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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA I

Apresentacdo

Os trabal hos apresentados se relacionam com as pesquisas cuja tematica envolve os estudos
sobre o0 "Acesso a Justica: politica judiciaria, gestdo e administracdo da justica’, os quais
integraram o grupo de trabalho 14. Ha uma diversidade de abordagens as quais séo
interligadas pelo reconhecimento da necessidade de assegurar a efetividade jurisdicional em
tempo razoavel. Observa-se que quanto a garantia de acesso a justica esta deve ser
considerada como um meio para a resolucdo dos conflitos, portanto, dois aspectos se
destacam entre os artigos, quais sgjam: a centralidade da politica judiciaria de resolucéo
adequada de conflitos e a importancia e os riscos da digitalizacdo do judiciario, logo, o
desafio de assegurar que o jurisdicionado tenha o acesso as informagdes do caso em que sgja
sujeito narelacdo juridica.

O acesso a justica € analisado considerando a possibilidade da atuacdo dos cartorios nos
casos de administracdo dos interesses privados, a exemplo das situacdes que envolve a
jurisdicéo voluntaria, a politica judiciaria de resolucéo adequada dos conflitos de interesses, o
problema da exclusdo digital e sua complexidade, pois a diversidade das plataformas
adotadas no ambito de cada tribunal pode ser considerado um paradoxo. Nesse sentido,
admite-se que a digitalizacdo do judiciério visa assegurar arazoavel duracéo do processo, por
outro lado, as questdes relacionadas com a qualidade dos servicos da rede mundial de
computadores e eventuais dificuldades encontradas quanto a usabilidade dos diversos
sistemas digitais adotados pelos tribunais representa um risco quanto a garantia de
inaf astabilidade da jurisdicéo.

Nesse contexto, a hiperlitigiosidade e a possibilidade de sua reducdo sdo analisadas a partir
do estudo das decisdes dos tribunais sobre o cabimento e as hip6teses de aplicacdo da
conciliacdo, mediacdo e arbitragem pelos cartérios, inclusive quando for parte ente da
administracdo publica. Por suavez, o estudo sobre a vulnerabilidade de parte dos usuarios do
judiciario digital € um alerta, pois conquanto a disponibilidade de rede de internet seja ampla,
se reconhece a existéncia de grupos incapazes de usar a rede para resolver seus conflitos de
interesses. Ainda nesse contexto, é apresentada a pesquisa sobre as ferramentas oferecidas
pelos tribunais para assegurar a eficiéncia nas buscas jurisprudenciais, sendo analisadas as
dificuldades encontradas.



Destaca-se 0 artigo que trata da "accontability” do judiciario como um meio para o
diagnéstico sobre a qualidade da justica, assim a "accountability" social, sendo externa e
vertical pode contribuir para tornar o interesse publico central pelo CNJ ao produzir seus
relatorios. Os estudos a respeito do modelo considerado como justica multiportas e tratado
em dois artigos, analisando-se a litigiosidade previdenciaria e 0 acesso aos direitos
fundamentais, e, as possibilidades de enfrentamento a morosidade por meio desse sistema.

A auséncia de pesguisa de campo em Direito é tratada no texto "A auséncia de pesguisa de
campo no direito e sua influéncia direta no acesso ajustica: O caso da agregacéo da comarca
de Varjota, no Estado do Ceara", observando-se que a insuficiéncia de dados sobre a
aplicacdo pratica das politicas publicas poderaindicar os resultado inexpressivos relatados no
caso do Poder Judiciario.

Por outro lado, as pesquisas retratadas nos artigos apresentados direcionam-se no sentido de
apontar mecanismos que fortalecam e qualifiquem o acesso ao Judiciério e a Jurisdicdo, sgja
por meio da atuacdo da Defensoria Publica, pela competéncia disciplinar do Conselho

Nacional de Justica, seja ainda pela maior qualificacdo dos Magistrados para o exercicio de
atividades administrativa de gestao nos respectivos tribunais, sgja, ainda pelo reconhecimento
da importancia da Justica multiportas e da inclusdo digital, como instrumento de

democratizacdo do acesso a Justica.

Os trabalhos sdo ricos e tratam com a devida profundidade questdes de extrema importancia
tedrica e prética da otimizagdo do acesso a justica, na feicdo formal e material, buscando-se
meios e instrumentos para que a efetividade do acesso sgja, enfim, uma realidade.



A COMPETENCIA DISCIPLINAR DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DOS PRECEDENTESVINCULANTES

THE DISCIPLINARY COMPETENCE OF THE NATIONAL COUNCIL OF
JUSTICE ASAN INSTRUMENT FOR THE EFFECTIVENESS OF BINDING
PRECEDENTS

Jose Julio Gadelha 1

Resumo

O Cadigo de Processo Civil estabelece que os juizes e tribunais observardo os precedentes
estabelecidos no art. 927. A Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN) determina
gue os magistrados devem cumprir e fazer cumprir as disposicoes legais. Nesse sentido, este
trabalho parte do pressuposto de que respeitar precedentes vinculantes € um dever funcionar
dos magistrados. Por outro lado, o controle desse dever precisa levar em consideracéo a
importante garantia constitucional dos magistrados: a independéncia funcional. Assim sendo,
este trabalho busca responder a seguinte pergunta: Como o Conselho Naciona de Justica,
orgdo de controle do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, pode atuar para
efetivacdo dos precedentes vinculantes sem violar aindependéncia funcional dos Juizes? Para
responder a esse questionamento, faz-se um levantamento histérico sobre o controle
disciplinar dos magistrados, apresenta-se uma abordagem acerca dos deveres funcionais do
magistrado e o papel do CNJ nesse processo de controle disciplinar. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica que tem por objetivo discutir o papel do CNJ na efetivagdo dos
precedentes vincul antes.

