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    APRESENTAÇÃO




    A Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015, trouxe relevantes alterações ao sistema de precedentes judiciais que devem ser observados por juízes, de forma obrigatória, quando prolatam suas decisões, o que poderá impactar diretamente na efetividade, caso não seja observado viés democrático do devido processo legal, em procedimento que vigore contraditório tridimensional e ampla defesa.




    São inúmeros os questionamentos acerca das modificações do Código de Processo Civil, instituído pela Lei n. 13.105, de 2015, com destaque para o sistema de precedentes judiciais obrigatórios, que devem ser observados pelo julgador quando prolata sua decisão, e para o impacto desses precedentes em democraticidade de decisão judicial e devido processo legal.




    Nesse contexto, neste trabalho, procurou-se investigar, no texto legal e na doutrina, a importância de precedentes judiciais obrigatórios e suas repercussões na democraticidade de decisão judicial.




    O objetivo geral foi analisar como o precedente judicial deverá ser aplicado em processo futuro tratando de contexto similar ao precedente invocado.




    O que se apresenta é a tentativa de se identificarem critérios a serem aplicados pelo julgador no momento da atividade jurisdicional, em situações não atendidas por exigência de obrigatoriedade de aplicação de precedente judicial, bem como mecanismos que permitam seu afastamento em caso concreto (distinguishing e overruling), com o único objetivo de se obter a melhor interpretação do direito visando atingir pacificação social, entendida como efetividade de decisão judicial construída em ambiente democrático, previsível e controlado.




    Faz parte desta pesquisa o estudo sobre o ambiente democrático que deve permear um processo constitucional e as consequências maléficas advindas de atitude arbitrária, descontrolada e violadora de direitos fundamentais das partes processuais.




    Assim, a pesquisa insere-se nas áreas de Direito Processual Civil e Constitucional, com uma abordagem qualitativa e explicativa, empregando o método hipotético-dedutivo em que predominou a pesquisa bibliográfica.


  




  

    PREFÁCIO




    A presente obra é o resultado da pesquisa realizada por Rafael Santos Arrieiro como requisito para obtenção do título de Mestre em Direito na Faculdade de Ciências Humanas, Sociais e da Saúde da Universidade FUMEC. Trata-se de um trabalho que, sem se descuidar dos aspectos teóricos e metodológicos, busca contribuir para o aprimoramento da utilização cotidiana de um instituto do Direito Processual Civil cuja relevância tem crescido muito nos dias atuais, sobretudo após o advento do Código de Processo Civil de 2015, os precedentes judiciais obrigatórios. O autor não só demonstra que o emprego do instituto seja feito de maneira democrática e com observância do devido processo legal, como também indica alguns caminhos para que isso seja feito.




    O respeito aos princípios do Devido Processo Legal, do Contraditório e da Ampla Defesa devem acompanhar a evolução histórica do processo e o papel do juiz e das partes na construção da decisão judicial e na busca da eficácia e efetividade da prestação jurisdicional como garantias constitucionais que norteiam o direito processual.




    A técnica processual é um meio de organizar o procedimento e garantir o equilíbrio entre as partes, com destaque para a função judicante, que deve atuar de forma imparcial, contribuindo para efetividade e celeridade processual por meio de decisões claras, justas e motivadas, para que se permita um ambiente de segurança jurídica e transparência.




    Desde as primeiras páginas, este trabalho leva o leitor a um mergulho profundo não só na intricada teia de desafios que permeiam a aplicação dos precedentes judiciais obrigatórios no ordenamento jurídico brasileiro, como também indica os critérios a serem aplicados pelo julgador no momento da atividade jurisdicional.




    O Rafael iniciou sua vida profissional como estagiário no meu escritório em 2003, sob minha supervisão. Logo em seguida, após a conclusão do curso em Direito, em 2005, atuou como advogado da minha equipe, onde permaneceu até 2013, quando iniciou suas atividades no Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. As diversas citações das minhas obras no texto com destaque para “Técnica Processual e Teoria do Processo” e “Nulidades no Processo” decorrem dos longos anos de convivência por ter o Rafael trabalhado em meu escritório, tendo sido construído sólido vínculo pessoal e profissional.




    A presente obra, portanto, é o resultado dessas experiências profissionais, na iniciativa privada como advogado e no serviço público como Chefe de Gabinete do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas de Minas Gerais. O autor, com destreza, destaca os problemas multifacetados advindos das inovações processuais e dialoga com o que se produziu no passado sem perder o olhar para o futuro e a modernidade do Processo Civil.




