QUEM SOMOS E OS PRECEDENTES QUE QUEREMOS: EM BUSCA DE
COERENCIA, SEGURANCA JURIDICA E FORTALECIMENTO DAS
INSTITUICOES SOB A OTICA DE NEIL MACCORMICK

RESUMO: A partir dos resultados da pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”
constatou-se que parte dos Magistrados que participaram da pesquisa, de primeiro e segundo
graus, identifica alguma incompatibilidade entre sua independéncia funcional e a vinculagdo a
precedentes. Justamente essa suposta incompatibilidade ¢ o objeto deste trabalho que, a partir
da teoria de Neil MacCormick, busca demonstrar que um sistema que respeita precedentes, em
verdade, em nada ameaca a independéncia do Magistrado, mas, sim, a promove ao posiciona-
lo como parte da instituicao judiciaria, que deve zelar por integridade, estabilidade e coeréncia.
O artigo apresenta rapida diferenciacdo entre os termos ‘“sumula”, “precedente” e ‘“teses
vinculantes” e, em seguida, apresenta alguns pontos relevantes da teoria de MacCormick, ao
que salta aos olhos a relevancia da aplicacdo dos precedentes para a formulagao de uma boa
decisdo. Caminhando para a conclusdo, fica claro como o funcionamento de um sistema de
precedentes contribui ndo sé para a higidez do sistema judicial, mas também para a
aproximag¢dao e compreensdao da sociedade sobre seus direitos, duas das preocupagdes
externadas pela Magistratura na pesquisa mencionada.
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no way threatens the magistrate's independence, but rather promotes it by positioning it as part
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presents a quick differentiation between the terms "summary", "precedent" and "binding theses"
and then presents some relevant points of MacCormick's theory, which highlights the relevance
of applying precedents for the formulation of a good decision. Moving towards the conclusion,
it is clear how the functioning of a precedent system contributes not only to the soundness of
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1. INTRODUCAO

Nao ha duvidas sobre o movimento feito pelo Codigo de Processo Civil em direcao ao
estabelecimento de um sistema de respeito aos precedentes — ainda que com diferengas em
relacdo aquele concebido em paises de common law -, mas ha duvidas sobre a logica de seu
funcionamento e, por isso, sobre seu espago no processo brasileiro. A formulacao de questdes
na pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos” voltadas ao impacto na atividade
jurisdicional das simulas e precedentes vinculantes € indicativo de que, mesmo sendo parte da
estrutura da lei processual, a tomada de decisdo a partir de precedentes ainda ¢ tema objeto de
discussdo. As respostas dadas aquelas questdes reforgam esta percepgao.

Este artigo pretende tratar dessa preocupacgdo trazida a tona pela pesquisa, com
reflexdes importantes sobre a compatibilidade entre independéncia do Magistrado e a
importancia do respeito ao precedente, ndo s6é a partir da necessidade de observar a
jurisprudéncia consolidada dos tribunais, mas também de saber observa-la e de trabalhar para
consolidé-la. O respeito aos precedentes pelos Magistrado, da primeira a ultima instancia,
garante a coeréncia do sistema judicial, que passa pela construgdo e afirmacao de uma moral
institucional em todos os ambitos do Poder Judicidrio, bem como pelo respeito aos principios
constitucionais da igualdade, celeridade e seguranca juridica, imprescindiveis a funcao judicial.

O trabalho que se apresenta aborda, em linhas gerais, o funcionamento do sistema de
precedentes — assim considerados os legalmente vinculantes € os ndo-vinculantes — com a
atencao voltada a participacao dos Magistrados de primeiro e segundo graus neste sistema, para,
ao final, a partir da teoria de Neil MacCormick, demonstrar que a consolidagdo de uma cultura
de precedentes, como afirmativa de uma unidade institucional, ¢ o caminho para solucionar
questdes que ainda se fazem presentes no Poder Judicidrio e que foram abordados pela pesquisa
“Quem somos. A Magistratura que queremos”.

Por conseguinte, este artigo, tendo como marco tedrico o jusfilosofo escocés Neil
MacCormick, busca esclarecer a importancia de um sistema de precedentes para a construgao
de um Direito coerente, universal e consequencialista, respeitando a independéncia funcional,
para que se possa dar mais um passo na consolidacdo de uma Magistratura institucionalmente

fortalecida e coerente, a Magistratura que queremos.



2. APRESENTACAO DO PROBLEMA A PARTIR DO RESULTADO DA PESQUISA

A pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”, no que toca a
fundamentagdo das decisdes judiciais, buscou aferir o grau de concordancia dos Magistrados
sobre o impacto em suas decisdes do sistema de simulas e precedentes vinculantes dos
Tribunais Superiores!. A questio 54 apresentou o seguinte enunciado: “O(a) magistrado(a)
deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de simulas e precedentes
vinculantes”, enquanto a questdo 55 indagou se “O sistema de simulas e precedentes
vinculantes afeta a independéncia do(a) magistrado(a) em sua interpretagao das leis e em sua
aplicacao”.

Percebe-se um equilibrio nas respostas dadas as duas questdes. Na questdo 54, entre
todos os ramos da Justiga, 48,2% dos Magistrados de primeiro grau e 48,7% dos Magistrados
de segundo grau discordam muito ou pouco a respeito da necessidade de liberdade de decidir
sem se pautar pelo sistema de enunciados vinculantes, enquanto 51,8% dos Magistrados de
primeiro grau e 51,3% dos Magistrados de segundo grau concordam muito ou pouco com a
necessidade de garantir aquela liberdade. No que diz respeito a questdo 55, 48,4% dos
Magistrados de primeiro grau e 43,6% dos Magistrados de segundo grau discordam muito ou
pouco da afirmagdo de que o sistema de enunciados vinculantes afeta a independéncia do
Magistrado em sua atuagdo, diante de 51,5% dos Magistrados de primeiro grau e 56,5% dos
Magistrados de segundo grau que concordam muito ou pouco.

Chama atengdo a circunstancia de praticamente a metade dos Magistrados que
responderam a pesquisa sustentar certa desconfianca do sistema de precedentes e afirmar a
necessidade de uma liberdade de decidir sem observar os parametros fixados pelos Tribunais
(sobretudo os superiores) como forma de garantia a independéncia do julgador, valor tao caro
para os juizes e que, em esséncia, consubstancia-se em garantia do proprio jurisdicionado.

Este cenario pode sugerir desde o estranhamento sobre o funcionamento de um sistema
de precedentes, passando pela ndo consideracdo das implicagdes de um sistema judicial que se
pretende uno, até a falta de pratica com um sistema em que as Cortes fixam orientagdes

vinculantes sobre o que ¢ o Direito. Pode indicar, também, alguma incompreensdo sobre os

! VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; BURGOS, Marcelo Baumann. Quem somos.
A magistratura que queremos. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Disponivel em:
<https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem Somos AMB__ v-digital.pdf> Acesso em 14 jul.
2020. p. 76
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contornos da independéncia do Magistrado e de seu papel, tdo importante quanto o das Cortes
de vértice, na construcao da jurisprudéncia.

O curioso ¢ observar que aquela mesma pesquisa, a partir de outros questionamentos
aos Magistrados, revelou que estes identificam o bom exercicio da sua atividade com a
permanente preservacdo da dimensao institucional do Poder Judiciario, dela dependendo a boa
prestacdo do servigo jurisdicional, deixando como tultima opg¢do, dentre as oferecidas pela
pesquisa, aquela que apontava para o desprendimento em relagdo a dimensao institucional como
forma de preservar a autonomia funcional (Questio 46)°. Nessa questdo fica claro um dos
pontos defendidos nesse artigo, qual seja, a necessidade de fortalecimento da institui¢do e da
percep¢ao do Magistrado como parte importante e integrante do Poder Judiciario.

Ainda, mesmo com a resisténcia oferecida ao sistema de precedentes e simulas
vinculantes, a ampla maioria da Magistratura (86,7% da Magistratura de primeiro grau e 91,1%
da Magistratura de segundo grau) concorda pouco ou muito com a afirma¢ao de que o sistema
de simulas e precedentes vinculantes garante maior velocidade e seguranca juridica a atividade
jurisdicional e, portanto, maior racionaliza¢io do Judicidrio (Questdo 56)°.

Vé-se, também, que os Magistrados consideraram como iniciativas prioritarias para
aproximar a popula¢do dos servi¢os do Judiciario a promog¢ao de campanhas educativas que
familiarizem a populagao com os seus direitos e com os procedimentos legais e o favorecimento
a conciliagdo prévia extrajudicial (Questdo 48)*, que, como se pretendera demonstrar, tém
evidente ligacdo com um sistema que da o devido respeito aos precedentes.

A analise desse quadro faz surgir a necessidade de reflexao sobre os pontos abordados
neste artigo, em especial sobre a demonstragao de que a maneira adequada de se promover o
respeito aos precedentes nao so6 nao viola a independéncia funcional, como se revela a chave
para a promo¢ao de maior confianga no Poder Judiciario; a implementagao da seguranga
juridica; a racionalizagcdo da atividade jurisdicional; a aproximagdo da populagdo a partir do
conhecimento e seguranca no reconhecimento jurisprudencial de seus direitos e deveres; € o
fortalecimento da institui¢do, a partir de sua coeréncia e unicidade.