Palavr as-chave: Precedente vinculante, Dever funcional, Disciplinar, Controle, Cnj

Abstract/Resumen/Résumé

The Code of Civil Procedure establishes that judges and courts will observe the precedents
established in art. 927. The Organic Law of the National Judiciary (LOMAN) determines that
magistrates must comply with and enforce legal provisions. In this sense, this work is based
on the assumption that respecting binding precedents is a duty of judges. On the other hand,
the control of this duty needs to take into account the important constitutional guarantee of
magistrates: functional independence. Therefore, this work seeks to answer the following
guestion: How can the National Council of Justice, the body that controls the fulfillment of
judges functional duties, act to enforce binding precedents without violating the functional
independence of Judges? To answer this question, a historical survey is made on the
disciplinary control of magistrates, an approach is presented regarding the functional duties

1 Mestrado em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesguisa— | DP. Doutorando em
Direito pelo IDP. Procurador Federal.
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of the magistrate and the role of the CNJ in this process of disciplinary control. Thisis a

bibliographical research that aims to discuss the role of the CNJ in the implementation of
binding precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Binding precedent, Functional duty, Disciplinary,
Control, Cnj
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INTRODUCAO

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) ¢ um importante instrumento de controle
administrativo e disciplinar do poder judicidrio. Foi al¢ado pela Constituigdo Federal a 6rgao
de “controle da atuagao administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes” (BRASIL, 1988, art. 103-B, § 4°).

A Constituicdo Federal ainda estabelece que cabe ao CNJ receber reclamagdes contra
juizes e orgaos do poder judiciario, “podendo avocar processos disciplinares em curso,
determinar a remogao ou a disponibilidade e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada
ampla defesa” (BRASIL, 1988, art. 103-B, § 4°, III).

O poder disciplinar do CNJ para controlar o cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes representa um poderoso instrumento para evitar a impunidade administrativa dos
membros do poder judiciario, sendo, pois, um mecanismo de garantia do cumprimento de seus
deveres funcionais.

Neste contexto, partindo do pressuposto de que o cumprimento da legislagdo que
impde determinada postura aos magistrados constitui um dever funcional, entende-se que o
descumprimento da legislagdo e das resolugdes do CNJ pelos magistrados, de forma reiterada
e ndo fundamentada, mesmo que no exercicio de sua atividade jurisdicional, fica sujeito a
fiscalizagdo e ao poder disciplinar do CNJ.

As normas processuais que estabelecem o modo como os magistrados devem proceder
ou atuar no processo devem ser observadas, sob pena de desvio funcional. Ou seja, cumpri os
procedimentos e as determinagdes legais ¢ um dever funcional dos Magistrados. A lei ao
estabelecer o dever de o magistrado emitir decisdo fundamentada, obrigam que o juiz assim
proceda. O juiz que reiteradamente emite decisdo sem qualquer fundamentagao, em total arrepio
a norma processual, age com desvio funcional.

O Codigo de Processo Civil estabelece que os juizes e tribunais observardo os
precedentes estabelecidos no art. 927. Trata-se de um dever funcional, de modo que os
precedentes vinculantes devem ser observados pelos membros e 6rgaos do poder judiciarios,
exceto se apresentarem a devida fundamentagdo para sua aplicacgao.

Nesse sentido, este trabalho busca-se refletir acerca da necessidade de cumprimento
dos precedentes vinculantes inseridos pelo Codigo de Processo Civil em seu art. 927.

Assim, partindo do pressuposto de que o art. 927 estabelece um dever dos magistrados
e demais orgaos do poder judiciario de observar os precedentes vinculantes, a pergunta que se
busca a responder ou trazer a uma reflexao ¢ a seguinte: Como o Conselho Nacional de Justica

CNIJ pode se utilizar de seu poder disciplinar para punir magistrados que ndo observam os
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precedentes vinculantes estabelecidos pelo art. 927 do CPC, sem afrontar a garantia da
independéncia funcional da magistratura?

Para responder a esses questionamentos, foi realizado um estudo bibliografico, em
especial, buscando compreender o importante papel do CNJ atualmente para dar efetividade
aos avangos trazidos pelos atual Codigo de Processo Civil - CPC/2015.

Este trabalho foi divido em trés partes: na primeira parte, apresenta o historico do CNJ
e sua luta para se afirmar como 6rgao de controle disciplinar do poder judiciario. A segunda
parte trata do estudo dos precedentes como um instrumento de seguranca juridica no
ordenamento juridico e do dever funcional e institucional dos juizes e tribunais em observar os

precedentes estabelecidos pelo CPC. Por fim, apresentam-se as conclusdes do artigo.