    Este livro pode ter grande contribuição a todos quanto queiram se debruçar sobre os temas dos precedentes judiciais obrigatórios, respeito aos princípios constitucionais do Devido Processo Legal, Contraditório, Ampla Defesa e a democraticidade das decisões judiciais.




    Parabéns ao autor.
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    INTRODUÇÃO




    São inúmeros os questionamentos acerca de modificações do Código de Processo Civil, instituído pela Lei n. 13.105, de 2015, com destaque para o sistema de precedentes judiciais obrigatórios, que devem ser observados pelo julgador quando prolata sua decisão, e para o impacto desses precedentes em democraticidade de decisão judicial e devido processo legal. Nesse contexto, objetivou-se investigar, em texto legal e doutrina, a importância de precedentes judiciais obrigatórios e suas repercussões na democraticidade de decisão judicial.




    Uma das questões que se busca verificar é o caso em que a situação colocada à análise do julgador amolda-se àquela que deu origem a determinado precedente, mas que, por alguma especificidade de partes, objeto, bem da vida pretendido ou relação jurídica, não comporta aplicação daquele precedente obrigatório. Em situações como essa, a aplicação dos mecanismos do distinguishing, que trata de distinção, e do overruling, que busca superação, pode não trazer a solução se não houver respeito ao processo democrático, uma vez que o caso concreto se identifica com aquele que deu origem ao precedente e não se entende que houve superação.




    O que se discute é a hipótese de mecanismos atualmente existentes que permitem afastamento de precedente judicial obrigatório não serem suficientes à concretização de efetividade de decisão judicial. Assim, o que se propõe é a concretização do processo democrático, com respeito aos princípios do contraditório tridimensional e da ampla defesa, em ordenamento jurídico integrado, coerente, participativo e ético.




    A título de esclarecimento, estabelece-se uma analogia: por muitas vezes, o juiz deverá agir como gestor de negócios, conduzindo as partes ao encontro da decisão, intercedendo, quando necessário, em busca de correto enquadramento jurídico, que se transpõe em conciliação de demandas individuais em face das regras e dos princípios aplicáveis, com o objetivo de possibilitar encerramento da demanda, que deverá transcorrer em ambiente democrático, previsível e isonômico.




    Para essa finalidade, investiga-se a importância de precedente judicial como forma de se alcançar a integridade e coerência de decisão proferida pelo Poder Judiciário, sem que isso comprometa a qualidade da prestação jurisdicional, partindo do pressuposto de uma construção decisória participativa e democrática, nos limites expostos no presente trabalho.




    1.1 Contexto de problematização da investigação




    Define-se precedente como a “decisão judicial tomada à luz de um caso concreto, cujo núcleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos análogos” (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA 2013, p. 385).




    Conforme os citados autores, o precedente é composto por dois elementos: obter dictum, que dispõe sobre circunstâncias de fato que embasem a controvérsia, e ratio decidendi, que se traduz na tese ou no motivo determinante do provimento decisório e que poderá ser aplicada a casos análogos, obrigando ao intérprete a análise pormenorizada dos fatos e dos fundamentos considerados essenciais na decisão paradigma.




    Decisão judicial coerente não permite que haja alteração de entendimento sem qualquer critério que o justifique. Em regra geral, se determinado julgador decidiu em um sentido, não poderá alterá-lo sem apresentar fundamentação suficiente que permita essa evolução de pensamento, da mesma forma que, posteriormente, não poderá decidir utilizando os fundamentos superados.




    Nesse panorama, o princípio da eticidade deve balizar a conduta dos envolvidos em processo judicial, ao permitir a realização de espaço discursivo de absoluto respeito ao devido processo legal e ao regime democrático.




    O princípio da eticidade é um dos pilares do Código Civil (2002), conforme preceitua o art. 113, e vincula-se aos conceitos de ética, moralidade, princípio da dignidade humana e respeito às leis e remonta, na antiguidade, a pensamentos de diversos filósofos, como Aristóteles e Platão, que pregavam existência de justiça, honestidade, lealdade e integridade em relações sociais (MORAES, 2008).




    Além disso, deve-se respeitar a moralidade e a boa-fé objetiva, entendidos como valores vigentes na sociedade em determinado lapso temporal, passíveis de serem confrontados, questionados, debatidos e confirmados por aqueles que participam de processo democrático.