A partir disso, as seguintes hipdteses serdo trabalhadas neste artigo: 1) a independéncia
do Magistrado, notadamente de primeiro grau de jurisdi¢do, ndo ¢ suprimida em um sistema
judicial que d4 o devido peso aos precedentes, desde que se sustente uma compreensao

adequada daquela independéncia e da propria teoria dos precedentes; 2) os Magistrados de

2 VIANNA, Luiz Werneck et al. Op. Cit. 2020. p. 59.
3 VIANNA, Luiz Werneck et al. Op. Cit. 2020. p. 79.
4 Ibidem. p. 64.



segundo grau, assim como aqueles que judicam nos Tribunais Superiores, exercem papel
fundamental ndo s6 quando observam precedentes, mas quando sustentam uma jurisprudéncia
estavel, integra e coerente, pois com isso afirmam uma moralidade institucional que garante
estabilidade e confianga na instituicdo judiciaria; 3) a importancia de um sistema de precedentes
vai além do funcionamento interno do Poder Judiciario porque ¢ capaz de irradiar efeitos no
cotidiano da populagdo, garantindo-lhe norte para a compreensdo de seus direitos e a

construcdo, por si, de solucdo para suas controvérsias sem demandar a intervengao judicial.

3. A INDEPENDENCIA DO JUIZ NO SISTEMA DE PRECEDENTES

Como dito anteriormente, mais da metade dos Magistrados que participaram da
pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos” concordam com a afirmacao de que um
sistema de precedentes afeta a independéncia do juiz na solugdo do caso em julgamento.

A primeira leitura que deve ser feita deste resultado € o reconhecimento do grau de
importancia conferido a independéncia do juiz que, bem vistas as coisas, ¢ peca basilar do
Estado Democratico do Direito. Nao se concebe um Estado de Direito higido sem a presenca
de juizes independentes, que nao se subordinam a mais nada além do império da lei e do Direito.
Como bem colocado pelo jurista uruguaio Eduardo Couture, no dia em que os juizes tiverem
medo, a sociedade ndo podera dormir tranquila®.

Nao se pode perder de vista, alids, que a independéncia do juiz, mais do que garantia
funcional, ¢ garantia fundamental do proprio cidadao. Sem contar com um juiz independente,
premissa de sua imparcialidade, o cidadao ndo terd meios de efetivar direitos seus ameacados
ou violados. E contando com a independéncia do juiz que o mais simples cidaddo pode se
insurgir contra os desmandos dos detentores do poder®.

Sem embargo, aquela primeira leitura deve agregar-se a lembranga de que o juiz ndo
¢ ator que age sozinho, mas ¢ representante de um dos Poderes do Estado. A independéncia

indispensavel ao juiz ¢ aquela que lhe protege de qualquer sujeicdo a arbitrios ou desmandos

> COUTURE, Eduardo Juan. Introducion al estudio del proceso civil. Buenos Aires: Depalma, 1988. p. 75.
¢ Quando se fala em independéncia do juiz e sua importancia para o jurisdicionado, sempre vem & mente o conto
“o moleiro de Sans-Souci ”, de Andrieux. Segundo a narrativa, Frederico, “o Grande”, decidiu edificar um palécio
de verdo na regido de Berlim, préximo a uma colina onde havia um moinho de vento, conhecido como o moinho
de Sans-Souci. Ao resolver ampliar as instalagdes do palécio, Frederico, “o Grande”, decidiu adquirir o moinho,
que naquele momento impedia a desejada ampliacdo das instala¢des reais, mas foi desacreditado em seu proposito
pelo moleiro, que mantinha relagdo afetiva e familiar com o local. Diante da resisténcia do moleiro, Frederico
insinuou aquele cidaddo, em tom de ameaca, que tinha poderes para confiscar o moinho, mesmo sem indenizagao,
ao que o corajoso moleiro retrucou: “como se ndo houvesse juizes em Berlim!”, levando o déspota a recuar e
desistir de seu intento.
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das mais diversas naturezas, ndo querendo significar insubmissdo ao sistema processual que
integra. O juiz ¢ independente na andlise dos enunciados de fato constantes dos autos, na
valoracao das provas produzidas para lhes darem sustentacdo e na ponderagdo entre aqueles
enunciados e o Direito aplicavel a hipdtese, tudo a partir do que se consolidou como sendo o
Direito, diante de critérios dotados de racionalidade’.

Com efeito, o Estado de Direito (Rule of law) é construido como o governo das leis, e
nao dos homens, de modo que carece de sustentacdo qualquer construgdo tendente a justificar
que a vontade de um s6 agente, ainda que investido de autoridade, possa preponderar sobre o
arranjo normativo derivado do funcionamento das fungdes do Estado, por mais nobres que
sejam suas intengoes.

Jeremy Waldron aponta que a lei apresenta por vezes conceitos fluidos e que sua
aplicacao ¢ reclamada a partir das idiossincrasias de cada pessoa nela interessada, de modo que
o sentido da lei acaba sendo determinado pelo proprio Estado em sua atuacao judicial. A lei,
portanto, torna-se objeto de argumentacao e € reconstruida a partir dela, de modo que, mais do
que assegurar o respeito a lei formal, o Estado de Direito deve prestigiar o processo de
argumentacio que forja o sentido da lei®.

A importancia que deve ser dada ao processo judicial estd em que € também por
intermédio dele que o Estado dita o Direito, esclarece e da contetdo as normas juridicas, que
no seu momento de nascimento nas Casas Legislativas ndo passam pelo teste de validacao (e
concretizagdo) que so as situagdes da vida sdo capazes de oferecer. Se o processo ¢ instrumento
estatal em que o Direito ¢ aprimorado, ndo ha espagos para subjetivismos do julgador diante
das deliberagdes dos Tribunais, maxime das Cortes de vértice.

Se os Poderes Legislativo e Judicidrio trabalham, cada um a seu tempo, na
consolidagcdo das normas juridicas, a estabilidade do Direito s6 ¢ alcancada quando os juizes
resolvem a lide por meio de uma razao de decidir universal (ou universalizavel), apta a ser
replicada em casos semelhantes’, que se revelara, na teoria de MacCormick'?, essencial parte

da decisdo juridica, situagdo que sera abordada nos proximos topicos. E neste contexto que o

" Vide, a respeito de racionalidade na atividade judicial: ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos en el derecho.
Bases argumentales de la prueba. 3. Ed. Marcial Pons: Madri, 2010.
8 WALDRON, Jeremy. The rule of law and the importance of procedure. In. FELMING, J. Getting to the rule of
law. New York: New York U. Press, Nomos, 2011. p. 18-20.
® ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos: por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do CPC para solucdo da litigincia de massa? Revista de Processo
Comparado. vol. 10, jul. - dez. 2019. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2019. p. 2
1" MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito. Traducio de Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008.
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juiz deve apreender a importancia de atuar em respeito a um sistema estavel de deliberagdes
sobre o que ¢ o Direito, para o que deve sopesar sua independéncia e seu simultdneo
pertencimento ao Poder Judicidrio, como parte de uma institui¢do uma e coerente. Se o Direito
nasce do texto legal e amadurece nas decisdes das Cortes, 0 juiz ndo pode se dizer s6 vinculado
a lei (entendida como texto legislativo), mas também deve se dizer vinculado aos precedentes
das Cortes'!' e, como se defende neste trabalho, a uma moral institucional, como forma de
enfatizar o aspecto institucional das decisdes judiciais.

A licao de Earl Maltz ¢ pertinente para este momento:

Um dos valores mais amplamente compartilhados no sistema politico americano é que
os principios que governam a sociedade devem ser 'regras de direito e ndo meramente
as opinides de um pequeno grupo de homens que ocupam temporariamente altos
cargos'. A doutrina do stare decisis reforca esse valor de duas maneiras. Primeiro, ao
promover a aparéncia de certeza e imparcialidade, fornecendo uma fonte
aparentemente neutra de autoridade a qual os juizes podem apelar para justificar suas
decisdes. Segundo, ao usar a influéncia dos precedentes para limitar o impacto real
que qualquer juiz (ou pequeno grupo de juizes) tem sobre o sentido da lei'?.

E nesta linha, de atuagdo judicial em respeito aos precedentes, que o Codigo de
Processo Civil de 2015 traz 6nus argumentativo ao juiz em relagdo a jurisprudéncia pertinente
a matéria submetida a sua apreciagdo. A lei processual toma por nula a decisdo, por caréncia de
fundamentagdo, quando esta deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte sem demonstrar a distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento, assim como quando se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos (artigo 489, §1°, V e VI do CPC). No mesmo passo,
a lei processual estabelece dever aos juizes e Tribunais de observar as decisdes dos Tribunais
Superiores, além do dever do juiz observar também as decisdes do Tribunal a que estiver
vinculado (artigo 927 do CPC).

No exercicio de sua atividade jurisdicional, o juiz, com a independéncia que lhe ¢

garantida, precisa esmiucar o caso concreto, fazer analise aprofundada das razdes de fato e de

' MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 92-94.
12 Tradugdo livre de: “One of the most widely shared values in the American political system is that principles
governing society should be 'rules of law and not merely the opinions of a small group of men who temporarily
occupy high office.' The doctrine of stare decisis reinforces this value in two ways. First, it fosters the appearance
of certainty and impartiality by providing a seemingly neutral source of authority to which judges can appeal in
order to justify their decisions. Second, the influence of precedent works to limit the actual impact which any
single judge (or small group of judges) has on the shape of the law”. MALTZ, Earl. The nature of precedent.
North Carolina Law Review: 1988. p. 369.
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direito expostas pelas partes em vista das provas produzidas, para, assim como ja faz com as
normas juridicas, analisar as razdes do precedente eventualmente invocado para aferir sua
adequagdo ao caso concreto. A construcio da argumentacao juridica a partir de precedentes nao
tem por escopo automatizar ou tornar irrelevante a atividade do juiz, mas sim lhe impor mais
uma etapa na formagdo de seu convencimento sobre a justica do caso, ja que ele ndo pode
ignorar o que os Tribunais dizem a respeito de determinada matéria juridica'?.