CONTROLE DISCIPLINAR DOS MAGISTRADOS: QUESTIONADO,
POREM NECESSARIO

O controle disciplinar dos magistrados foi previsto pela primeira vez na Constitui¢ao
de 1967 (TESHEINER , 2020). A Emenda Constitucional 07/1977 incluiu no texto da
Constituicdo de 1967 os art. 112 a 120 que tratavam acerca do Conselho Nacional da
Magistratura, o qual era composto por 7 Ministros do Supremo Tribunal Federal e tinha por
funcdo primordial exercer o controle disciplinar dos membros dos tribunais, podendo,
observado o que determina a Lei Organica da Magistratura Nacional, “avocar processos
disciplinares contra juizes de primeira instancia € em qualquer caso, determinar a
disponibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo
de servigo” (BRASIL, 1967, Art. 120, § 1°).

Lei Organica da Magistratura Nacional de 1979 disciplinou no Capitulo IV, artigos 50
a 60, processo e o julgamento das representacdes e reclamagdes contra membros de Tribunais
e avocacdo de processos disciplinares contra Juizes de primeira instancia’.

O Conselho Nacional da Magistratura tinha uma fung¢ao “nitidamente correcional ou
censoria. Todavia, com a abertura politica que logo se seguiu, ndo foi possivel visualizar na
pratica os seus efeitos” (COSTA , 2015). Tanto ¢ que a Constitui¢ao Federal de 1988 nao previu
a criagdao de 6rgao semelhante, embora esse debate tenha sido enfrentado antes da aprovagao
da Constituicdo Cidada.

De fato, na década de 80, com vinda dos ventos da Redemocratizagdo, a Ordem dos

Advogados do Brasil - OAB defendia a criagdo de um 6rgao de controle externo do poder

1 Ver Lei Orgénica da Magistratura Nacional — Lei Complementar n? 35/1979.
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judiciario, que a doutrina passou a chamar de “Conselhdao” (PUCSP, 2022). A criacdo desse
orgdo de controle encontrou muita resisténcia dentro do judiciario, em especial, em razdo da
“quebra de independéncia do Judiciario; desrespeito a separacdo dos poderes dada sua
composi¢ao hibrida e ainda a auséncia de paralelo quanto do Legislativo” (PUCSP, 2022)

No grupo de estudos constitucionais Afonso Arinos (Divulgado no Didrio Oficial da
Unido, Suplemento Especial ao n° 185, na sexta-feira, dia 26 de setembro de 1986), foi previsto
a figura do Conselho Nacional da Magistratura, que seria composto por sete membros: quatro
Ministros do Supremo Tribunal Federal, um Ministro do Superior Tribunal de Justica, um
Desembargador de Tribunal de Justica dos Estados e um representante do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e tinha como funcdo “conhecer de reclamagdes contra
membros de Tribunais, sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo rever
processos disciplinares contra juizes de primeira instancia, determinar a disponibilidade de uns
e outros”?.

Contudo, tal proposta sequer chegou a ser votada pela Assembleia Nacional
Constituinte - ANC. Houve forte resisténcia a criagdo do Conselho, em razdo da previsao de
controle do poder judiciario. Isso porque, na época, ainda existiam fortes “resquicios do au-
toritarismo que se pretendia sepultar com a nova Constituigdo. Além disso, a magistratura
questionava o motivo de sua criacdo, tendo em vista a inexisténcia de controle semelhante no
Executivo e Legislativo” (COSTA, 2015).

Em razdo da forte oposicdo a criacdo do Conselho Nacional da Magistratura, a
Constituicao Federal de 1988 foi aprovada sem previsao do o6rgao de controle do poder
judiciario.

Contudo, o debate retornou em 1992. Apds muitas discussdes foi aprovado a reforma
do judiciario, por meio da EC 45/2004 que introduziu o Conselho Nacional de Justiga - CNJ

como 6rgdo de controle do poder judiciario, inclusive em relagdo a atuacdo funcional do juizes®.

2 DO CONSELHO NACIONAL DA MAGISTRATURA: Art. 280 — O Conselho Nacional da Magistratura, com
sede na Capital da Unido e jurisdi¢do em todo o territdrio nacional, compde-se de quatro Ministros do Supremo
Tribunal Federal, um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, um Desembargador de Tribunal de Justi¢a dos
Estados e um representante do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por este eleito, para servir
por tempo certo, durante o qual ficard incompativel com o exercicio da advocacia. § 1° — Ao Conselho cabe
conhecer de reclamacdes contra membros de Tribunais, sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo
rever processos disciplinares contra juizes de primeira instancia, determinar a disponibilidade de uns e outros,
observado o disposto no art. 268 desta Constitui¢do. § 2° — Junto ao Conselho oficiard o Procurador-Geral da
Republica. Disponivel em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf Acesso
em 20/10/2022.

