municipais.

Novamente o que se percebe no bojo dos julgados ¢ a postura cada vez mais
ativista da corte constitucional, pois em ambos a solugdo foi muito além do pedido e,
mesmo ja em vigor o CPC/15 e o amadurecimento da discussao sobre os precedentes
judiciais no Brasil, o STF nao revestiu a tese geral fixada com uma ratio decidendi firme
e coesa. Embora perceptivel o esfor¢o dos ministros em buscar os fundamentos

determinantes para fixa¢do da tese, o entendimento do relator dos acérddos nao foi

8 Em 2007 foi regulamentada a repercussdo geral dos recursos no dmbito do STF e em 2008 sugiu a lei n°

11.672/08 que criou a técnica de julgamento dos recursos repetitivos no ambito do STJ.
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unissono nem mesmo entre os que a ela aderiram, sinal da cultura enraizada nos
julgadores brasileiros de julgar apenas conforme o seu entendimento pessoal e ndo para

harmonizar-se junto aos pares para a constru¢do de uma decisdo estavel e uniforme.

Pela analise dos julgados verificou-se que, entre as decisdes proferidas antes e
depois do CPC/15, ndo ocorreram grandes alteracdes de postura dos julgadores. A
utilizacdo das expressdes ratio decidendi e obter dictum’ estio presentes nos julgados de

2017, mas a essé€ncia das referidas decisdes ndo guarda obediéncia fiel a estes preceitos.

Quanto as garantias processuais, no julgamento do Recurso Extraordinario com
Agravo n° 654.432 houve habilitacdo de muitos interessados na qualidade de amicus
curiae, demonstrando no caso a observancia da garantia de participacdo democratica da

populacgdo na decisdo (um contraditdrio representativo).

E mais uma observa¢cdo merece comentarios: os ministros da corte se valem do
entendimento da extensdo do recurso em profundidade para ir muito além do caso em
debate e fixar teses gerais para reger inimeras relacdes juridicas. Contudo, esta postura
também ndo ¢ unanime entre os julgadores, pois s6 a maioria vencedora adere a solugdo

nestes parametros.

Este ultimo comentério ndo esta valorando positiva ou negativamente a técnica de
julgamento além do pedido e no objetivo de resolver questdes controversas de amplitude
social, porém, a adog¢do de posturas ativistas pode ndo ser um bom caminho se estiver

dissociada dos limites impostos pelo Ordenamento Juridico.

6. Qual preco a sociedade pode acabar pagando pela agilidade da prestacio

jurisdicional com viés eficientista?

A motivacao para a consolidacao de um modelo de precedentes judiciais no Brasil
foi a racionalizagdo, por meio da uniformizacdo do entendimento sobre uma questiao

juridica, para fins de otimizacao e maior agilidade da prestacao jurisdicional.

E de conhecimento publico os inimeros resultados de pesquisas, € que constitui
objeto dos debates no meio cientifico e de queixas na sociedade em geral o numero
excessivo de processos e a morosidade da prestagdo jurisdicional, sendo estas causas de

relevancia para as reformas e criacdo do CPC/15. Assim, atingir a rapida solucdo das

° Expressdo utilizada para designar partes ndo determinantes da decisao.
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controvérsias e desafogar o Poder Judicidrio parece ser o centro das preocupacgoes, quando
o que deveria ocupar o espaco de debates e o encontro de respostas ¢ a adequada, racional

e razoavel solucao das lides.

Quando se elevou a protecdo constitucional a Duragcdo Razoavel do Processo, o
seu objetivo primeiro foi a promog¢ao do acesso a justica com agilidade e sem perda de
qualidade. No entanto, em nome da celeridade na prestacao jurisdicional, limitou-se o seu
acesso por meio de reformas que dificultaram a interposicao e o recebimento de recursos,
permitindo atuacao altamente discriciondria do Judiciario e sem parametros objetivos de
controle. Este tipo de atua¢do, em muitos casos, permitiu a solucdo de importantes

matérias em desconformidade com garantias processuais fundamentais.

Em uma democracia que se pretende constitucional, a atuacdo dos poderes
constituidos devera observar os preceitos da Constituicdo e suas garantias fundamentais
para tutelar os interesses da sociedade que governa, sendo inadmissivel uma sociedade
estar refém de interesses que agasalham solu¢des imediatistas e superficiais que nao

resolvem os grandes problemas e necessidades individuais e coletivas.