E pertinente ressaltar que ao juiz de primeiro grau também é reservado papel
importante na construcao da jurisprudéncia e dos precedentes.

Primeiro, porque ao juiz ¢ dado, no exercicio da jurisdicdo, participar do debate de
construcdo do Direito e formacao da jurisprudéncia, sendo, via de regra, quem da a primeira
resposta jurisdicional as partes. A cada decisdo sobre um caso novo, sobre o qual ndo ha
jurisprudéncia consolidada, e por vezes nem mesmo pronunciamentos anteriores dos Tribunatis,
0 juiz contribui para a afirmacdo do que € o Direito, ndo sendo raros os casos em que 0s
Tribunais, mesmo os Superiores, acolhem as razdes de decidir do juiz de primeiro grau para a
afirmag¢ao sobre o Direito aplicavel.

Segundo, porque as técnicas da teoria dos precedentes, notadamente o distinguishing'?,
permitem que o juiz atue no aprimoramento da jurisprudéncia, afinal, como adverte Patricia
Perrone Campos de Mello, a razao de decidir de um julgado “pode ser elaborada em termos
excessivamente genéricos, pode abranger indevidamente hipoteses que ndo foram antevistas
quando de sua formulagdo, ou entrar em choque em situacdes especificas, com outras simulas

ou com outros julgados”!®. Assim, no caso sob sua apreciagdo, inicialmente ligado a um

13 Neste sentido, Robert Alexy, com foco no principio da universalidade, sustenta que o dnus de uma maior
argumentagdo recai sobre aqueles que pretende se afastar da aplicacdo do precedente. Para aquele jurista, um
precedente invocado para sustentar uma determinada decisdo deve ser seguido, em linha de principio, de modo
que aquele que pretende se afastar dele tem o 6nus da justificacio. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio
juridica. Tradu¢go de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 259-261.

14 A técnica do distinguishing corresponde ao meio pelo qual o juiz deixa de aplicar determinado precedente ao
caso em apreciagdo por ndo haver enquadramento preciso entre este e os fundamentos que sustentam aquele
precedente. Com efeito, o mandamento da teoria do stare decisis de manter uma decisdo e néo se alterar o que foi
decidido pressupde, por evidente, que o caso em julgamento retina elementos que o igualem ou o aproximem do
caso que deu origem ao precedente. Nao basta haver ligeira semelhanca entre o caso presente o caso passado. E
necessario, ao reves, que os dois casos compartilhem de um contetido minimo Nesse passo, se no iter da formacao
de seu convencimento o julgador for instado a aplicar um precedente, deve ele aferir se o caso em julgamento se
aproxima de tal forma daquele precedente a ponto deste ser aplicavel para dar a melhor e mais justa solugdo a
controvérsia. Do contrario, o magistrado deve fundamentadamente demonstrar que o caso em julgamento e o
precedente possuem contornos diversos, promovendo, assim, a distingdo entre os casos, o distinguish, o que, no
campo legal, encontra ressonancia no artigo 489, §1°, VI, CPC.

5 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo

contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 20-22.
8



precedente, pode o juiz abrir caminho para o aprimoramento de tal precedente, ou o surgimento
de um novo, com contornos mais bem definidos, aclarando o sentido do Direito.

Convém ressalvar que alguns institutos previstos no Codigo de Processo Civil, ainda
que aparentemente com roupagem de precedentes, veiculam regras de natureza distinta, e que

a despeito de também vincularem a atividade argumentativa do juiz, o fazem por outras razoes.

4. UMA RESSALVA NECESSARIA: PRECEDENTES, SUMULAS E TESES
VINCULANTES.

As questdes 54 e 55 da pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”
utilizam as expressdes “sumulas” e “precedentes vinculantes” para veicular indagagdes a
respeito da maneira pela qual os Magistrados enxergam a correlacio do contetido da
fundamentagdo de suas decisdes com o entendimento consolidado pelos Tribunais,
notadamente os Superiores. A forma com que as respostas foram analisadas e consolidadas no
texto que apresenta a pesquisa deixa claro que a intencao dos pesquisadores foi colher dados
sobre a relacdo dos juizes com o sistema de precedentes, assim considerado de forma ampla,
sem se ater a aspectos conceituais a respeito do que propriamente podem ser considerados
precedentes, e sua diferenciacdo com sumulas e teses vinculantes. A bem dizer, nem mesmo
haveria lugar na pesquisa para preocupacdes a respeito de tal precisao técnica.

Nao obstante, para que nao escape a precisdo conceitual que se espera de um artigo
cientifico, imperioso fazer, ainda que brevemente, a diferenciagcdo entre o que se deve entender
por “precedente”, “sumula” e “teses vinculantes” derivadas do julgamento de recursos
repetitivos (assim entendidos os recursos extraordinario, especial e incidente de resolucdo de
demandas repetitivas). Além de precisdao conceitual, a diferenciagdo também ¢ importante
porque revela outro motivo de vinculacao dos juizes com o que decidido pelos Tribunais quando
se trata das “teses vinculantes” da lei processual civil.

Mesmo nos paises de tradi¢do juridica de common law o conceito de precedente ndo ¢
pacifico, e ha mesmo dificuldades em definir qual parte da decisdo que “precede” tem o carater
de revelar o Direito e vincular os demais juizes. Sem embargo, pode-se identificar o precedente

com a razdo que justifica determinada resposta jurisdicional. Na licdo de Arenhart e Pereira:

[...] é lugar comum na doutrina contemporanea que o precedente identifica-se com a
razdo que justifica, de forma racional, determinada resposta jurisdicional. Quer isso
dizer que o precedente ndo se equivale ao conceito de decisdo judicial nem ao de
fundamentac@o, que ¢ um dos elementos decisorios. Na sua esséncia, o precedente, na
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abordagem da sua vinculatividade, corresponde a razdo necessaria e suficiente pela
qual um resultado juridico é adotado na solugdo do problema'®.

A logica do precedente remonta a posicdo do Poder Judicidrio de ndo s6 ser o 6rgdo
responsavel pela solucdo dos litigios concretos, mas também de contribuir para o
aprimoramento ¢ estabilizacdo do Direito. A ideia de precedente, pois, vai além da “decisdo
anterior que resolveu um caso determinado semelhante ao atual”, alcancando a percepgdo da
atuacdo do Poder Judiciario como o Estado zelando pela seguranga juridica, igualdade,
racionalidade e estabilidade da ordem juridica. Trata-se de postulado inerente a decisao judicial
no seu papel de constru¢do do Direito, a qual afrontaria a racionalidade, a imparcialidade e a
igualdade ao ignorar o que o proprio Poder Judiciario disse ser o Direito, ainda que ndo
atendendo aos anseios subjetivos de todos os atores do processo.

De sua vez, a simula representa a sintese de teses juridicas consagradas pelos
Tribunais, a partir do julgamento de uma série de casos juridicamente idénticos, com a
pretensao de que tais teses sejam observadas em casos futuros que envolvam o mesmo contexto
normativo daqueles que embasaram a sua edi¢do. Ndo ha propriamente na simula a intengdo
de depurar o Direito a partir da relagdo da norma com determinado contexto fatico,
apresentando a racionalidade que sustenta o discurso judicial voltado aquela depuragao, tal
como se v€ no precedente. Ha, isto sim, intengao de dar uma resposta sintética a uma indagacao
juridica reiterada em diversos processos!”’.

Ja as simulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal - regulamentadas pela Lei
Federal n. 11417/2006 e com forga para vincular os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal - pressupdoem
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional e tém por objeto a validade, a interpretacao e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual que acarrete grave
inseguranca juridica e multiplicacdo de processos sobre idéntica questao.

No que ¢ pertinente as teses extraidas do julgamento de recursos repetitivos (recursos
extraordinario, especial e incidente de resolugcdo de demandas repetitivas), estas sdo resultados

de técnica de resolu¢do de casos idénticos a partir de um “leading case”. Diante da

16 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Op. Cit. 2019. p. 3
17 Newton Ramos aponta que mesmo sendo técnica importante para a gestio de processos nos tribunais, na
condi¢do de “norma sobre norma”, a simula funciona mais como “pontos de partida” do que como “ponto de
chegada”, ja que também demanda processo de interpretagdo quando de sua aplicacdo ao caso concreto. Sustenta
0 autor que as sumulas mais se aproximam da lei do que dos binding precedents (que exigem exaustiva
individualizacdo da ratio decidendi), o que reforca o argumento de que elas estdo sujeitas a um eterno processo
hermenéutico quando de sua aplicacdo a casos concretos. RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil
e sua conformacéo constitucional. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 211.
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multiplicidade de casos sobre determinada questdo juridica, um ou alguns deles, que contenham
abrangente argumentacdo e discussao a respeito da questdo a ser decidida (artigo 1.036, §6°,
CPC), sao destacados como ‘“processo-modelo”, com eventual suspensdo dos demais, no
aguardo de que o Tribunal competente resolva o imbroglio juridico que se repete em cada um
deles pela formulagao de uma tese, a ser aplicada aos demais casos idénticos. Ao contrario dos
precedentes, a fixacdo de tese a partir da técnica de julgamento de recursos repetitivos
pressupde que ndo haja discussdo sobre fatos, referindo-se unicamente as questdes de direito
(material ou processual).

A necessaria vinculacdo da fundamentacao das decisdes dos juizes com aquelas teses
diz respeito mais propriamente ao anseio da lei processual de encontrar mecanismos para
solu¢do das chamadas “acdes de massa” ou que vinculam um mesmo problema juridico, diante
de seus impactos deletérios no funcionamento do Poder Judiciario (assoberbamento da pauta,
morosidade, decisdes conflitantes etc.), do que estabelecer um sistema de precedentes tal como
se v€ em paises de common law, ainda que se reconheca haver certa similaridade da base
principiologica de ambos.