3 BRASIL, 1988, Art. 103-B, §4°, III: Compete ao Conselho o controle da atuagio administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que
lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (...) III - receber e conhecer das reclamagdes contra membros
ou 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servigos
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Associacdo Nacional da Magistratura (AMB) ajuizou ADI 3.367, que foi julgada
improcedente pelo Supremo Tribunal Federal. Nesta acdo, a AMB sustentava que a criagdo do
CNJ violava principios importantes para o poder judiciarios, como a separacao dos poderes,
independéncia dos poderes, “na medida em que submetia os 6rgdos do Poder Judiciario dos
Estados a uma supervisdo administrativa, or¢amentaria, financeira e disciplinar por 6rgao da
Unido Federal” (TESHEINER , 2020)

Em 2010, CNIJ editou a Resolugao 135/2010, na qual regulamentou o procedimento
administrativo disciplinar aplicavel aos magistrados, estabelecendo o rito e as penas a serem
aplicaveis. De acordo com o art. 3° da resolugdo sdo penas disciplinares aplicaveis aos
magistrados: “I - adverténcia; II - censura; III- remog¢ao compulsoria; IV - disponibilidade; V -
aposentadoria compulsoria; VI — demissao”. Além disso o § 2 ° desse artigo estabelece que:
“Os deveres do magistrado sdo os previstos na Constituicdo Federal, na Lei Complementar no
35, de 1979, no Codigo de Processo Civil (art. 125), no Cédigo de Processo Penal (art. 251),
nas demais leis vigentes e no Codigo de Etica da Magistratura”.

O artigo 4° estabelece que: “O magistrado negligente, no cumprimento dos deveres do
cargo, esta sujeito a pena de adverténcia. Na reiteracdo e nos casos de procedimento incorreto,
a pena sera de censura, caso a infragcdo nao justificar puni¢cdo mais grave”.

A resolucdo ainda estabelece os procedimentos sobre a investigacao preliminar (art. 8°
a 11°) e processo administrativo disciplinar (arts. 12 a 22).

Essa Resolugdo foi objeto de questionamento pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) na ADI 4638. Os argumentos da AMB foram afastados e reconhecida a
Constitucionalidade do poder disciplinar do CNJ.

E importante destacar que o controle disciplinar dos magistrados ¢ necessario dentro
de um estado democratico de direito. Todos devem responder por qualquer ato infracional que
cometerem, seja membro do poder judiciario ou qualquer outro agente publico.

A criagao de um 6rgao disciplinar nacional com poder disciplinar sobre a magistratura
foi uma demanda da populagdo. A criagdo do Conselho Nacional de Justiga foi em decorréncia
também de uma necessidade de se punir magistrados negligentes € uma forma também de
combater o corporativismo dentro da magistratura.

A propésito, Vladimir Passos de Freitas explica que:

notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia
disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remogao
ou a disponibilidade e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa;
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Os Tribunais foram surpreendidos pelos novos tempos e, como ¢é proprio do
nosso povo, ndo se prepararam. Continuaram nas suas velhas praticas,
desconectados da sociedade e firmes no formalismo de séculos, fato
perceptivel nos longos discursos e votos, na manutengdo de distribuicdo de
numero fixo de processos por semana, na existéncia de servidores em fungoes
superadas pela tecnologia, como costureiras que amarravam os volumes de
processos, ou estendgrafos, quando gravacdes e filmes podiam fazer o mesmo
com maior seguranca (FREITAS, 2015)

O Conselho Nacional de Justica tem uma grande importancia para o controle da
atividade administrativa da magistratura e para o controle da conduta ética dos membros do
poder judiciario, em especial a atividade correcional relacionada “aos magistrados das cortes
de apelagdo e superiores, visto que esses, diferentemente dos juizes de primeiro grau, nao
estavam submetidos a 6rgdos correcionais ordinarios em matéria disciplinar (SCHMIDT,
2015).

O Conselho Nacional de Justica assumiu o papel de fiscalizar os cumprimentos dos
deveres funcionais dos juizes. A questdo ¢ saber se o descumprimento de precedentes
vinculantes configura infragdo disciplinar no que se refere ao dever de cumprimento das normas

previstas no Cédigo de Processo Civil.

PRECEDENTES VINCULANTES

Precedentes judiciais sao decisdes proferidas pelo orgdo competente do poder
judiciario resolvendo determinada situa¢do concreta ou abstrata, cujo comando normativo da
decisdo servird como diretriz para julgamentos posteriores de caso concreto semelhante ao caso
resolvido na decisdao precedente.

Conforme afirma ALBANEZ GALLO (2016) “precedente tem sua origem em um
caso concreto e sua utilizacgdo em outra demanda exige a demonstracao da semelhanga
existente entre os casos”. Mais do que isso, exige que a decisdo precedente tenha “a
potencialidade de se firmar como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e dos
magistrados" (MARINONI, 2016).

O precedente pode possuir efeito vinculante ou ndo. De acordo Didier (2015, p. 454)
o precedente pode ter efeito: “vinculante/obrigatdrio; persuasivo; obstativo da revisdo de
decisdes; autorizante; rescindente/deseficacizante; e de revisao da sentencga”.

Para esse trabalho interessa o efeito vinculante, tendo em vista ser aplicacdo
obrigatdria pelos tribunais e juizes. Ou seja, sdo “decisdes judiciais que terdo cumprimento

cogente pelos 6rgdos do Poder Judicidrio” (SILVA; LIMA, 2018).
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Os precedentes vinculantes t€ém por objetivo uniformizar entendimentos do judiciario,
garantindo a prestacdo da atividade jurisdicional célere, justa, isondmico, estavel e previsivel.

A aplicagdo do precedente judicial vinculante ndo dispensa o magistrado do trabalho
interpretativo, vez que tem que analisar e fundamentar a existéncia de todos os elementos do
precedente que possui semelhanga com caso concreto.

