FUNDACAg

FUNDACAO PRESIDENTE ANTONIO CARLOS DE UBA
FACULDADE DE DIREITO - 2022

A INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO JUIZ EM FACE DO SISTEMA DE
PRECEDENTES VINCULANTES DO CPC/2015

Hélder Leonardo Duarte Martins®

Alexandre Ribeiro da Silva?

RESUMO:

O presente trabalho de conclusédo de curso teve a finalidade de promover uma analise de dois institutos do direito
processual, a independéncia funcional do magistrado e o precedente vinculante com o intuito de conhecer se
esses institutos podem coexistir harmonicamente ou se sdo conflitantes e quais os riscos desse conflito. Através
de pesquisa bibliogréfica e aplicacdo do método dialético analisou-se o principio da independéncia funcional,
bem como o sistema de precedentes e seus moldes conforme o ordenamento juridico brasileiro. A conclusdo
apontou no sentido de que ambos os institutos séo relevantes para a satisfacdo dos anseios em relagdo a prestacéo
jurisdicional, e podem coexistir em harmonia, destacando-se a imprescindibilidade da independéncia funcional
para o pleno funcionamento do Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT:

The present course conclusion work aimed to promote an analysis of two institutes of procedural law, the
functional independence of the magistrate and the binding precedent in order to know if these institutes can
coexist harmoniously or if they are conflicting and what are the risks of this conflict. Through bibliographical
research and application of the dialectical method, the principle of functional independence was analyzed, as
well as the system of precedents and its molds according to the Brazilian legal system. The conclusion pointed in
the sense that both institutes are relevant to the satisfaction of the aspirations in relation to the jurisdictional
provision, and can coexist in harmony, highlighting the indispensability of functional independence for the full
functioning of the Democratic State of Law.
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A independéncia funcional do magistrado é principio basilar da atividade
jurisdicional brasileira. Tem por escopo assegurar a imparcialidade do juiz, pressuposto
essencial ao Estado Democratico de Direito. Consiste em garantir ao juiz que exerca sua
atividade sem sofrer pressdes ou influéncias que interfira em suas decisdes, devendo
prevalecer o livre convencimento do juiz como fator decisivo.

Com a Emenda Constitucional n° 3 foi incluido na Constituicdo Federal o § 2° do art.
1022 atribuindo poder vinculante as agbes declaratdrias de constitucionalidade proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal devendo serem observadas por juizes e tribunais. No mesmo
sentido, a Emenda Constitucional n° 45 de 2004 ampliou a capacidade vinculante estendendo
0 dever de observacdo para administracdo publica direta indireta federal, estadual e
municipal®.

A entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, Lei 13.105/2015,
introduziu um rol de decisdes com poder vinculante devendo serem observadas por juizes e
tribunais. Essas alteracfes legislativas instituiram um sistema de precedentes no direito
processual civil brasileiro. Ante essa inovacdo processual surge um conflito entre os dois
institutos, considerando que a independéncia funcional se baseia na liberdade do magistrado
seguir seu livre convencimento, enquanto a capacidade vinculante dos precedentes impde-lhe
uma obrigacéo de observacao.

Nesse contexto, questiona-se se o sistema de precedentes vinculantes ofenda a
independéncia funcional do juiz? Caso a resposta a essa pergunta seja sim, isso pode
prejudicar a construcdo jurisprudencial?

Objetivando responder a esse questionamento o presente estudo analisou a
independéncia funcional do juiz e a disposicdo do sistema de precedentes vinculantes do
direito processual civil brasileiro.

Para tanto, no primeiro capitulo expds-se o principio da independéncia funcional do
juiz, demonstrando sua importancia ndo so para a atividade jurisdicional, mas também para o

Estado Democratico de Direito.

3 As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acBes declaratdrias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais drgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

4 As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agles diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.



No segundo capitulo foi apresentado um breve relato sobre o surgimento e
desenvolvimento do sistema de precedentes, como se deu sua inser¢do no ordenamento
juridico brasileiro e as inovacGes proporcionadas por esse sistema.