Bem vistas as coisas, o mecanismo concebido pela lei processual, com certa fei¢ao de
técnica de coletivizagdo da tutela de direitos individuais'®, promove a cisdo da competéncia
para o julgamento dos casos repetitivos ao atribuir a uma determinada Corte a competéncia para
examinar a questio de direito recorrente e ao juiz a andlise do restante da controvérsia'’,
configurando, na parte relativa a questdo de direito, segundo importante setor da doutrina,

verdadeira coisa julgada®’.

18 Vide, a proposito de técnicas de coletivizagio, ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais. Para além da prote¢do dos interesses individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
19 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Op. Cit. 2019.p. 7
20 “Como se vé, o art. 927, 111, atribuiu a decisdo proferida no incidente de resolugdo de demandas repetitivas a
eficacia de precedente. Lembre-se de que, diante da admissdo do incidente, sdo suspensos “os processos pendentes,
individuais ou coletivos” (art. 982, I, CPC (LGL\2015\1656)), devendo a questdo de direito passar a ser discutida
unicamente entre as partes do processo que abriu oportunidade para a instauragio do incidente, restando excluidos
da participacdo todos os demais litigantes, partes nas agdes repetitivas. Como ¢ evidente, o legislador, ciente de
que a decisdo do incidente pode prejudicar pessoas que ndo participam do processo, tentou resolver o problema da
exclusdo da participagdo mediante o recado de que “os juizes e tribunais observardo” (art. 927, III, do CPC
(LGL\2015\1656)) a decisdo proferida no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, como se esta fosse um
mero precedente e ndo, antes de tudo, uma decisdo que produz coisa julgada erga omnes. Nao ha como atribuir
forca obrigatéria a uma decisdo, saltando-se o problema da coisa julgada. Antes de se afirmar que uma decisdo
pode regular outros casos, hé de se definir para quem a decisdo se torna imutavel ou, mais precisamente, quem sao
aqueles que ficam proibidos de rediscutir a questdo decidida. De forma risivel, o art. 985 do Cddigo de Processo
Civil (LGL\2015\1656) finge esquecer que a decisdo que proibe os membros de um grupo (em regra, os autores
das demandas repetitivas) de rediscutir questdo decidida constitui coisa julgada erga omnes, atribuindo-lhe o nome
magico de “tese” e a qualidade de vincular todos os juizes. Se as partes dos processos suspensos e dos eventuais
processos futuros ficam proibidas de relitigar a questdo decidida no incidente de resolucdo, o que as sanciona
apenas pode ser a coisa julgada [...]”. MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo em favor de
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A partir disso, com os olhos voltados aos resultados da pesquisa “Quem somos. A
Magistratura que queremos”, € preciso ressalvar que ndo ha verdadeiramente espaco para se
concordar ou discordar da vinculagao dos juizes as teses extraidas dos recursos repetitivos e de
seu impacto na independéncia judicial, j4 que em relagdo a elas a técnica processual gira em
torno da divisdo de atribuigdes para tratamento das agdes de massa e extensdao de efeitos da
coisa julgada, a partir de dada politica legislativa, ndo guardando qualquer semelhanca com o
sistema de vinculagdo proprio dos precedentes?!.

E importante ficar claro, todavia, que independentemente de se tratar de sumula,
precedente ou tese vinculante, as manifestacdes dos Tribunais devem prezar pela estabilidade
e coeréncia para o adequado funcionamento do sistema de justica, mostrando-se para a
sociedade como uma unidade, com respostas juridicas coerentes entre si, condizentes com uma
unicidade institucional, permeando toda a estrutura judicial. Assim, ndo somente os institutos
que se entendem por “precedentes qualificados™®? (simulas e teses vinculantes), mas
igualmente os chamados “precedentes persuasivos” devem ser dotados, como reconhecido pelo
Superior Tribunal de Justica, de eficdcia minima capaz de vincular as instincias inferiores

(eficacia vertical) e também os proprios Tribunais (eficacia horizontal).?

terceiros e precedentes obrigatorios. Revista de Processo, vol. 284. (Out, 2018). S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 120
21 Sobre a impossibilidade de se tratar as teses vinculantes dos recursos repetitivos como precedentes, Sérgio Cruz
Arenhart e Paula Pessoa Pereira apontam que: “os instrumentos descritos no CPC (LGL\2015\1656) ndo t€m
nenhuma relagdo com o sistema de precedentes. Particularmente, as figuras descritas no art. 927 do codigo estdo
claramente orientadas para outra finalidade. Ndo objetivam dar unidade ao desenvolvimento judicial do Direito,
oferecendo coeréncia, imparcialidade e igualdade na aplicacdo das normas juridicas. Tém, sim, por finalidade,
gerir a massa de demandas judiciais, evitando a disparidade de decisdes em relagdo a casos idénticos. [...] Sem
ainda ingressar na utilidade dessas técnicas, ¢ importante frisar o quio distante essa logica esta da teoria dos
precedentes genuina. Todas essas técnicas, desenhadas pelo codigo, trabalham com a premissa de que o Direito
tem sentido univoco, que precisa apenas ser “revelado” pelos Tribunais. O Tribunal ndo contribui para a constru¢do
do Direito; sua finalidade é apenas declarar ou desvelar o sentido ja presente na regra a ser interpretada. Por isso,
dispensa-se a analise dos fatos, ja que o Direito pode ser encontrado apenas examinando “em abstrato” a(s) regra(s)
e o(s) principio(s) a ser(em) aplicado(s). Diante disso, essas técnicas preocupam-se exatamente em abstrair (e
tornar irrelevantes) os fatos de cada caso, permitindo, de antem3o, a criagdo de uma tese, a ser obrigatoriamente
aplicada por todos os outros o6rgaos jurisdicionais. Nao é necessario muito esforgo para notar a distancia disso com
a logica que preside o sistema de precedentes anglo-americano”. ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula
Pessoa. Op. Cit. 2019. p. 5-6.
22 Expressdo usada no Regimento Interno do STJ, art. 121-A. “Os acérddos proferidos em julgamento de incidente
de assuncao de competéncia e de recursos especiais repetitivos bem como os enunciados de simulas do Superior
Tribunal de Justica constituem, segundo o art. 927 do Codigo de Processo Civil, precedentes qualificados de
estrita observancia pelos Juizes e Tribunais.”
23 ¢(...) 2. Isto porque a existéncia de precedentes persuasivos autoriza, na forma do art. 927, IV, do CPC/2015 c/c
a Sumula n. 568/STJ que: "O relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar ou negar
provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema". Tal a eficicia minima dos
precedentes persuasivos que vinculam horizontalmente, por seus fundamentos determinantes, os ministros
relatores de determinado 6rgao colegiado a jurisprudéncia nele formada, atendendo as exigéncias de uniformidade,
estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, conforme o art. 926, do CPC/2015.”. (STJ, AgInt no
AREsp 871.076/GO, DJe 19/08/2016).
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5. A RESPONSABILIDADE DOS TRIBUNAIS COM OS PRECEDENTES E A FORCA
NORMATIVA DO ARTIGO 926 CPC.

A pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos” também colheu as opinides
de Magistrados de segundo grau sobre a fundamentagdo das decisdes judiciais, € também em
relagdo a estes revelou a tensdo na relagdo entre atividade judicial e respeito aos precedentes.
Tal como se verifica entre os Magistrados de primeiro grau, ¢ maior a parcela de Magistrados
de segundo grau que mostra resisténcia a um sistema que da o devido peso aos precedentes na
construgao das decisoes.

A analise deste panorama, quando se pensa em segundo grau de jurisdi¢do, € pertinente
nao sO sobre o que ja se falou sobre a adequada concepgdo de independéncia judicial, mas
principalmente quando se lembra que o segundo grau de jurisdigdo também tem papel de
destaque na manutencao de um sistema judicial coerente e que pretende funcionar a partir de
precedentes.

O artigo 926 do Codigo de Processo Civil exige dos Tribunais que estes uniformizem
sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente, e tal comando legal - cuja forca
normativa ilustra a estreita relagdo que o Cddigo de Processo Civil busca manter com a

124

Constituigao Federal™ - so se realiza se os integrantes das Cortes compreenderem a feigao

mstitucional de suas decisdes.

24 A exposigdo de motivos do Codigo de Processo Civil apresenta como o primeiro de seus objetivos “estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal” e, como um dos meios para
tanto, a Comissao de Juristas responsavel pela elaboragio do projeto do Codigo expds que ele exige dos Tribunais
esforco concentrado para manter a estabilidade e coeréncia de suas decisdes como reflexos dos principios da
igualdade e da seguranga juridica: “Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que jurisdicionados que estejam em
situagdes idénticas tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas
de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade. Prestigiou-se [...] tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize,
a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize. Essa ¢ a funcdo e a razdo
de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado.
A fungdo paradigmatica que devem desempenhar ¢ inerente ao sistema. Por isso € que esses principios foram
expressamente formulados [...] Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendagdo no sentido de que
seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efetivamente, norte para os demais 6rgdos integrantes do
Poder Judiciario, é necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel. A
seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral alteragdo do entendimento dos tribunais sobre
questdoes de direito. Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada
jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razdes
recomendando sua alteracdo. Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranca juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais estavel. [...] Mas talvez
as alteragcdes mais expressivas do sistema processual ligadas ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da
Constituicdo Federal, sejam as que dizem respeito a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade da
jurisprudéncia. O novo Codigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de indole constitucional,
pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas. [...] Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado ¢ garantia de
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E importante que se reconheca a forga normativa do artigo 926 do Cédigo de Processo
Civil, que ndo trata apenas de um padrao almejado para a jurisprudéncia dos Tribunais, mas
estabelece verdadeira missdo institucional as Cortes e seus Magistrados. Mencionado
dispositivo estabelece como dever dos tribunais a uniformizagao de sua jurisprudéncia, assim
como aponta como dever sua manutencao de forma estavel, integra e coerente.