O precedente somente pode ser afastado de forma fundamentada pelo magistrado e se
demonstrado que as situacdes enfrentadas antes e depois possuem elemento diversos que nao
autoriza aplicagdo do precedente. De acordo com MACEDO (2015, p. 356) “é por meio da
distincdo em sentido amplo (processo argumentativo tipico dos precedentes judiciais) que se
alcanga ou ndo a distingdo em sentido estrito (resultado da argumentac¢do por precedentes no
sentido de que o precedente realmente nao € aplicavel ao caso)”.

Registre-se ainda que o precedente pode produzir uma vinculagao vertical ou
horizontal em relagio aos Orgdos do poder judiciario. A primeira refere-se a “vinculagio aos
precedentes de hierarquia institucional superior” (ZANETI JR., 2016, p. 308). Ou seja, os
orgaos ou membros subordinados ao tribunal devem aplicar a decisdo paradigma. A vinculagdo
horizontal refere-se a “obrigatoriedade de integridade nos entendimentos dos tribunais, ndo se
aceitando, por exemplo, sua alteragdo frequente; exige-se, para tanto, fundada argumentagao”
(SILVA; LIMA, 2018).

O Codigo de Processo Civil, em seu art. 927, estabelece o dever de os juizes
observarem os precedentes vinculantes®. A norma processual ao estabelecer que “os juizes e
os tribunais observardao” exprime um dever. Ou seja, os magistrados e tribunais deverdo
observar os precedentes vinculantes, sob penal de descumprir um dever funcional que se
encontra expresso no Codigo de Processo Civil.

Na Nota técnica CIJIMG n° 3/2022 do Centro de Inteligéncia do Tribunal de Justica de
Minas Geral, defende-se que o precedente tem “a mesma eficacia, no atual sistema juridico, dos
atos normativos primarios, cujo cumprimento ndo se discute e ¢ exigido de todos os sujeitos de

direito”. (MINAS GERALIS, 2022, Nota técnica CIJIMG n° 3/2022).

4 Art. 927. Os juizes ¢ os tribunais observario:

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

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio 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 orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

184



Esse entendimento ¢ compartilhado com FERRAZ (2017, p.12), que afirma que a
escolha do legislador de “inserir no sistema juridico brasileiro a ideia de vinculacdo aos
precedentes judiciais, transformando algumas decisdes do Poder Judicidario de fontes
secundarias em fontes primarias do Direito, ndo ocorre sem incompreensoes € resisténcias‘.

Sendo os precedentes vinculantes fonte primaria do direito, seu descumprimento
equivale desobedecer a legislagdo, em especial, a norma processual que estabelece que os
tribunais e juizes devem observar os precedentes nele citados. Ha, pois, um dever legal de

observar os precedentes vinculantes.

DO DEVER DE OBSERVAREM OS PRECEDENTES VINCULANTES

De acordo com o art. 75 da Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN)’, sdo
deveres dos magistrados dentre outros: “I - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia,
serenidade e exatidao, as disposi¢des legais e os atos de oficio”.

A Resolugio CNJ n. 60/2008 que instituiu o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional®
estabelece ja nas suas disposigdes gerais que “Ao magistrado impde-se primar pelo respeito a
Constituicao da Republica e as leis do Pais, buscando o fortalecimento das instituigdes € a plena
realizag¢ao dos valores democraticos “(art. 2°).

A resolugdo 135/2010 do CNIJ estabelece que “Os deveres do magistrado sdo os
previstos na Constituicdo Federal, na Lei Complementar no 35, de 1979, no Codigo de Processo
Civil (art. 125), no Codigo de Processo Penal (art. 251), nas demais leis vigentes € no Codigo
de Etica da Magistratura”.

Nesse contexto, havendo descumprimento de dever funcional (descumprimento de
precedente vinculante sem fundamentacao ou fundamentagdo ndo razoavel), surge a obrigacao
de instaurar processo para apuracao ¢ aplicagao de sangao disciplinar.

A reflexdo que se faz, contudo, diz respeito aos limites da atuagdo do controle
disciplinar, a qual ndo pode suprimir uma garantia funcional muito importante dos magistrados:
a independéncia funcional. A independéncia funcional da magistratura representa um escudo
protetor contra interferéncias internas ou externas no poder/dever de decisao do magistrado.

Os meios de controle da atividade jurisdicional s3o aqueles estabelecidos na legislagao.
A decisdo proferida por um juiz somente pode ser revista dentro do processo e pelos meios e

recursos disponiveis pela legislagdo. Discorrendo sobre independéncia funcional de juizes e

3 Disponivel em: Lep335 (planalto.gov.br).

¢ Disponivel em: Atos Normativos - Portal CNJ.
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magistrados espanhdis, MORENO (2015) explica que “la actividad jurisdiccional es
controlable unicamente a través de los remedios que en cada caso establezcan las leyes
procesales”. Ou seja, os magistrados sdo independentes e se submete somente ao império da
lei. Essa independéncia ¢ externa, interna e cultural, e diz respeito “a todos los organos
judiciales y de gobierno del Poder Judicial. Independencia respecto de otros poderes estatales,
autonomicos o locales” (SIERRA, 1987).

Além disso, revela-se importante a independéncia cultural ou psicoldgica a qual pode
ser entendida como “la disposicion del juez a determinarse a si mismo y a formarse sus propias
opiniones” (ALMAGRO, 2017).