No capitulo terceiro narrou-se os pontos conflitantes entre os sistemas e suscitou-se
possibilidades para a coexisténcia harménica. No capitulo derradeiro declinou-se as
consideracOes finais sobre os fatos expostos e analisados indicando a possibilidade de
coexisténcia harmonica contribuindo para o bom desempenho da prestacao jurisdicional.

Para perquirir este problema utilizou-se como marco tedrico obras do processualista
Humberto Teodoro Jr., além de diversas doutrinas e artigos publicados, valendo-se da
pesquisa bibliografica e do método dialético.

2. A INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO JUIZ

O poder judiciario é composto por 6rgédos singulares e coletivos, e em todos eles, as
pessoas que exercem o poder jurisdicional em nome do Estado sdo genericamente
denominadas juizes (TEODORO JR., 2015, p. 566).

A estrutura do poder judiciario brasileira é dividida em dois aparelhos, um federal
com jurisdicdo em todo o territério nacional, e o outro, estadual, com jurisdicdo em seu
respectivo estado-membro. Tanto o aparelho federal quanto o aparelho estadual séo liderados
pelo Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional e ambos exercem jurisdicdo em todo o territério nacional.

H& também as jurisdi¢cGes especiais como a justica militar, a justica eleitoral e a
justica do trabalho compreendidas dentro do aparelho federal. Para TEODORO JR. (2015, p.
567) a validade e eficacia da funcdo jurisdicional estd relacionada a atencdo a alguns
principios como a jurisdicionalidade®, competéncia®, imparcialidade’ ou alheabilidade,
processualidade® e a independéncia. O foco deste trabalho consistiu em apreciar o principio da
independéncia funcional do magistrado.

Ao instituir o Estado Democratico de Direito, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil consagrou no art. 2° que “S8o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre

si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” e foi além, elevando o mencionado dispositivo

5 Jurisdicionalidade: estar investido do poder de jurisdicéo.

® Competéncia: estar dentro da faixa de atribuicGes que, por lei, se Ihes assegura.

" Imparcialidade: isto é, devem obedecer a ordem processual instituida por lei, a fim de evitar a arbitrariedade, o
tumulto, a inconsequéncia e a contradi¢do desordenada.

8 Processualidade: obedecer a ordem processual instituida por lei, a fim de evitar a arbitrariedade, o tumulto, a
inconsequéncia e a contradigdo desordenada



que confere independéncia ao poder judiciario a clausula pétrea, conforme art. 60, §4°, 111°.
Entende-se que a Constituicdo Federal legitima ndo s6 a autonomia e independéncia
institucional do poder judiciario, mas extensivamente confere autonomia e independéncia a
cada magistrado, desde o juiz-substituto recém ingressado até ao ministro Presidente do
Supremo Tribunal Federal°.

Doutrinariamente separa-se em independéncia da magistratura e independéncia do
juiz, sendo a primeira referente aos 6rgdos do poder judiciario e seu autogoverno, e a segunda
referente a atuacdo do juiz, interna ou externamente. Por independéncia interna entende-se a
ndo subordinacgdo do juiz a desembargadores tribunais e ministros, ja a independéncia externa
refere-se a ideia de que o juiz ndo é um subordinado do Executivo ou do Legislativo.

Para Katia Magalhdes Arruda (1997, sp) “A independéncia do juiz, portanto,
significa a garantia de que o magistrado ndo se submete a pressdes de poderes externos, assim
como a seguranca de que o juiz pode atuar com independéncia das pressdes internas.”

Neste sentido (Alvim, 2018, p. 63),

Aos juizes, enquanto integrantes do Poder Judiciario, sdo asseguradas certas
garantias, que lhes garantem a independéncia para proferir as suas decisdes, que,
muitas vezes, contrariam interesses de grandes grupos econdmicos, ou até mesmo
interesses de governos. Fala-se, assim, na independéncia politica e juridica dos
juizes.

Segundo a Publicagdo Oficial da Associagdo Juizes Para a Democracia (2016) “tem-
se, portanto, a independéncia funcional, garantindo-se que cada juiz possa decidir conforme
sua convicgdo juridica, livre de pressdes dos demais poderes e de seu tribunal”.