Permitir atuacdes arbitrarias e sem controle dos 6rgaos judiciais em nome de uma
aparente agilidade da prestacdo jurisdicional e concessao de justica (subjetiva), ¢
renunciar direitos basicos conquistados desde a Constituigdo em 1988 com a retomada da

democracia no Brasil.

Para encerrar o topico deixando uma reflexao ao leitor, importa transcrever trecho

de um artigo que se revela pertinente ao momento que vive a sociedade brasileira:

Quando a justiga ascende ela propria a condi¢do de mais alta instdncia moral
da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social -
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda institui¢do do Estado
em uma forma de organizagdo democratica. (MAUSS, 2000, p. 187)

Infelizmente, o pre¢o que a sociedade pode acabar pagando para "obter" uma
prestacdo jurisdicional célere € sofrer as consequéncias danosas de um possivel exercicio
arbitrario de poder, permissivo de atuacdo sem estrita obediéncia as garantias
constitucionais norteadoras do agir estatal em todas as suas esferas, denegando-se de facto

a tdo desejada justica.

7. Decisoes claras, coerentes e uniformes na fixacio do precedente
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ApOs trazer elementos essenciais para compreensao da sistematica de precedentes
judiciais brasileiro, cumpre comentar especificamente sobre o perfil de decisdo a ser

proferido em seu bojo.

A decisdo judicial que genuinamente fixa um precedente atende ao postulado da
legalidade, eis que delimitada previamente pela legislacdo processual (Brasil) e ¢
proferida visando a interpretagdo da questao de fato e de direito objeto da controvérsia
com vistas a uniformizagdo do entendimento sobre a questdo - para assim gerar a

pacificagao.

O critério da racionalidade inserto neste tipo de decisdo traduz-se em unidade e

coeréncia da ordem constitucional vigente, zelando pela real efetividade da jurisdicao.

Ao fixar o precedente, a decisdo passa a atuar no ordenamento juridico como se
norma posta fosse e a regular as situagdes juridicas descritas em seu conteudo,
promovendo tratamento igualitdrio aos jurisdicionados por ela atingidos e,

consequentemente, estabilizando essas relagdes juridicas.

Quando o precedente interpreta com clareza os fatos objeto do embate judicial,
utilizando as normas - sejam regras, sejam principios - aplicaveis ao caso, se produz uma
decisdo firme e coesa e que se adere ao ordenamento revestida de integridade, afastando
a incidéncia de arbitrios e fundamentagdes em desconformidade com os direitos e

garantias fundamentais.

Desta forma, a possibilidade de dotar uma decisdo de efeitos vinculantes no
formato dos precedentes tem o conddo de produzir uma atividade jurisdicional mais
eficiente e que resolva mais casos em menos tempo, rumando para um sistema unico e
coerente de justica. Mesmo que isto possa parecer utopico na realidade atual brasileira, o

correto manejo do instrumento pode sim trazer as benesses descritas.

Os elementos cruciais desta decisdo e que a revestirdo de total legitimidade ¢
contar com uma motivacdo adequada, onde se exponha com clareza, precisdo e amparo
no direito as razdes de decidir (argumentagao racional) e estar arrimada no contraditorio,
haja vista que uma decisao construida pelos interessados sera apta a vincular as relagoes
futuras (de forma direta ou por representacao). Presentes estes elementos, serd preservado
e consolidado o carater democratico da atividade jurisdicional, respeitando os direitos

fundamentais.
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Consideracoes Finais

A adequada implantagdo do sistema de precedentes no Brasil ¢ um grande desafio
aos tribunais e juizes em razao dos poderes que eles possuem no desempenho de suas
atividades, especialmente das cortes superiores, ao guiar ndo em menor dimensao que os

demais atores sociais os rumos atuais e porvindouros da nossa sociedade.

A cultura juridica tipica de civil law e as condutas ativistas de muitos julgadores
sdo fatores que podem dificultar a implantagdo adequada do modelo de precedentes
consolidado pelo CPC/15 e, como foi inferido da andlise de alguns julgados da corte
constitucional brasileira, ainda hd muito o que se discutir ¢ amadurecer na pratica

processual para alcance e internalizacao do instituto e seus conceitos basilares.

E, diante deste fato, devem os julgadores pautarem sua atuagdo em consonancia
com as garantias processuais € na estrita observancia da natureza, alcance e sentido dos
precedentes, pois apenas assim bem desempenhardo esse munus, ressaltada ainda a
necessidade de efetivamente proferirem decisdes racionais e uniformes quando da
definicdo do precedente, para que sejam aptas a, de forma segura e estavel, regular as

relagdes as quais se propuserem a fazé-lo.
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