A posicao topografica do dispositivo legal em comento diz muito a seu respeito e sobre
sua importancia para o sistema processual. Ele inaugura o Livro III do Coédigo de Processo
Civil, tratando-se, pois, do primeiro artigo pertinente aos processos nos Tribunais, mais
especificamente sobre a ordem destes processos. Nao € possivel falar sobre o funcionamento
dos Tribunais e disciplinar sua rotina procedimental sem tomar como ponto de partida a
manutencdo de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente. Antes de tratar dos pormenores
do processamento de recursos das mais diversas espécies, € antes de lembrar aos juizes de seu
dever de observancia de precedentes vinculantes ou persuasivos (artigo 927), o Coédigo de
Processo Civil assenta no artigo 926 verdadeira premissa para se pensar os Tribunais.

Conforme aponta William Soares Pugliese, baseado na doutrina de Neil MacCormick,
a jurisprudéncia guarda coeréncia nao s6 quando apresenta construcao coerente da narrativa dos
fatos que ensejam a decisdao, mas também quando possui coeréncia normativa, relacionada a
estruturacao dos argumentos juridicos da decisdo. A coeréncia exige que a decisao faca sentido,
que seja calcada no Direito como ele ¢, tanto a partir de regras, quanto de principios. A
coeréncia também entre as decisdes judiciais ¢ indispensavel para o proprio Estado de Direito,
uma vez que tem o condao de impedir a discricionariedade ampla do julgador ao exigir que este
demonstre que seus argumentos tém raizes no ordenamento juridico em vigor®>.

A integridade da jurisprudéncia diz respeito a manuten¢ao das decisdes do Tribunal
edificadas entre as diversas possibilidades de solucdo dos casos franqueadas pela ordem
juridica, evitando que as manifestagdes da Corte sejam preteridas ou superadas sem a devida
robustez na argumentacdo. As leis devem ser vistas como coerentes, devendo o Magistrado
construir seus argumentos considerando o conjunto do Direito e tendo em conta a unidade
institucional, refutando decisdes arbitrarias ou ndo-condizentes com o posicionamento do Poder

Judiciario como Institui¢do, pois isso gera inseguranga e descrédito. A integridade, ainda, exige

julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo novo Codigo, por outro,

compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a

propria ideia, antes mencionada, de Estado Democratico de Direito”. BRASIL, Cédigo de processo civil e normas

correlatas. 7. Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel em:

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf> Acesso em: 01 jul. 2020.

25 PUGLIESE, William Soares. Principios da jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 147.
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que as decisdes sejam compativeis entre si, em uma harmonia que revela a comunidade de
principios que reflete o pensamento juridico e os valores da comunidade, o que MacCormick
chama de moral institucional.?

Por fim, a pretendida estabilidade da jurisprudéncia ¢ reflexo de uma dimensao
objetiva da seguran¢a juridica, da imperiosidade de que as manifestagdes das Cortes
mantenham certa perenidade para solidificar a vis3o que a sociedade tem de sua ordem juridica,
podendo, assim, orientar suas escolhas e atitudes, havendo previsibilidade na vida em
comunidade. Na li¢do de Luiz Guilherme Marinoni, a ordem juridica “deve ter um minimo de
continuidade, até mesmo para que o Estado de Direito ndo seja Estado provisorio, incapaz de
se impor enquanto ordem juridica dotada de eficacia e potencialidade diante dos cidaddos”?’.

A preocupacgdo em se alcangar jurisprudéncia coerente, integra e estavel € justificada
no impacto que ela deve ter na rotina forense. E a jurisprudéncia dos Tribunais que guiara a
atividade interpretativa do juiz, conforme dito anteriormente no tdpico 3, assim como € ela que
permitird com que os jurisdicionados possam pautar sua linha de conduta dentro e fora do
processo.

A gravidade da constru¢ao de uma jurisprudéncia coerente, integra e estavel para o
Estado de Direito impde que os Magistrados de segundo grau, tanto quanto os de primeira
instancia, refinem sua percepcao a respeito do reflexo institucional de suas manifestagdes e do
impacto de suas decisdes para além dos limites do caso concreto em julgamento. O exercicio
independente de suas fungdes, em um contexto de unidade do Poder Judiciario, ¢ exteriorizado
a partir da jurisprudéncia, cujos efeitos de aprimoramento do Direito e revelagdo de seu

significado para a sociedade sao por demais relevantes para sustentar decisoes contraditorias.

6. A PROPOSTA DE NEIL MACCORMICK: COERENCIA, SEGURANCA JURIDICA
E FORTALECIMENTO DAS INSTITUICOES

Como se buscou demonstrar nos topicos anteriores, a independéncia do Magistrado
ndo ¢ suprimida em um sistema judicial que da o devido peso aos precedentes e toda a
Magistratura exerce papel fundamental ndo s6 quando pauta sua linha de atuagdo observando

precedentes, mas também quando sustenta uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

26 Ibidem, p. 95 e seguintes.
27 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 130.
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O panorama apresentado pela pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”
- desconfianca na utilizagdo de precedentes ao tempo em que se preza pelo fortalecimento das
institui¢des e aproximacgao e confianga da populacdo no Poder Judiciario — recomenda a adogao
de um marco teorico adequado para sua analise e que seja capaz de superar esta aparente tensao.

No presente trabalho, adota-se a teoria de Neil MacCormick como marco para se
proceder a essa importante analise. A teoria argumentativa do renomado jusfilosofo estd entre
a teoria de Dworkin (tese da Uinica resposta correta) e a de Alf Ross (as decisdes juridicas sdo
arbitrarias, sdo um produto da vontade, ndo da razdo). Segundo Stefano Bertea, MacCormick ¢
“o0 elo faltante entre o positivismo de Hart e o niio positivismo de Dworkin”.?® Diante disso, a
teoria de MacCormick torna-se especialmente relevante, pois se mostra como um estagio
intermedidrio na progressiva transicdo entre uma abordagem positivista legalista para uma
abordagem baseada na argumentacao.

Por isso a escolha do autor no contexto desse artigo, dado que a pesquisa revela a
existéncia de um aparente conflito entre o principio da independéncia do Magistrado e a ideia
de aplicagdo dos precedentes. Afinal, a argumentacao juridica ndo sé ¢ o caminho por meio do
qual o juiz realiza a submissao do fato a norma, como, notadamente, ¢ o local em que o carater
interpretativo do direito vem a tona, revelando com maior evidéncia o espago de liberdade do
Magistrado.

Entretanto, na obra de MacCormick, verifica-se a existéncia de um conceito anterior a
argumentacao juridica que, de certa forma, lhe da sentido e direciona. O jusfilésofo escocés
defende que o positivismo € capaz de compreender a profundidade constitucional, formulando
o conceito de moralidade institucional. A moralidade institucional ¢ a moralidade das
instituigdes politico-juridicas de uma determinada sociedade civil ou seja: “€é o conjunto de
doutrinas morais e principios que melhor se encaixam as instituicdes existentes com o menor
sacrificio de uma visdo moral ideal ou histérica de como a vida em uma sociedade organizada
deveria ser para os individuos™?’.

O reconhecimento e a reafirmacdo dessa moral institucional € o que, por exemplo, da

segurancga ao direito britanico, apesar da inexisténcia de constitui¢do escrita.

28 Tradugdo livre de: “the missing link between Herbert Hart’s legal positivism and Ronald Dworkin’s non-
positivist research programme”. BERTEA, Stefano. MacCormick’s Latest Views of Legal Reasoning and the
Positivist Concept of Law, In MENEDEZ, Augustin José; FOSSUM, John Erik. The Post-Sovereign
Constellation Law and Democracy in Neil D. MacCormick’s Legal and Political Theory. ARENA Report n.
4/08. Oslo: ARENA Centre for European Studies, 2008. p. 88.
2 Tradugdo livre de: “ (..) it is the set of moral doctrines and principles which best fits actual existing institutions
at the least sacrifice t an ideal or background moral view of how life is an organized society ought to be for
individuals.” MACCORMICK, Neil; WEINBERGER, Ota. An Intitutional Theory of Law: New Approaches to
Legal Positivism. Ed. Kluwer: Dordrecht, 1986. p. 180
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Nesse contexto, a replicagdo dos precedentes — coerentes entre si — trazendo unicidade
as decisdes judiciais desde a primeira até a ultima instancia, ¢ um instrumento apto a suprir o
anseio por uma concepgao institucional da Justiga, refor¢ando a estabilidade, seguranca juridica
e a fortalecendo o Poder Judiciario, enquanto instituigao.

Fato ¢ que, com a abertura do Direito aos principios e a constitucionalizacao,
especialmente pds Constituicdo de 1988, a transi¢do entre a ideia do Magistrado que apenas
replicava a lei para o Magistrado que argumenta e constroi o direito em conformidade aos
preceitos constitucionais criou um espaco que faz emergir a necessidade de uma moral
institucional, a fim de uniformizar o posicionamento do Poder Judicidrio como um o6rgao
coerente € como unidade.