Na definicdo de José de Albuquerque Rocha (1995, apud Arruda, 1997) “Do ponto
de vista teorico, pode-se definir a independéncia como sendo a capacidade de decidir livre de
toda influéncia interna ou externa. Significa a negacao de sujeig¢do a qualquer poder.”

Assim, consentaneo é a afirmacdo de Arruda (1997, p. 06) ao dizer que “a
independéncia, no entanto, ndo tem poder e objetivos isolados. A independéncia é meio
dirigido ao valor da imparcialidade, na medida em que ndo se pode pretender um juiz
imparcial se ele ndo é independente”. Essa afirmacdo tem respaldo no art. 41 da Lei
Complementar n° 35 de 14 de marco de 1979, conhecida como Lei Organica da Magistratura,

dispondo que “Salvo 0s casos de impropriedade ou excesso de linguagem o magistrado nao

% § 4° Né&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 111 - a separagéo dos Poderes;
10 Violagdes a independéncia judicial e a liberdade de expresséo de juizas e juizes no Brasil, Publicacdo Oficial
da Associagdo Juizes para a Democracia / Ano 16 - n° 71 - Maio - Julho 2016.



pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisdes que
proferir”.

A atividade jurisdicional é marcada pelo constante debate de ideias, vezes
convergente, vezes divergente. Na busca pela satisfacdo de seu interesse, as partes se
esforcam em persuadir o magistrado a decidir em seu favor. Esse exercicio persuasivo traz
argumentacdes que devem ser apreciadas pelo magistrado que as enfrentara ao proferir sua
decisdo expondo na ratio decidendi'’ os motivos de sua acolhida ou rejeicdo. A
independéncia possibilita que magistrados decidam conforme seu livre convencimento, nao os
subordinando a uma deciséo automatica sobre o caso concreto.

Consequentemente a independéncia funcional atua como ferramenta da liberdade de
expressao, permitindo ao magistrado se manifestar sobre quaisquer fatos ocorridos na
sociedade trazidos a sua apreciacdo. A possibilidade de um debate plural enriquece a
atividade judiciaria no sentido de que ao proferir a decisdo, 0 magistrado apresenta em sua
ratio decidendi os pontos que o convenceram a decidir em tal sentido, possibilitando que
outros operadores do direito conhecam e apreciem a argumentacdo podendo utiliza-la em

outros litigios.

3. O SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

O precedente é um instituto que se desenvolveu no direito inglés, precisamente nos
tribunais de common law'? e se refere a utilizacdo um caso anterior, precedente, como
parametro para o julgamento de um caso posterior (DAVID, 2014, p. 359). O Brasil, adotou o
civil law, sistema baseado em normas positivas pré-existentes. Ao processar a demanda, 0 juiz
segue as normas elaboradas pelo poder legislativo que determinam tanto o direito material
como o direito processual. Antes do surgimento dos precedentes vinculantes, ja havia a
sumula e a jurisprudéncia, instrumentos criados com o intuito de harmonizar as decisGes
judiciais, no entanto sem produzir efeitos vinculantes.

A promulgacdo da Emenda Constitucional n° 3, incluiu o 82° ao art. 102 da
Constituicdo federal instituindo a sOmula vinculante. Posteriormente, a Emenda
Constitucional n°® 45 alterou sua redacgdo estendendo o alcance. Assim dispde o §2° do art.
102, CF/88, in verbis:

11 Razdo de decidir
12 Em traducéo livre: Direito Comum.



§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acgbes diretas de inconstitucionalidade e nas acles declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Para José Afonso da Silva (2018, p. 573):

Essa é uma providéncia aceitavel e conveniente. De certo modo, ela sé explicita uma
situacdo que é inerente a declaracdo de inconstitucionalidade abstrata, porque esta
declaracdo, uma vez publicada, ja tem, por natureza, o efeito de retirar a eficicia da
lei ou ato normativo por ela fulminado. A declaragdo de constitucionalidade ja era
assim.