Contudo, a independéncia funcional ndo assegura aos juizes o poder de decidir de
modo absoluto e sem limites. Existem normas e procedimentos a serem adotados. Além disso,
existem deveres funcionais a serem observados e seguidos, sob pena de infracao disciplinar.

Essa garantia dos magistrados assegura apenas que a sua decisdo, por mais absurda
que seja, somente podera ser revista através dos meios ofertados pela legislagdo. A conduta de
desrespeitar o seu dever legal de observar a legislacdo ¢ que deve se submeter ao controle
disciplinar.

O CNJ ou outro o6rgao disciplinar ndo pode adentrar no mérito das decisdes judiciais
proferidas, nem verificar se o magistrado decidiu bem ou mal. A decisdo que violou o
precedente jamais pode ser cassada pelo 6rgao disciplinar, mas a conduta do magistrado pode
e deve ser apurada, caso tenha atuado com desrespeito a um dever funcional.

Registre-se que o descumprimento de precedente vinculante, por si s6, ndo conduz a
uma infracdo funcional. Deve, porém, ser observadas as prescricdes do Codigo de Processo
Civil e seja realizada a devida distingo (distinguishing)’.

A fundamentagdo da distingdo ¢ que legitima o ato do magistrado. Nao pode ser
fundamentagdo inventada ou criada apenas para descumprir o precedente, necessita que seja
uma fundamentacao séria e razodvel, apontando, inclusive, disting@o entre o caso concreto e a
situacdo tratada no precedente, enfrentando todos os pontos presentes no precedente que nao se

aplica ao caso concreto (MARINONI, 2016, p. 231).

7 Nesse sentido, afirma Jaldemiro Ataide Jr. (2012, p. 89): “E possivel se afastar dos precedentes através da técnica
das distingdes (distinguishing), mediante a qual deixa de aplicar o precedente por constatar a existéncia de
diferencas tamanhas entre os fatos materiais do precedente e do caso em julgamento, que justifique a ndo aplicagio
da ratio decidendi do primeiro ao segundo.”
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Ou seja, “pela técnica da distingdo, o magistrado pode se afastar do precedente modelo,
mediante argumentagdo de que existem particularidades no caso em andlise que o distinguem
do precedente, a ponto de tal aplicacdo ser prejudicial ao caso presente” (SILVA, 2018). O
Cdédigo de Processo Civil de 2015 “impde o dever de fundamentagdo para afastamento do
precedente, quer por sua superagdo ou distingdo” (ARAUJO, 2016).

Aqui forma-se a primeira premissa: O CNJ ndo pode utilizar o poder disciplinar para
punir Juiz que descumpriu afastou precedente vinculante, mediante fundamentagao razoavel,
aceitavel, mesmo que seu entendimento seja contrario ao precedente. O erro na fundamentagao
cabe a parte interessada combater por meios dos recursos processuais disponiveis.

Por outro lado, tém as situagdes em que o Magistrado simplesmente ndo respeita o
precedente sem qualquer justificativa ou fundamentacdo, nao fazendo a devida distingdo
(distinguishing). Trata-se de um descumprimento teratologico. O Magistrado ndo obedece ao
precedente por questionar o proprio precedente ou por ndo concordar com entendimento nele
veiculado. “Caso o precedente ndo seja aplicavel, deverd, como visto, demonstrar, de modo
argumentativamente adequado, a distin¢ao suficiente de substrato fatico que impega a aplicacao
do precedente ao novo caso” (MINAS GERALIS, 2022, Nota técnica CIJIMG n° 3/2022)”.

Nessa situagdo, compreende que o Magistrado estd descumprindo o seu dever
funcional de observar um precedente vinculante. No entanto, precisa de muita cautela por parte
dos 6rgdos de controle disciplinar para ndo vulnerar o principio da independéncia funcional.

Outro ponto que merece destaque: decisao disciplinar nao pode interferir na decisao
judicial tomada. Ou seja, a competéncia do CNJ € apenas administrativa: aplicar a pena prevista
para a respectiva infracdo funcional.

Em relagdo a decisdao que ndo observou precedente, cabe a parte interessada apresentar
0s recursos e contestagdes cabiveis. O Magistrado ndo pode ser punido pela decisdo judicial
mal fundamentada, mas pelo seu desrespeito a um dever funcional. Poderia citar, como
exemplo, o caso em que o Juiz que resolve emitir sentenca sem fundamentacio, apenas com o
dispositivo. A forma da sentenca (Relatorio, fundamentagdo e diapositivo) ¢ modo do Juiz
emitir seu entendimento e decidir o caso concreto que lhe ¢ submetido. Observar a forma da
sentenca ¢ um dever funcional, a lei estabelece o dever funcional de emitir o ato judicial
(sentenga) nesse sentido.

Pode citar também o exemplo do magistrado que resolve sentenciar o processo sem
observar a necessidade de intimar as partes, desobedecendo os ritos processuais. Trata-se de
casos de desvio de dever funcional apto a atrair a imposicao do poder Disciplinar do CNJ ou

demais orgaos de controle.
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A pena disciplinar em nada interfere na atividade jurisdicional. Todo agente publico
tem que obedecer a regras, devendo cumprir com suas obrigagdes e deveres.

O Codigo de Processo Civil ao estabelecer os precedentes vinculantes, manifesta uma
obrigacdo para Magistrado, que deve ser acompanhada da respectiva san¢do, caso contrario
deixara de ser uma obrigacao e sera um mero aconselhamento.