    O ambiente democrático é desvinculado de dogmas e conceitos estagnados que impõem limitações ao debate democrático. Constitui-se em pilares inegociáveis de construção de sociedade plural, desprovida de preconceitos e comprometida com o crescimento intelectual, econômico e moral de todos. Esse ambiente também exige a existência de regime democrático, a promoção do princípio da dignidade da pessoa humana, a observância de regras postas no ordenamento jurídico, a não violência e diversos princípios fundamentais, individuais e coletivos, inseridos no ordenamento jurídico pátrio. Ressalta-se que a não violência abarca tanto a física, como a psicológica, moral e jurídico-processual, consubstanciada naquela em que, na relação processual, haja violação a preceito constitucional.




    Até mesmo em caso em que seja permitida e aconselhável a aplicação de precedente judicial obrigatório, seu uso deve ocorrer em processo democrático, em que as partes possam participar em paridade de direitos e obrigações, observados os princípios constitucionais que gravitam em torno do devido processo legal, com o objetivo de dar legitimidade e constitucionalidade ao precedente.




    Isso posto, é fundamental submissão ao devido processo legal vinculado a um sistema constitucional de limitação ao exercício de poder, em que prepondere força normativa da Constituição e vinculação do legislador e do Poder Judiciário aos limites impostos pelo ordenamento jurídico, característica marcante do constitucionalismo contemporâneo.




    1.2 Hipótese




    Sob o marco da promulgação da Lei n. 13.105, de 2015, que instituiu o Código de Processo Civil, a obrigatoriedade de aplicação dos precedentes judiciais exige implementação de mecanismos que permitam a eficácia do preceito judicial sem que haja violações de outras normas constantes no ordenamento jurídico, sobretudo no que se refere à democraticidade de decisões judiciais, o que é possível em ambiente em que vigore interpretação lógico-sistemática do Código de Processo Civil e força normativa dos princípios do contraditório tridimensional e da ampla defesa.




    E a solução não se dá por meio de arbitrariedade ou mediante aplicação de convencimento motivado discricionário e sem parâmetro preestabelecido, mas sim por meio de convencimento motivado integrativo, democrático, participativo e coerente com o ordenamento jurídico vigente, em que se possibilite incidência de precedentes judiciais obrigatórios na construção do objetivo principal de qualquer disputa judicial, que é a busca de efetividade por meio da democraticidade de decisão, a partir de esforço hermenêutico anexo à concepção moral, ética, popular e integrativa, conforme será explicado no decorrer do presente trabalho.




    Convencimento motivado integrativo, para fins do presente trabalho, é aquele que respeita direitos e garantias de partes participantes de relação processual, tendo como marco teórico a Teoria da Integridade de Ronald Dworkin, segundo a qual a atuação de magistrado é limitada a conceitos éticos e morais existentes na sociedade em determinado tempo histórico, conforme será explicado adiante.




    O limite de atuação do Poder Judiciário não é imposto pelo julgador, mas sim pelo legislador e partes, mediante amplo debate constitucionalizado, realizado dentro de devido processo democrático, com o propósito de demarcar fronteiras de atuação de exercício de poder estatal.




    Soma-se a isso a realização de protocolo de condutas a ser seguido de maneira obrigatória pelo julgador como requisito formal de validade de exercício de jurisdição, entendido como parametrização de atos que tenham por atividade-fim a produção decisória, por meio de normatização estatal, com a finalidade de permitir vasto e restrito controle por partes, Poder Público, por meio de seus órgãos de controle, como Conselho Nacional de Justiça – CNJ, e sociedade civil, no acompanhamento de publicações de decisões judiciais e por meio de audiências públicas, conforme projeto de Lei n. 4.527, de 2019, de autoria do deputado Gilson Marques (NOVO-SC).




    O citado projeto de lei, em tramitação na Câmara dos Deputados, altera o Código de Processo Civil para estabelecer regras para realização de audiência pública no curso de processo judicial.




    Entende-se como protocolo de condutas, no presente estudo, os limites balizadores da atuação dos magistrados, bem como as regras que devem ser cumpridas de forma obrigatória para realização do processo democrático, representados pela efetividade dos princípios do contraditório tridimensional, ampla defesa e devido processo constitucional.




    Importante que seja estabelecido o protocolo de condutas, a ser observado de forma obrigatória por todos os magistrados, com intuito de controlar o processo decisório e permitir debate democrático, sem, contudo, impedir o processo criativo intrínseco ao exercício hermenêutico.