A mudanca significativa viria com o disposto no art. 103-A caput, incluido pela

Emenda Constitucional n° 45, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacgéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, teré efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n° 11.417, de 2006).

Ao entrar em vigor esse novo dispositivo possibilitou que o Supremo Tribunal
Federal edite simulas com efeitos que vinculam os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica, direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Antes da entrada em vigor da EC 45. as acGes declaratérias de constitucionalidade e
decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal possuiam eficacia
erga omnes, no entanto vinculava apenas os demais 6rgaos do Poder Judiciario. Esse quadro
foi mudado com a vigéncia da EC 45. que deu maior amplitude ao estender o alcance
vinculante a administracao publica.

Com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, promulgado em 16 de
marco de 2015, foi instituido um rol de decisbes que devem ser observadas por juizes e

tribunais. Esse rol encontra-se no art. 927 do CPC/15, in verbis:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;



IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Essas inovagOes legislativas introduziram o precedente no ordenamento juridico
brasileiro. Segundo Neto e Filho (2021 p. 167)

Precedente ndo equivale a sumula ou a jurisprudéncia. Com o perddo da
redundancia, precedente é precedente. A maneira de defini-lo é tarefa essencial para
sua correta aplicacdo e compreensdo dos motivos que levam a existéncia de uma
crise na forma de sua aplicagdo na atividade jurisdicional.

Importa uma diferenciagdo das expressdes “precedente”, “jurisprudéncia” e

“sumula”. Conforme leciona Daniel Amorim (2021 p. 1381),

...Precedente € qualquer julgamento que venha a ser utilizado como fundamento de
um outro julgamento que venha a ser posteriormente proferido (...). Jurisprudéncia,
por sua vez € o resultado de um conjunto de decisGes no mesmo sentido sobre uma
mesma matéria proferidas pelos tribunais (...). A simula é uma consolidacéo
objetiva da jurisprudéncia, ou seja, é a materializacdo objetiva da jurisprudéncia.

Nesse sentido, a sumula e a jurisprudéncia serd um precedente quando utilizada em
um caso concreto.

Segundo o §2° do art. 926 do CPC “Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo”. Tal
disposicdo tem o escopo de assegurar que as sumulas tragam com clareza os elementos e
peculiaridades que motivaram sua criagdo. O enunciado da simula é a sintese de seu
conteido. A importancia de ater-se as circunstancias faticas da-se em razdo de que ao decidir,
0 juiz devera verificar se as peculiaridades do precedente se aplicam ao caso concreto. Essa
verificacdo é feita através da ratio decidendi na qual, contera as razdes que fundamentaram e
motivaram a criacao da sumula.

Nessa toada, convém perquirir como se da a conciliagdo entre a independéncia

funcional e a incidéncia de um precedente ao caso concreto.

4.0 CONFLITO

Se por um lado h& uma insatisfacdo social com a morosidade processual e a

inseguranca juridica, a instituicdo de um sistema de precedentes pode amenizar relativamente



esses problemas ao trazer uniformidade as decisdes judiciais e assim prover certa seguranga
juridica.

No entanto, a experiéncia inglesa dos tribunais de common law mostrou que um
sistema de precedentes carregado de formalismo, com atencdo voltada mais ao processo e
menos ao direito substancial produziu muitas decisdes insatisfatorias, ao ponto de surgir a
equity, um sistema alternativo para “corrigir” algumas injustigas do common law (DAVID,
2018, p. 370).

Muito do que se almeja com a adocdo dos precedentes no sistema brasileiro, parte de
uma crenga de obtencdo de eficiéncia a partir da constitui¢do de “decisdo padrdo” a ser

adaptada a cada caso. Neste sentido,

E a integridade do Direito a exigir atencdo permanente as especificidades unicas e
irrepetiveis dos casos concretos, com vistas & promocao simultanea de pretensdes a
justica (Justice) e a seguranca juridica (fairness), que também permite que nos
libertemos do mito da possibilidade de decisdo padrdo capaz de se auto aplicar a
todos os casos semelhantes. Cada decisfo que assim, se apresentar configurard, outra
vez, como norma geral e abstrata, estruturalmente indeterminada, introdutora de
maior complexidade social, vez que na qualidade de orientacdo voltada ao futuro
também incentivard, por seu turno, pretensdes abusivas em relagdo a ela, as quais sO
poderdo ser desmascaradas mediante 0 exame reconstrutivo e criterioso da unicidade
irrepetivel de cada caso concreto que venha a se apresentar. (CARVALHO NETTO
SCOTTI, 2011, p.16).