Diante disso, podendo o CNJ exercer o poder disciplinar sobre magistrados que
descumprem de forma reiterada precedentes vinculantes e de forma teratoldgica, essa
competéncia ¢ originaria ou das Corregedorias?

O conselho Nacional de Justica - CNJ tem competéncia origindria e independente das
demais corregedorias, de modo que lhe cabe instaurar processo independente do acionamento
das corregedorias locais.

No entanto, ¢ evidente que o CNJ ndo tem condigdes e nem estrutura suficientes para
exercer essa fungdo. Caberia ao CNJ baixar resolu¢do estabelecendo o modo como as
Corregedorias locais deveriam atuar, havendo omissdo dessas poderiam o CNJ poderia ser

acionado.

O CNJ COMO IMPORTANTE INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS
PRECEDENTES VINCULANTES E A RECOMENDACAO 134/2022

De acordo com Paulo Mendes, “CPC brasileiro possui nada menos do que vinte e cinco
disposi¢des que remetem o regramento processual aos regimentos internos” (OLIVEIRA ,
2020). O Cédigo de Processo Civil atribui ao CNJ o poder de complementar as diversas lacunas
deixadas pelo legislador, a fim de conferir maior segurancga juridica na aplicagdo da norma.

O CPC deixou um grande espago de normatizacdo para CNJ. De acordo com Igor
Mauler Santiago (2016), o Codigo remete ao CNJ o poder de: fixar metas de julgamento que
preponderam sobre a ordem cronologica de exame dos feitos, de resto tornada flexivel (artigo
12, paragrafo 2, inciso VII); definir supletivamente os honorarios dos peritos particulares,
quando o pagamento caiba a beneficiario da justi¢a gratuita (artigo 95, paragrafo 3, inciso II);
dispor sobre a composi¢do e o funcionamento dos centros de mediacdo e conciliagdo, o
curriculo para a capacitagdo e a politica de remuneragdo dos mediadores e conciliadores (artigos
165, paragrafo 1°, 167, paragrafo 1°, e 169); disciplinar a pratica e a comunicagio de atos por
meio eletronico (artigo 196); estabelecer normas de seguranca para a penhora eletronica de
dinheiro (artigo 837); regulamentar o leildo eletronico (artigo 882, paragrafo 1°); desenvolver

programa de computador para a atualizagdo financeira de valores (artigo 509, paragrafo 3°).
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Na busca pela efetivacao do Codigo de Processo Civil, o Conselho Nacional de Justica
pode usar o seu poder normativo, seja por meio de recomendacao ou resolugdo.

A proposito, recentemente, o CNJ editou a Recomendagdo 134/2022 dispondo sobre
o tratamento dos precedentes no direito brasileiro®.

Em seu art. 1° deixa claro que:

O sistema de precedentes representa uma nova concepgao de jurisdigdo, em
que o Poder Judiciario procura nido apenas resolver de modo atomizado e
repressivamente os conflitos ja instaurados, mas se preocupa em fornecer, de
modo mais estruturado e geral, respostas as controvérsias atuais, latentes e
potenciais, de modo a propiciar a efetiva seguranca juridica.”.

O Conselho Nacional de Justica apresenta as seguintes recomendagdes:

Art. 2° Recomenda-se aos tribunais que, nos termos do art. 926 do CPC/2015,
com regularidade, zelem pela uniformizagdo das questdes de direito
controversas que estejam sob julgamento, utilizando-se, com a devida
prioridade, dos instrumentos processuais cabiveis.

Art. 3° Recomenda-se aos tribunais, mediante os seus respectivos Orgaos,
administrativos ou judiciais, ¢ aos magistrados que realizem um trabalho
permanente de identifica¢do das questdes de direito controversas, que sejam
comuns, em uma quantidade razodvel de processos, ou de repercussdo geral,
para que possam ser objeto de uniformizacéo.

Art. 4° Recomenda-se aos magistrados que contribuam com o bom
funcionamento do sistema de precedentes legalmente estabelecido, zelando
pela uniformizagao das solu¢des dadas as questoes controversas e observando
¢ fazendo observar as teses fixadas pelos tribunais superiores ¢, na falta de
precedentes e jurisprudéncia por parte destes, pelos respectivos tribunais
regionais ou estaduais.

No art. 5°, 0 CNJ recomenda “que a uniformizagdo da jurisprudéncia seja realizada,
preferencialmente, mediante a formulagdo de precedentes vinculativos (qualificados), previstos
no art. 927 do CPC/2015”. No art. 8° deixa evidente que “Os precedentes devem ser respeitados,
a fim de concretizar o principio da isonomia e da seguranca juridica, bem como de proporcionar
a racionalizagdo do exercicio da magistratura”.

Cumpre ainda destacar as seguintes recomendagoes:

Art. 9° Recomenda-se que a observancia dos precedentes dos tribunais
superiores ocorra quando houver, subsequentemente, casos idénticos, ou
analogos, que devem ser decididos a luz da mesma razao determinante.

8 BRASIL. CNJ. Recomendagdo N° 134 de 09/09/2022. Dispde sobre o tratamento dos precedentes no Direito
brasileiro. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740 Acesso em: 20/10/2022.
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Art. 10. Recomenda-se que haja mengao expressa, na decisdo, sobre as razdes
que levam a necessidade de afastamento ou ao acolhimento dos precedentes
trazidos pelas partes (art. 489, § 1°, V e VI, do CPC/2015).