Note-se que a estrutura judicidria — de recursos, tribunais superiores e decisdes
colegiadas — ¢ concebida a partir da no¢cdo que, por mais bem-intencionados que sejam, juizes
sao faliveis, e isso ndo faz com que suas decisoes nao tenham validade juridica. Por isso, € tdo
importante o direcionamento institucional. O fato de os juizes nao serem aplicadores mecanicos
de normas juridicas nao os exime de diversos limites, dentre os quais estdo os precedentes, que
se revelam estruturais e necessarios para a manutencao da coeréncia do sistema, a seguranga
juridica e especialmente a confianca nas instituigoes.

Um sistema judicial que da o devido peso aos precedentes materializa e densifica
principios constitucionais como a igualdade, a seguranca juridica e a eficiéncia do Poder
Judicidrio. Ao tornar consequéncia logica do sistema judicial que uma decisdo proferida pelo
Tribunal competente ressoard para casos idénticos, em vista dos principios mencionados, a
l6gica dos precedentes acaba por dar o devido peso aquilo que os Magistrados participantes da
pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos” consideram o mais relevante para o
bom exercicio da sua atividade: a preservacao da dimensao institucional do Poder Judicidrio.

MacCormick ¢ um defensor da logica formal, da consisténcia e da coeréncia. E, para
que tais ideais se concretizem, tém especial significado os principios juridicos do
consequencialismo e a for¢a dos precedentes, além da relacdo entre regras e principios
universais e casos particulares. O autor revela a maneira de combinar esses elementos de forma
impessoal, racional e universalizavel®’,

Para Bustamante, ainda que MacCormick sustente que sua teoria do Direito ndo tem
como escopo solucionar problemas praticos particulares, ela prové para a categoria pratica do

Direito uma compreensdo que pressupde que se reconstrua racionalmente as instituigdes

30 MENDES; MICHELON; VERISSIMO, n MACCORMICK, Neil. Op. Cit. 2008. p. xxii.
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juridicas, buscando uma consideragdo critica das regras centrais, sob a 6tica dos principios e
valores que a elas se subordinam®'. Essa consideragio critica poderia indicar futuras
interpretacdes do Direito que retificardo anomalias no entendimento corrente, incluindo a
pratica judicial.

Para MacCormick, a lei, como fonte de normas prospectivas, possui capacidade limitada
de regular casos futuros, dando azo a um processo controverso de interpretagdo e argumentacgao
entre a fonte de direito e a norma geral e abstrata e entre a norma e o fato concreto que desperta
um pedido de aplicacdo dessa norma, havendo uma tensdo entre os ideais do carater
argumentativo do Direito e a sua promessa de certeza e seguranga™?.

A construgdo de uma moral institucional que se firma e se coloca por meio dos
precedentes permite que o Judiciario se autocompreenda como uma instituicdo una, com bases
solidas, e coerente em todas as instdncias, o que ¢ capaz de reduzir a tensdo percebida na
pesquisa entre a independéncia do Magistrado e a necessidade de fortalecimento da instituicao.

Acredita-se ser possivel combinar o ideal do Estado de Direito com uma teoria da
argumentacao que ndo gera absoluta certeza, isto €, que nao se deixa seduzir pela certeza facil
e arbitraria do personalismo. Haveria, portanto, uma coexisténcia saudavel da liberdade e
independéncia do Magistrado e da coeréncia do Poder Judicidrio como instituicdo uniforme
formada por juizes que compartilham uma diretiva e, porque nao dizer, uma moral
institucional®.

A autoridade das decisdes dos Tribunais tem um papel relevante, pois a atribuigdo por
parte deles de um significado especifico a um termo torna ele verdadeiro, ao menos para
Tribunais de instancias inferiores, podendo-se dizer que determinada premissa ¢ uma
verdadeira proposi¢ao do Direito.

Ao proferir uma sentenca, o juiz desempenha um ato e cumpre ou nao um dever.
Ocorre que os atos sdo determinados pelas escolhas dos agentes e por alguma ou qualquer coisa
que determine essas escolhas, ndo pela logica. Dessa maneira, defende MacCormick que, ainda
que a légica ndo estabelega o ato, a qualidade normativa de um ato realizado ou planejado por

um agente, ou seja, se o ato € certo, errado, bom ou ruim, justificado ou injustificado, pode ser

3l BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sobre o carater argumentativo do direito: uma defesa do pés-
positivismo de MacCormick In: Revista Brasileira de Estudos Politicos. n. 106, jan./jun. 2013. Belo Horizonte:
2013. p. 270.
32 MACCORMICK, Neil. Op. Cit. 2008. p. XVI.
33 Sobre o tema, recomenda-se a leitura da obra An Intitutional Theory of Law: New Approaches to Legal
Positivism”, de Neil MacCormick e Ota Weinberger, publicada pela Ed. Kluwer, Dordrecht, Holland, 1986.
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estabelecida em termos logicos, mediante premissas normativas adequadas, como por exemplo,
proposicdes do Direito tal como ele foi apresentado anteriormente (isto ¢, o precedente)®*.

Muito embora haja a consciéncia de que o elemento subjetivo estd sempre presente na
justificacdo das decisdes juridicas, seja ele em maior ou menor extensdo nas atividades de
interpretacdo e aplicagdo do Direito®, e que até certo ponto ele seja necessario para sua boa
aplicagdo e para a analise das particularidades do caso, a limitacdo desse elemento subjetivo,
ao mesmo tempo que se revela necessaria, deve ser promovida de forma cuidadosa, a fim de
nao ferir a autoridade e a independéncia funcional.

A coeréncia normativa ¢ um mecanismo de justificacao e pressupde a ideia de que o
Direito ¢ um empreendimento racional. Essa coeréncia ndo deve se limitar a decisdo, mas sim
a todo contexto de decisdes do Magistrado, dos Tribunais e do Judiciario como um todo. Note-
se que, para MacCormick, a coeréncia ¢ tao importante que € dela que decorrem os principios,
pois os principios e as analogias sdo necessarios para dar coeréncia a norma, completando um
sistema (que em principio poderia aparentar incompletude), a partir de sua moral institucional.
A analogia e a coeréncia juntas ajudam ‘“a formar alguma compreensao dos limites do que ¢
considerado legitimo na criagdo de lei por parte do Judiciario™®. O requisito da coeréncia é tido
por ele “como um delimitador do campo dentro do qual tem legitimidade a fixagdo de
jurisprudéncia™?’.

Quanto a coesdo, MacCormick indica um mandamento judicial fundamental: “nao
contradiras normas de direito estabelecidas e vinculantes”%. Esse mandamento é essencial para
que a tese da validade surta seus efeitos. A decisdo ndo deve apenas ser justificada por bons
argumentos a partir de consequéncias, principios ou analogias, mas também ¢ preciso
demonstrar que ela ndo ¢ incompativel com normas estabelecidas, dentre as quais, ¢ possivel
incluir os precedentes.

No modelo de justificac¢do criado por MacCormick, justificar uma decisdo em um caso
dificil consiste em: 1) cumprir com o requisito da universalidade; 2) que a decisdo tenha sentido
com relacdo ao sistema juridico como um todo (deve cumprir os requisitos de consisténcia e

coeréncia); 3) que a decisdo tenha sentido com relacdo ao mundo (neste ponto entram em jogo

os argumentos consequencialistas).

3* MACCORMICK, Neil. Argumentacio Juridica e Teoria do Direito. Trad. Waldéa Barcelos. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 41-42.
35 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Op. Cit. 2013. p. 270.
36 MACCORMICK, Neil. Op. Cit. 2009.p. 194-195.
37 Ibidem, p. 199.
38 Ibidem, p. 252-253.
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A universalidade, para ele, ¢ a exigéncia de que o termo médio seja a0 menos uma vez
universal; possui um alcance em relagao ao passado e ao futuro, e isso, em regra ¢ levado em
conta na criagdo de um precedente, servindo para solucionar casos similares, gerando
seguranga.

O requisito da universalidade detém grande relevancia, pois ele ¢ que garante a
igualdade entre os cidaddos submetidos a processos judiciais e, nesse ponto, os precedentes
detém papel importante, ndo s6 porque sdo firmados a partir da analise do seu universalismo,
mas porque eles mesmo universalizam a postura do Judiciario.

A questdo da consisténcia e coeréncia, para MacCormick, também ¢ um ponto
essencial. A consisténcia se verifica quando uma decisdo € coerente, isto €, quando se baseia
em premissas normativas que ndao entram em contradicdo com normas validamente
estabelecidas; enquanto a coeréncia possui relacdo com principios e valores socialmente
aceitaveis, revelando-se como mecanismo de justificagdo. Nesse ponto € que as decisdes podem
ser construidas revelando o direito de maneira uniforme, com coeréncia interna e externa da
decisdo, a partir da moralidade institucional que reiteradamente ¢ impressa nos
posicionamentos do Poder Judiciario.

A exigéncia de coeréncia e consisténcia estd intrinsecamente relacionada ao fato de o
Direito ser um sistema. No Brasil, esse requisito precisa urgentemente ser aperfeicoado para
que ndo haja situacdes a gerar desconfianga institucional e inseguranga juridica. Atenta a tais
problemas, defende Paula Pessoa Pereira®® a utilizagdo da teoria de MacCormick, em especial
o principio da universalidade, o que seria essencial para que o Superior Tribunal de Justica se
firmasse como corte de precedentes, gerando maior seguranga juridica e fortalecendo o Estado
de Direito.

Por consequéncia, dessa rapida explanagao — dado que nao ha como esgotar o tema
neste espaco - tem-se que a moralidade institucional, a universalidade e a coeréncia , tal como
apresentadas por MacCormick, se mostram como ferramentas para o aprimoramento das
decisdes e a praxis juridica no Brasil, evidenciando a importincia da observagdao dos
precedentes como um dos passos a ser observados na estrutura da decisao.