Ou seja, a sanha em se buscar “standards interpretativos” construidos a partir de
julgamentos por instancias superiores que, diante da multiplicidade de casos os julgaria
retirando suas especificidades ¢ se concentrando apenas na “tese” vinda destes stands que
unifica os mesmos. N&o passa, evidentemente, de uma idealizacdo em busca de uma

igualdade nas decisoes,

Fala-se muito na necessidade de garantir igualdade, isto é, que se deve buscar o
estabelecimento de uniformidade nas decisdes, porque o fato de haver divergéncia
sobre um mesmo “tema” violar a garanta constitucional de tratamento isonémico.
Mas o que é igualdade? Sanemos que, ha muito, igualdade deixou de ter apenas um
conteddo negativo (isonomia) como era, nos séculos XVIII e XIX, e passou a
incorporar uma dimensao positiva (direito a diferenca).

Assim, preserva-se a igualdade quando, diante de situacdes idénticas ha decisbes
idénticas. Entretanto, viola-se 0 mesmo principio quando, nestas mesmas hipoteses
(de situacOes idénticas), aplica-se, sem mais, uma “tese” anteriormente definida
(sem consideracfes quanto as questdes proprias do caso a ser decidido e o
paradigma): ai hd também violagdo & igualdade, neste mesmo sentido, como direito
constitucional a diferenca e a singularidade. Nesses termos, a tematica se torna mais
complexa, uma vez que ndo é mais possivel simplificar a questdo almejando tdo sé
resolver o problema da eficiéncia quantitativa, tendo como pressuposto uma
interpretagdo desatualizada do que representa a atual concep¢do de igualdade; até



porque isonomia e diferenca seriam co-originarios na forma de igualdade. (NUNES,
BAHIA, PEDRON, 2021, p. 786).

Portanto, a busca da igualdade visando um aumento da eficiéncia jurisdicional acaba
por ndo resolver de maneira satisfatoria um tratamento isonémico de quem busca o poder
judiciario, aléem de comprometer significativamente a inovagdo em posicionamentos dos
magistrados deixando-os a margem das mudancgas sensiveis do mundo dos fatos e
“prendendo-0s” a um engessamento provocado por uma posi¢do autocratica dos tribunais
superiores.

Observa-se que ndo se trata aqui de uma censura absoluta ao uso de precedentes a
partir de um ataque a generalidade dos mesmaos, afinal a propria atividade legislativa constroi
normas a partir de abstragdes gerais, mas uma indicacdo que o uso de precedentes ndo pode
suprimir de morte a independéncia dos juizes sob pena de engessamento do sistema. Neste

sentido,

Falta aos nossos Tribunais uma formulagdo mais robusta sobre o papel dos
precedentes. Se a proposta é que eles sirvam para indicar aos 6rgéos judiciarios qual
o entendimento “correto”, deve-se atentar que o uso de um precedente apenas pode
se dar fazendo-se comparacao entre 0s casos- entre as hipoteses faticas — de forma
que se possa aplicar o caso anterior ao novo. (NUNES, BAHIA, PEDRON, 2021, p.
820).

Ou seja, qualquer enunciado jurisprudencial precedente deve ser interpretado e
aplicado analisando-se os julgados que o formaram, aproximando-se de sua origem no
common law. Assim é imperativa a atividade interpretativa dos juizes ao aplica-lo e ndo sua
adoc¢do in totum e automatica, sem qualquer juizo de discricionariedade. Isso somente sera
possivel com a independéncia funcional do magistrado preservada.

Para compreender como a dindmica de um sistema de precedentes no direito
processual brasileiro deva funcionar, é pertinente o questionamento quanto ao conflito entre a
independéncia funcional do juiz e um precedente vinculante.