    É irrefutável que os poderes concedidos aos julgadores não são absolutos, pois encontram limites no ordenamento jurídico, no devido processo legal e constitucional, nos princípios da proporcionalidade, razoabilidade e eticidade, nos protocolos de conduta e no controle social – este último viabilizado por meios de intervenção de terceiros e pelo acompanhamento das decisões judiciais decorrentes da efetivação do princípio da publicidade. Além disso, esses poderes são condicionados pela observância dos preceitos fundamentais individuais e, principalmente, pelo comportamento das partes ao exercerem seus direitos e cumprirem seus deveres constitucionais. O processo deve ser realizado em contraditório tridimensional e organizado em um sistema de limitações ao exercício do poder, com objetivo de se alcançar coerência e compatibilidade legal e constitucional das decisões judiciais.




    Esse convencimento motivado, integrativo e participativo proposto deverá levar em consideração individualidades e peculiaridades do caso apresentado ao juiz, sem, contudo, deixar de manter sintonia com princípios e valores existentes no ordenamento jurídico.




    Dessa maneira, estarão respeitados direitos fundamentais das partes, a fim de se alcançar aquietação social, entendida como obtenção de satisfação razoável daqueles que movimentam a jurisdição.




    Satisfação razoável é aquela obtida por meio de processo democrático, que respeite direitos e princípios fundamentais das partes e que contenha, em seu âmago, princípios de proporcionalidade e razoabilidade. Além disso, ela deve transmitir àquele que venceu a demanda a percepção de acerto judicial, e torne conformada a parte derrotada.




    É preciso que a resolução de questão levada a juízo afague os corações dos jurisdicionados e transmita sentimento de pacificação e legitimidade no meio social. Dessa forma, será proferida a decisão efetiva construída em processo democrático. A efetividade da decisão conecta-se ao respeito de garantias fundamentais individuais das partes.




    Os primados de efetividade de decisão judicial, no bojo do processo democrático, estão previstos, implicitamente, em diversos artigos da Constituição da República (BRASIL, 1988): busca por existência digna (artigo 170); realização de justiça social (artigo 193); redução de desigualdades sociais (artigo 3º, inciso III), entre outros.




    1.3 Objetivos




    Como objetivo geral, procurou-se analisar como o precedente judicial – que decorre de estabilização de tese jurídica, construída sob análise de determinado fato jurídico, que se traduz em normativo originário do Poder Judiciário – deverá ser aplicado em processo futuro tratando de contexto similar ao precedente invocado.




    Desse modo, verificou-se como prestigiar a evolução normativa, compatibilizando-a com o ordenamento jurídico, os direitos e as garantias fundamentais das partes, o convencimento motivado integrado do julgador, princípio do contraditório, em visão substancial ou tridimensional e busca por democraticidade da decisão com o fim de se atingir a melhor interpretação possível.




    Para alcançar esses propósitos, foram realizados os seguintes estudos específicos: (i) verificação do contexto da problematização da investigação, hipóteses, objetivos e aspectos metodológicos; (ii) análise dos principais princípios aplicáveis à legitimação de poder estatal e construção do processo democrático; (iii) investigação acerca da origem do poder e o sistema de divisões das funções do poder estatal; (iv) verificação de como ocorreu a formação e apontar as principais semelhanças e diferenças dos principais sistemas jurídicos contemporâneos; (v) reflexão sobre a construção do regime democrático e paradoxos do domínio da força; (vi) exame de como a criação judicial do direito possibilita a consolidação do regime democrático; (vii) repercussão acerca da imprescindibilidade de participação popular em construção do ordenamento jurídico democrático; (viii) reflexão sobre a inevitabilidade da existência de conceitos jurídicos indeterminados no ordenamento jurídico pátrio; (ix) estudo sobre crise de representatividade do Poder Judiciário e reflexos negativos na democracia; (x) exame do processo constitucional e da função social do processo; (xi) compreensão acerca da construção do sistema de precedentes no Estado Democrático de Direito; (xii) verificação de possibilidades de técnicas intermediárias e mecanismos que autorizam afastar a aplicação de precedente judicial; (xiii) estudo de possíveis problemas advindos da introdução de precedentes judiciais obrigatórios em um país com sistema jurídico formado com base no sistema civil law; (xiv) análise de precedente judicial em face da interpretação lógico-sistemática do Código de Processo Civil, especialmente com relação a dispositivos que possibilitem a realização do processo democrático, dentro de parâmetros e regras de julgamento prefixados e respeitado o contraditório tridimensional; e (xv) compreensão do novo panorama da justiça decorrente de desdobramentos de precedente judicial na qualidade de prestação jurisdicional e seus reflexos em direitos das partes e democraticidade da decisão judicial.