Assim, a légica do precedente remonta a posi¢do do Poder Judicidrio de ndo sé ser o
orgdo responsavel pela solucdo dos litigios concretos, mas também de contribuir para o

aprimoramento e estabilizacdo do Direito.

39 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universabilidade das decisdes do STJ. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Nao ha qualquer duvida de que um sistema processual que confere a importancia
devida aos precedentes fortalece a visdo institucional do Poder Judicidrio. O juiz reforga sua
posicdo de importante engrenagem no mecanismo da Justica quando reverbera e respeita as
posicdes manifestadas pelo Poder de que faz parte, sem que isso represente qualquer deslustro
a sua independéncia funcional. Trata-se, antes de tudo, de reconhecer as diversas atribuicdes ¢
competéncias de cada 6rgio que compde o Poder Judiciario, zelando para que todos funcionem

em harmonia.

7. PRECEDENTES E APERFEICOAMENTO INSTITUCIONAL: A
MAGISTRATURA QUE QUEREMOS

No capitulo da pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos” atinente ao
“Poder Judiciario e prestacdo jurisdicional” foram apresentadas questdes relativas a
organizacao institucional do Judiciario e ao servigo publico de prestacdo jurisdicional. Neste
topico, os Magistrados, em sua maioria (69,7%), apontaram que “o exercicio da Magistratura
exige a permanente preservacao da dimensdo institucional do Judiciario, pois dela depende a
boa prestagdo do servigo jurisdicional”. Como ultima alternativa eleita, com apenas 5,8% dos
entrevistados, indicou-se que “o exercicio da Magistratura pressupde desprendimento em
relagdo a dimensdo institucional, como forma de preservar a autonomia funcional”*’.

Este cenario evidencia a importancia de se refletir ¢ buscar uma unicidade com
coeréncia institucional, tal qual proposta por MacCormick, para que o Judiciario se posicione
como 6rgdo uno que ¢ em cada instancia que lhe compode, replicando e reafirmando seus
posicionamentos e os valores que lhe permeiam. Este fortalecimento do aspecto institucional
passa pela necessidade de se atentar ao mandamento posto como fundamental para
MacCormick, qual seja: o de ndo contradizer normas de direito estabelecidas e vinculantes, ou
seja, entre outras coisas, o de respeitar os precedentes.

Tal como registrado no topico 3 deste trabalho, o sentido da lei ¢ determinado pelo
proprio Estado em sua atuagdo judicial, por meio de processo de argumentacdo. A compreensao
de que interpretagao da lei e o aperfeicoamento do Direito ocorrem ao longo de todo o processo,

e ndo s6 quando a questdo alcanga os Tribunais Superiores, deve fazer lembrar a todos os

40 VIANNA, Luiz Werneck et al. Op. Cit. 2020. p. 59
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Magistrados, da primeira a ultima instdncia, a racionalidade representada pelo
compartilhamento do exercicio da jurisdigdo®'.

No mesmo sentido do que se defende neste artigo, Luiz Guilherme Marinoni entende
o “fortalecimento institucional” como justificativa de um sistema de precedentes, nos seguintes

temos:

Ao se ter presente que, na estrutura do Poder Judiciario, Juizes, Tribunais e Cortes
Supremas tém fungdes distintas, sem que qualquer deles interfira na outra, torna-se
natural e racional o respeito de um orgao judicial pelas fungdes dos outros. Como é
obvio, ndo ha motivo para os Tribunais de Justica, por exemplo, sentirem-se sem
autoridade ou liberdade para julgar, por terem que observar um precedente do STJ,
quando tém consciéncia de que ndo lhes cabe atribuir sentido ao direito, mas apenas
resolver os casos conflitivos de acordo com o direito, inclusive com o direito
pronunciado pelas Cortes Supremas. Do mesmo modo, nenhum juiz de primeiro grau,
ainda que premido por um ambiente diverso, deixard de observar precedentes ao ter
claro que a legitimidade do exercicio da sua funcdo pressupde o respeito as funcdes
das Cortes Supremas. Lembre-se, alias, que as Cortes Supremas e os Tribunais de
Justica e Regionais Federais também devem respeito as fun¢des dos juizes, ndo
podendo nelas imiscuirem-se. Enfim, a compreensdo de que as Cortes Supremas tém
fungdes de defini¢do da interpretagdo e da validade das leis gera aos tribunais e aos
juizes o sentimento de que, ao aplicarem precedentes, estdo compartilhando fungdes
para o exercicio da jurisdigdo.*?

A resisténcia dos juizes a vinculagdo ao precedentes e sumulas vinculantes
manifestada na pesquisa perde razdo de ser quando a propria Magistratura enxerga como
necessaria a preservacao da institucionalidade do Poder Judiciario. O sistema de precedentes
pavimenta o caminho para tanto, assim como contribui para enfrentar outros problemas sempre
lembrados, tal como a morosidade, altos custos e a existéncia de um grande niumero de
recursos®’; afinal, se se tem por certo que manifestacdes anteriores do Poder Judiciario serdo
observadas em casos idénticos, as partes tém pouco ou nenhum estimulo para insistir, na via
recursal, em teses a elas contrarias, reduzindo o tempo e o custo do processo. Além disso, os
precedentes asseguram previsibilidade, seguranga juridica e a prévia avaliagdo do
consequencialismo e universalidade (analise dificil e necessaria, conforme a estrutura de
MacCormick) realizada pelo Tribunal Superior.

Ainda, mesmo com a resisténcia oferecida ao sistema de precedentes e sumula
vinculantes, a ampla maioria da Magistratura (86,7% da Magistratura de primeiro grau e 91,1%

da Magistratura de segundo grau) concorda pouco ou muito com a afirmagao de que o sistema

*I MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. 2014. p. 107.
42 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. 2014. p. 107-108.
43 Lembre-se que na questio 47 da pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos” a limitagio aos recursos
judiciais foi apontada como importante alternativa para tornar o funcionamento dos tribunais mais eficiente.
VIANNA, Luiz Werneck et al. Op. Cit. 2020. p. 61.
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de sumulas e precedentes vinculantes garante maior velocidade e seguranca juridica a atividade
jurisdicional e, portanto, maior racionaliza¢ao do Judicidrio (Questdo 56).

Se a duragdo razoavel do processo ¢ direito fundamental previsto no artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal, sendo a todos assegurados meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo, e se a seguranga juridica € resultado sempre esperado da atuagdo estatal, um
sistema processual baseado também no respeito aos precedentes nao pode ser visto com
desconfianca, mas como solugdo para se alcangar tais desideratos.

Como assevera Neil MacCormick, "(...) se uma certa decisdo pode ser adequadamente
dada para um certo caso, entdo, materialmente, essa mesma decisdo tem que ser a correta em

qualquer caso materialmente similar"**

, reforcando a importancia da universalidade. Por forca
da seguranca juridica e da necessaria racionalizagdo do Judicidrio, este deve garantir ao
jurisdicionado ciéncia a respeito das consequéncias juridicas de determinada conduta e os
parametros jurisprudenciais aplicaveis na espécie.

Alias, esta preocupacdao com os impactos da construcdo jurisprudencial na vida do
jurisdicionado faz perceber que a importancia de um sistema de precedentes vai além do
funcionamento interno do Poder Judicidrio porque ¢ capaz de irradiar efeitos no cotidiano da
populagao, garantindo-lhe norte para a compreensao de seus direitos e a construgdo, por si, de
solugdo para suas controvérsias sem demandar a intervengao judicial.

A construgdo da jurisprudéncia ¢ voltada sobretudo aos jurisdicionados como forma
de lhes conceder seguranga para o regramento de suas condutas e para que possam pautar suas

escolhas na vida em sociedade, no que MacCormick, citado por Marinoni, chama de “ética do

legalismo™:

De acordo com a “ética do legalismo”, ha valores morais e sociais especificos que
dependem da manutencg@o e suporte de uma ordem normativa institucional, para o0 bem
da paz e da previsibilidade entre os seres humanos, e como condi¢do (mas nio
garantia) para manter-se a justica entre eles [...] A previsibilidade das decisdes, vista
como legalismo, constitui valor moral imprescindivel para o homem, de forma livre e
auténoma, poder se desenvolver, e, portanto, estar em um Estado de Direito, ou seja,
em um Estado que assegure a estabilidade do significado do Direito**.

A autodetermina¢do do individuo e o exercicio pleno de suas liberdades passam
necessariamente pela seguranca de conhecer o que ¢ tido por certo e errado, o que esta dentro e

fora da ordem juridica. Trata-se de viabilizar a responsabilidade pessoal do individuo, oferecer-

4 MACCORMICK, Neil. Natural law and the separation of law and morals. In: GEORG, Robert (Coord.).
Natural Law Theories: Contemporary Essays. Oxford: Clarendon Press, 1992. p. 120-121.
4 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. 2010. p. 129-130.
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lhe instrumentos para que paute sua conduta de acordo com a ética e o Direito. Nao € possivel
imaginar um cendrio de paz social quando o 6rgdo estatal responsavel por dizer o que € o Direito
se arvora em dar definigdes distintas a seu respeito pelo tdo sé fato de veicular suas decisdes
por agentes distintos*®, ainda que revestidos da mesma autoridade.

Os Tribunais devem ser capazes de comunicar com clareza aos jurisdicionados o
sentido do Direito*’. A este respeito, José Rogério Cruz e Tucci, em visita as conclusdes

apresentadas por Giovanni Orru, aponta:

A jurisprudéncia consolidada garante a certeza e a previsibilidade do direito e,
portanto, evita posteriores oscilagdes e discussdes no que se refere a interpretagao da
lei. Os cidaddos baseiam as suas opgdes ndo apenas nos textos legais vigentes, mas,
também, na tendéncia dos precedentes dos tribunais, que proporcionam aqueles, na
medida do possivel, o conhecimento de seus respectivos direitos. A uniformidade da
jurisprudéncia integra o calculo de natureza econdmica, sendo a previsibilidade que
daquela decorre um pressupostos inafastavel para o seguro desenvolvimento do
trafico juridico-comercial: uma mudanca abrupta e ndo suficientemente justificada da
orientagdo pretoriana solapa a estabilidade dos negdcios*®.