Inicialmente, importa destacar que a aplicacdo de um precedente ndo se resume a
solucionar o litigio aplicando automaticamente o enunciado do precedente, esse pensamento é
demasiado equivocado, conforme ja demonstrado.

Para a aplicacdo de um precedente é imprescindivel que o caso concreto guarde

estrita semelhanca com as motivacgdes que levaram a edicdo do precedente, essa analise deve



10

ser feita comparando a ratio decidendi com os fatos do caso em questdo. Ao fazer tal anélise o
juiz verificara se seré o caso de aplica¢do do precedente ou néo.

Sendo o caso de aplicar o precedente o juiz fundamentara sua decisdo expondo 0s
fundamentos pelos quais aplicou o precedente ao caso concreto, inclusive em atencdo ao
disposto no art. 489, §1°, V, CPC que dispde que ndo se considerard fundamentada a decisdo
que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta agueles
fundamentos”.

N&o sendo o caso de aplicacdo do precedente, o juiz utilizar4 o distinguishing e
expora em sua razdo de decidir os fatos e fundamentos que afastam a aplicacdo do precedente
ao caso concreto, conforme disposigdo do art. 489, §1°, VI, CPC que determina que néo se
considera fundamentada a decisdo que "deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento”.

Pergunta-se, é possivel a utilizacdo do distinguishing ante um precedente vinculante?
Seguindo a ldégica do sistema de precedentes, seja do common law ou do ordenamento
juridico brasileiro, entende-se que a resposta é sim. Essa possibilidade decorre dos préprios
fundamentos que levam a formac&o de um precedente, ou seja, a identidade entre os casos que
fundamentaram a ratio decidendi do precedente. Segundo licdo de Fenterseifer (2016, p.
04)%3:

Aplicar a distinguishing é o oposto de raciocinar por analogia. Quando se distingue
um caso de outro, o0 argumento utilizado aponta que os fatos do caso precedente séo,
em alguma medida, diferentes dos fatos do caso em julgamento, de tal modo que as
razdes fundamentais do precedente ndo deverdo ser aplicadas ao caso em
julgamento, realizando-se uma excec¢do que permite que o julgador se furte da
aplicacdo do precedente. 10 Em suma, verifica-se que o precedente seria aplicavel
para solucionar o caso; todavia, a existéncia de alguma peculiaridade existente no
caso em julgamento que ndo existia no caso precedente autoriza que o julgador
excepcione a aplicacdo do precedente, que permanecera valido, mas terd seu sentido
reduzido para se adaptar ao caso concreto.

Ora, s6 ha de se falar em precedente se o caso em litigio manter identidade com o
caso que o precedeu. Além da possibilidade de afastar a incidéncia do precedente sobre o
caso concreto através da distinguishing, ha também a possibilidade da superacdo do

precedente através do overruling.

13 WAGNER ARNOLD FENSTERSEIFER: Distinguishing e overruling na aplicagdo do art. 489, § 1.°, VI, do
CPC/2015.
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Segundo Fenterseifer (2016, p. 06):

A técnica do overruling é um instrumento que permite uma resposta judicial ao
desgaste da dupla coeréncia do precedente. Essa dupla coeréncia consiste em: (i)
congruéncia social e (ii) consisténcia sistémica. Assim, quando o0 precedente carecer
de dupla coeréncia, ele estara violando os principios basicos que sustentam a regra
do stare decisis - a seguranca juridica e a igualdade - deixando de autorizar a sua
replicabilidade. Nesse cenario, o precedente devera ser superado. Ao teste de dupla
coeréncia da-se o nome de norma béasica para superacdo de precedente (basic
overruling principle).

Ante 0 exposto, € nitida a possibilidade de se afastar a incidéncia do precedente sobre
o litigio assim como a superacdo do precedente quando o precedente ndo se mostra pertinente
ao caso em litigio.

A questdo que se levanta é, quando um caso concreto possuir os fundamentos que
levaram a edicdo do precedente, ou seja, mostra-se justificada a aplicacdo do precedente, o
juiz pode decidir de modo diverso valendo-se do principio da independéncia funcional?