    1.4 Aspectos metodológicos




    A pesquisa insere-se nas áreas de Direito Processual Civil e Constitucional, tratando de tema inserido na linha de pesquisa 02 – Direito Público (Esfera Pública, Legitimidade e Controle) –, com foco em estudo sobre importância de precedentes judiciais como forma de se alcançar segurança jurídica realizada em processo construído em ambiente democrático e respeitados os princípios do contraditório tridimensional e da ampla defesa, sem, contudo, descuidar-se de casos específicos e não menos importantes, que, apesar de se amoldarem a casos que deram origem a precedente, não devem ser decididos da mesma forma em razão de questões peculiares do caso concreto.




    O que se apresenta é a tentativa de se identificarem critérios a serem aplicados pelo julgador no momento da atividade jurisdicional, em situações não atendidas por exigência de obrigatoriedade de aplicação de precedente judicial, bem como mecanismos que permitam seu afastamento em caso concreto (distinguishing e overruling), com o único objetivo de se obter a melhor interpretação do direito visando atingir pacificação social, entendida como efetividade de decisão judicial construída em ambiente democrático, previsível e controlado.




    A aplicação de precedente obrigatório, prevista no Código de Processo Civil, não pode servir como justificativa para afastar o debate democrático e permitir replicação de decisão judicial com o objetivo de reduzir o número de contendas submetidas ao Poder Judiciário e facilitar gerenciamento de processos em gabinetes e secretarias.




    Faz parte desta pesquisa o estudo sobre o ambiente democrático que deve permear um processo constitucional e as consequências maléficas advindas de atitude arbitrária, descontrolada e violadora de direitos fundamentais das partes processuais.




    A existência de sociedade conflituosa e ciente de seus direitos bem como o enfrentamento de sistema burocrático que conviva com a limitação orçamentária e despreparo profissional não justificam autoritarismo irracional.




    Essas questões precisam ser compatibilizadas com o precedente judicial obrigatório, com a intenção de possibilitar que mudanças trazidas pelo Código de Processo Civil sejam pensadas em visão macro, dentro da análise de todo arcabouço jurídico no qual elas estão inseridas.




    Com esse objetivo, será importante explorar a construção do direito e origem do poder estatal, sua importância e suas falhas, e os contrapostos existentes entre o “conceito jurídico indeterminado”, que permite ampla reflexão jurídica e margem para confronto de exposições, e precedente judicial obrigatório, que, a princípio, limita o espaço discursivo. Também serão objeto de estudo os princípios aplicáveis à realização do processo democrático, com foco na aplicação de precedente judicial obrigatório.




    É importante ressaltar, ainda, que casos semelhantes não são iguais e, por isso, não demandam soluções similares em todas as situações, motivo pelo qual é preciso estudo aprofundado sobre a melhor forma de conciliar os diversos interesses e normas previstos no ordenamento jurídico nacional, para propiciar a construção de decisão democrática, participativa e constitucional.




    Caso não haja parcimônia e bom senso na aplicação de precedente judicial, este pode violar direitos de partes em decorrência de peculiaridades existentes em cada caso submetido ao Poder Judiciário, acarretando efeitos contrários àqueles que, de início, seriam desejados.
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    PRINCÍPIOS QUE FUNDAMENTAM A LEGITIMAÇÃO DO PODER ESTATAL E CONSTRUÇÃO DO PROCESSO DEMOCRÁTICO




    No período denominado pós-positivismo, o princípio jurídico obteve destacado papel em interpretação da norma, por meio de ponderação de interesses de acordo com o caso concreto, de forma que o princípio que anteriormente teve normatividade limitada poderá ser destacado quando apresentado sob outro contexto fático-jurídico.




    Nesse ponto de vista, Luiz Roberto Barroso (2016, p. 29):




    Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepção aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformações ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio às quais podem ser assinados, (i) como marco histórico, a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosófico, o pós-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética; e (iii) como marco teórico, o conjunto de mudanças que incluem a forma normativa da Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional. Desse conjunto de fenômenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalização do direito.
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