Estas consideragdes sdo importantes para ressaltar o grau de apoio que um sistema
judicial que leve os precedentes a sério confere ao que os Magistrados participantes da pesquisa
“Quem somos. A Magistratura que queremos” consideraram como iniciativas prioritarias para
aproximar a populacdo dos servicos do Judicidrio. A pesquisa assentou como importantes

ferramentas de tal aproximagdo a promocao de campanhas educativas que familiarizem a

46 Brian Tamanaha sustenta que mesmo os defensores de determinada vertente do realismo juridico, capitaneados
por Morris Cohen, acreditavam e defendiam que as decisdes judiciais ndo devem ser somente resultado de pontos
de vista dos juizes, refutando por parte destes um uso meramente instrumental do Direito: “The realist reminder
that judges are subject to subconscious influences was meant to help them be vigilant toward and overcome these
influences; it was not a call to surrender to thier inevitability. The Realists believed and advocated that judicial
decisions should not be entirely the products of judges” personal views and ideology, and they did not consider
this a hopless demand”. TAMANAHA, Brian Z. How an instrumental view of law corrodes the rule of law.
vol. 56. DePaul Law Review: 2007, p. 41.
47 Nao ¢ demais afirmar que a comunicagdo clara dos Tribunais com os jurisdicionados nio s6 viabiliza o
comportamento social adequado ao Direito como impde a eles o dever de comportamento processual adequado a
jurisprudéncia. E que a funcio “disciplinadora” da jurisprudéncia alcanga ndo sé as Cortes e os juizes, mas também
as partes litigantes. Se o Poder Judiciario aclara o sentido da lei, dando contetido ao Direito, cabe aos
jurisdicionados, em juizo, formular pretensdes de acordo com as manifestagdes do Poder Judiciario, em respeito
aos precedentes. Pedidos e causa de pedir devem necessariamente estar fundados em eventuais precedentes
existentes sobre a matéria pertinente, assim como eventuais distingdes devem ser levadas a efeito com a carga de
argumentacgdo que se espera para superar ou ressalvar um precedente. Os limites deste trabalho ndo permitem
maior aprofundamento neste debate, mas basta pensar que a advocacia, publica e privada, o Ministério Publico e
a Defensoria Publica, como fungdes essenciais a Justica, ndo podem pautar sua atuagdo de modo distinto dos
principios que regem o seu funcionamento. Além disso, algumas disposi¢des do Codigo de Processo Civil, como
aquelas pertinentes aos deveres das partes (artigos 5°, 6° e 77, I, do CPC), compreendidas a partir da légica dos
precedentes, impdem que as pretensdes sejam adequadas a um sistema judicial que funciona a partir de
precedentes.
4 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 296.
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populagdo com os seus direitos € com os procedimentos legais e o favorecimento a conciliacao
prévia extrajudicial (Questdo 48).

Se os Poderes Legislativo e Judicidrio trabalham, cada um a seu tempo, na
consolidag@o das normas juridicas, a compreensao a respeito das leis e dos direitos da populagao
s6 ¢ efetivada se existir coeréncia e previsibilidade nas decisdes judiciais. A conscientizagdo da
populacdo e sua aproximacao com o Poder Judicidrio ndo podem ignorar que o texto legal ganha
sentido completo nas decisdes das Cortes.

Como fazer um cidadao entender que uma determinada pretensdo lhe foi negada
enquanto que a do seu vizinho, diante de uma mesma situacdo de fato e de Direito, foi acolhida?
Nao ha campanha educativa que dé sentido a este mal funcionamento de um sistema que, antes
de tudo, deveria assegurar o tratamento uniforme perante a lei. Filosoficamente, essa
incoeréncia também se revela inaceitavel, ao que se poderia concluir se tratar de um sistema
com necessidade de reparos.

A conclusdo a que se chega a partir disto ¢ que um sistema judicial que funcione
baseado no respeito aos precedentes, observando os requisitos para a construgdo de decisdes
coerentes e universalizaveis, tal como proposto pelo modelo de MacCormick, surge como fator
indispensavel a ciéncia e educacdo dos jurisdicionados a respeito de seus direitos e das
expectativas que podem nutrir em relagao as respostas do Poder Judiciario. E, ao receberem a
resposta segura e esperada do Poder Judicidrio, crescem a confianga e a estabilidade,
fortalecendo tal poder no cenario institucional.

A relagdo entre a conscientizagao de seus direitos pelo cidaddo, o conhecimento a
respeito dos entendimentos do Poder Judiciario e o favorecimento a composicao dos conflitos
por meios alternativos ¢ evidente. Se os olhos da Magistratura se voltam para técnicas de
solu¢do de controvérsias na via extrajudicial como mecanismos essenciais a racionalizagao do
servigo, a manuten¢ao de um sistema de precedentes tem muito a colaborar.

Um sistema de justica que funciona a partir do respeito a precedentes, com
estabilidade, integridade e coeréncia em suas decisdes, com responsabilidade quanto ao
consequencialismo, deixa claro aos jurisdicionados se sua pretensdo juridica ¢ mesmo acolhida
pelo Direito e quais sdo as suas chances de éxito. Tal cendrio ¢ capaz de evitar o ajuizamento
de demandas carentes de embasamento juridico, aprimorar as relagdes juridicas e refinar os
debates entre os atores processuais, que poderdo se limitar ao ponto de controvérsia ainda ndo

aclarado pela jurisprudéncia, contribuindo, inclusive, para seu aperfeicoamento.
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8. CONCLUSAO

A sistematica apresentada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, diversas
manifestagdes dos Tribunais Superiores e as mais renomadas vozes do processo civil brasileiro
de ha muito ja& destacaram a importancia de um sistema legal que prestigie o respeito aos
precedentes, apresentando o tema sob os mais diversos enfoques. Nao obstante, o resultado da
pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”, na parte relativa a fundamentagao das
decisoes judiciais, indica que ainda € necessario que se insista no tema e se aprimore a visao
que juizes e Tribunais tém sobre precedentes.

Foi com este intuito que o presente artigo pretendeu langar luzes sobre a matéria, ndo
sO repisando conceitos da teoria dos precedentes, mas trazendo uma justificativa filoséfica para
o respeito a precedentes e uma analise calcada na teoria de MacCormick, ao se destacar a
necessidade de unicidade para o fortalecimento institucional a partir da afirmagdo de que toda
a Magistratura, € nao s6 os Tribunais Superiores, tem papel relevante na construcao,
consolidacdo e estabilizacdao da jurisprudéncia. Os Magistrados de primeiro grau, na recepgao
de casos novos e na tarefa de construir argumentos que contribuirdo para a formagao do
precedente, além de, a partir do distinguishing, aprimorar e aclarar os contornos dos precedentes
jé existentes, sempre ancorados em sua independéncia funcional, que de forma alguma ¢
incompativel com o sistema de precedente, que apenas ¢ decorréncia do pertencimento do
Magistrado a uma instituigdo que precisa apresentar-se coerente ¢ afirmar-se a partir de seus
valores-base, reflexos da moral da sociedade. Os Magistrados de segundo grau, também na
consolidacdo da jurisprudéncia, mantendo-a integra, coerente e estavel, e para tanto, esse papel
necessariamente deve ser dividido com os Magistrados dos Tribunais Superiores.

O Magistrado — de primeiro e segundo graus — ¢ responsavel ndo apenas pela atencao
ao precedente, mas também pela sua criacdo, dado que os casos sdo heterogéneos e precisam
de respostas diferentes. H4 uma reducdo do gasto de energia em casos repetitivos, permitindo
maior gasto energético na fundamentacao de casos dificeis, que servirdo para a criagdo de nova
jurisprudéncia, partindo-se de um trabalho de construg@o da decisdo, como mostra o modelo de
MacCormick, em que a universalidade, o consequencialismo, a coesdo e a coeréncia sao
especialmente relevantes.

Buscou-se demonstrar, também, que um sistema judicial que funciona a partir do
respeito aos precedentes e demais decisdes vinculantes garante que ndo s6 os membros do Poder

Judicidrio, mas também os jurisdicionados vislumbrem este poder em sua perspectiva
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institucional, como deve ser, ja que a Constituicdo Federal concebeu o Poder Judicidrio como
uno a despeito da distribui¢do de competéncias e atribuigcdes entre 0s seus 6rgaos. Sustentou-se
que o respeito aos precedentes garante, também, espaco para formulacio de politicas publicas
de orientacdo dos jurisdicionados a respeito de seus direitos e de prevengdo de litigios, duas
prioridades eleitas pela Magistratura na pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”
para aproximacao dos jurisdicionados com o Poder Judiciario.

A pesquisa objeto de analise deste artigo revelou, como se esperava, uma Magistratura
preocupada com valores constitucionais, dentre os quais a independéncia do juiz, além de atenta
a necessidade de aprimoramento dos servigos judicidrios € de sua aproximag¢do com a
populacao. O adequado tratamento a todas estas questdes, como se pretendeu demonstrar, passa
pela observancia do sistema de precedentes implementado pela lei processual, promovendo a
universalidade e a coeréncia das decisdes enquanto emitidas pela mesma instituicdo, afirmando
a preservacao da unidade e do aspecto institucional do Poder Judiciario e o aprimoramento da

Magistratura que queremos.
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