Cogitando por quais motivos um juiz contrariaria um precedente, destaca-se a
faculdade natural que possuimos de divergir, portamo-nos de maneiras diversas mesmo
guando expostos a um mesmo fato. Ressalta-se que aqui entra-se em um circulo, retornando
justamente a um dos pontos que levou a adogdo de um sistema de precedentes, ou seja, evitar
as divergéncias e trazer uniformidade as decisdes e consequente seguranca juridica. Nesse

ponto cabe trazer a discussédo a disposicao do art. 332, -1V, CPC, in verbis:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

Il - acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assunc¢do de competéncia;

IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

Nos termos do dispositivo supra, sequer haveria um processo. Proposta a acédo, seria
liminarmente julgada improcedente. N&do obstante a possibilidade de divergéncia do
magistrado quanto ao precedente, inviabiliza-se a composi¢do e consequente formacdo do
contraditério. Sabe-se que o ideal é que o Legislativo se encarregue da elaboracdo das leis, o
Executivo se ocupe com a governanca e o Judiciario exerca a justica, no entanto, a realidade
mostrou que o Poder Legislativo ndo pode prever todas as possibilidades e, portanto, legislar

sobre todas as situagOes da vida, resultando em diversas questfes cuja resolugdo restam a
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cargo do judicidrio quando se deparam com 0 caso concreto. N&o interessa contrariar o
objetivo de evitar a sobrecarga judiciaria com demandas inviaveis, mas importa destacar que
0 judiciario ndo deve ser uma porta lacrada.

Considerando o0 exposto, entende-se que nao s6 é possivel como necessaria a
coexisténcia harmonica desses dois institutos dada a importancia que a independéncia
funcional tem ndo sO para o exercicio da atividade jurisdicional e consequentemente para
manutencdo do Estado Democratico de Direito, face a estabilidade e melhor produtividade

juridica propiciada por um sistema de precedentes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A independéncia funcional do magistrado é requisito indispensavel a atividade
jurisdicional, pois atrelada a ela estd a imparcialidade do juiz. Independéncia funcional
significa ter liberdade para decidir conforme o livre convencimento, sem sofrer influéncias ou
pressdes internas ou externas. A obrigacdo de observacdo de um precedente pode por um lado
trazer uniformidade as decisdes judiciais bem como prover certa seguranca juridica, por outro
lado pode implicar em cerceamento do livre convencimento do juiz, e consequentemente
dificultar a producdo e atualizacdo jurisprudencial. E imprescindivel considerar que a
independéncia funcional é essencial para a producdo jurisprudencial e que simulas também
necessitam ser revisadas ante as mudancas sociais. A possibilidade de exercicio plural no
ambito do poder judiciario é elemento essencial para o enriquecimento e aprimoramento das
decisfes judiciais, suprimir a possibilidade de divergéncia seria impor censura ao magistrado.

A adocdo de um sistema de precedentes vinculantes com o objetivo de diminuir as
divergéncias de decisbes sobre um mesmo tema e assim proporcionar maior seguranca
juridica, veio de encontro a uma demanda social que busca maior efetividade da prestacao
jurisdicional. No entanto a vigéncia do sistema de precedentes suscitou a possibilidade de
conflito com a independéncia funcional do juiz. Ao analisar e confrontar esses institutos
concluiu-se que é o ordenamento juridico dispde de instrumentos para uma adequada
utilizacdo do sistema de precedentes sem que haja violagdo a independéncia funcional do juiz.
Através de mecanismos como o dintinguishing e o overruling, é possivel afastar a incidéncia
do precedente como também superar o entendimento quanto este ndo mais acompanhar o
anseio social.

Assim, conclui-se ndo s6 pela viabilidade, mas também pela necessidade da

coexisténcia harmoénica desses dois institutos dada sua importadncia para a prestacao
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jurisdicional a sociedade. Destacou-se ainda, que a independéncia funcional ndo se trata de
apenas de um mecanismo de “melhoria” do poder judiciario, mas também de ferramenta de

defesa do Estado Democratico de Direito.
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