A norma do art. 14 estabelece que: “Podera o juiz ou tribunal, excepcionalmente,
identificada distingdo material relevante e indiscutivel, afastar precedente de natureza
obrigatéria ou somente persuasiva, mediante técnica conhecida como distingdo ou
distinguishing.” (caput)

Cabe registrar que “A distingao (distinguishing) nao deve ser considerada instrumento
habil para afastar a aplicagdo da legislacdo vigente, bem como estabelecer tese juridica
(ratiodecidendi) heterodoxa e em descompasso com a jurisprudéncia consolidada sobre o
assunto”.(§2°).

Em relagdo a distingdo que podera ser feita pelo magistrado para afastar precedente, o
Conselho recomenda:

§ 1° Recomenda-se que, ao realizar a distingdo (distinguishing), o juiz
explicite, de maneira clara e precisa, a situa¢do material relevante e diversa
capaz de afastar a tese juridica (ratiodecidendi) do precedente tido por
inaplicavel.

().

§ 3° Recomenda-se que o distinguishing ndo seja confundido e ndo seja
utilizado como simples mecanismo de recusa a aplicagdo de tese consolidada.
§ 4° Recomenda-se considerar impropria a utilizagdo do distinguishing como
via indireta de superacdo de precedentes (overruling).

Cabe destacar que as recomendagdes do CNJ t€m natureza juridica meros conselhos,
sem forca vinculante, ndo tendo carater obrigatéorio. Em comparacdo com o direito
internacional, poderiamos equiparar as normas soft law, ou seja, sdo meras recomendagoes.

Rachel Herdy (2020), em um texto na coluna do CONJUR, discorrendo acerca da
eficacia dessa recomendacdo, em especial, em razdo dos questionamentos do mérito dessa
recomendacgao, afirma que “é¢ preciso reconhecer que os conselhos ndo sdo tao eficazes como
os comandos. A diferenca entre eles ¢ de grau. Conselhos ndo vinculam; logo, podem ser mais
facilmente derrotados do que comandos”.

Ao contrario das recomendacdes do CNJ, as Resolugdes veiculam deveres que devem
ser observados pelos Magistrados. O desrespeito ao conteudo normativo de uma resolucao do
CNIJ corresponde a um descumprimento de dever funcional.

Embora seja um grande avango o CNJ expedir essa recomendagdo sobre tratamento
precedentes, melhor seria se tivesse expedido uma resolucao estabelecendo o procedimento a

ser adotado pelos magistrados para tratar precedentes vinculativos ou qualificados.
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CONCLUSAO

A existéncia de norma impositiva determinando que o magistrado observe ou adote,
no exercicio de sua atividade jurisdicional, determinado rito ou procedimento ou
comportamento, quando demonstrado a conduta de descumprimento dessa norma ocorre sem
fundamentagdo sujeita 0 membro do Judicidrio ao controle disciplina do CNJ.

Nesse sentido, a existéncia no Cdédigo de Processo Civil de que os juizes devem
observar os precedentes vinculantes veicula um dever funcional, cujo descumprimento sem
fundamentagdo € apto a acionar a atuacao dos 6rgaos de controle do poder judiciario.

Neste contexto, ¢ que surge o Conselho Nacional de Justica- CNJ como importante
instrumento para a efetivagdo dos precedentes vinculantes. Cabe a ele, pois, fiscalizar as
condutas reiteradas dos magistrados de desrespeito aos precedentes.

No entanto, a reflexdo que se faz ¢ que a intervencao do poder disciplinar do CNJ
somente pode entrar em agdo quando o descumprimento dos precedentes ¢ evidente, reiterado,
teratologico e sem fundamentagdo razoavel e aceitavel. Ou seja, o Magistrado ndo aponta na
decisdo qualquer distingdo ou superagao do precedente.

Também deve sempre ter em vista a importante garantia funcional do magistrado, base
para um judiciario livre e independente, que ¢ a independéncia funcional. Contudo, essa
independéncia refere-se apenas ao poder de decidir, cujo ato jurisdicional ndo pode ser cassado
ou sofrer qualquer interferéncia do CNJ. A atuagdo do CNJ ndo deve e ndo pode interferir no
processo judicial.

A decisao judicial que desconsiderou um precedente vinculante sem qualquer motivo
ou demonstracdo de que ele ndo deveria ser aplicado ao caso concreto, deve ser combatida pela
parte interessada por meio dos recursos cabiveis.

Além disso, defende-se que a atuagdo do CNIJ deve se dar primeiramente de forma
normativa, estabelecendo a forma como deve atuar os magistrados no cumprimento dos
precedentes e a forma do processo disciplinar por parte das Corregedorias locais, somente
havendo omissdo destas que o CNJ poderia utilizar de seu poder disciplinar.

Por fim, registre-se que o Conselho Nacional de Justiga ¢ um importante 6rgao do
poder judiciario na busca pela efetivagdo dos precedentes vinculantes no direito processual
brasileiro e que deve se utilizar do seu poder normativo e disciplinar para determinar aos

membros do poder judiciario a observancia do dever de aplicar os precedentes vinculantes.
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