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Lembro-me de um proeminente advogado aleméo
que me visitou nos anos 1920 [...].
Levei-o a nossa biblioteca, mostrei-lhe os diarios da
justica e o West Digest.
“Meu Deus”, ele desdenhou, “vocé esta dizendo que
para responder a uma questéo juridica precisa ler
tantas decisbes assim?’.
Ele falava como se fossemos completos barbaros.
Astuciosamente, perguntei: “E como vocés fazem?”
“Ora, nés s6 olhamos o Cddigo.”
“Isso ¢é tudo?”
“‘Bem, nés também olhamos a doutrina.”
“E nunca para um julgado?”
“Ah, sim, nés fazemos isso, também”.
Mas mitos s&o duros de matar.

(Jerome Frank, 1956)



RESUMO

O Brasil possui técnica de stare decisis nativa, desenvolvida de forma autdéctone nos
tribunais superiores desde a década de 1960. Essa técnica emerge do Supremo
Tribunal Federal e foi sumulada pelo Superior Tribunal de Justica na década de 1990.
Por ela, quando o acérdao recorrido, independentemente de fundamentar-se
expressamente em precedentes, convergir com a jurisprudéncia da Corte superior, o
recurso especial deve ser obstado ja na origem. Esta dissertagdo demonstra, por meio
de analise jurisprudencial, pesquisa documental e revisdo bibliografica, extrair-se tal
compreensao da ratio dos precedentes que deram origem a Sumula 83/STJ (“Nao se
conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida”). Sua incidéncia reflete juizo de
admissibilidade por afirmar a auséncia de dissidio (no recurso especial pela
divergéncia) ou de interesse recursal (no recurso especial por violagéo de lei). Essa
politica publica jurisprudencial alinha-se a inovagao legislativa no ordenamento
institucional estipulada pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015. Diante de um
precedente inqualificado da instancia superior convergente com o acérdao recorrido,
o recurso especial deve ser inadmitido ja na origem, com possibilidade do respectivo
agravo ao tribunal superior. Para afastar o dbice, a Corte deve afirmar a distingao,
equivoco de aplicagao do precedente ou superar sua compreensao anterior. Nesse
caso, porém, ele necessariamente sera julgado de forma colegiada, sem possibilidade
da abreviagao procedimental monocratica, na medida em que nao se podera falar em
jurisprudéncia dominante (Sumula 568/STJ) nessa hipotese. Pela técnica bifasica da
Sumula 83/STJ, ocorre o deslocamento das razdes de fundo para as de distingdo ou
superagao do precedente, como argumento preliminar para conhecimento do feito. Tal
técnica, embora presente ha décadas e plenamente aplicada na atualidade, mantém-
se de certo modo apenas latente. Sua intensificagdo, para ser relida conforme aos
principios de coeréncia e integridade, como vetor de precedentes de baixa for¢a
vinculante, configuraria importante instrumento jurisdicional de estabilizagdo da
jurisprudéncia, complementar a politica publica processual buscada pelo CPC/15,
para, simultaneamente evitar a dispersado jurisprudencial, ampliar a transparéncia
jurisdicional e evitar o engessamento hermenéutico, sem delegar o controle da
compreensao do direito federal as Cortes locais.

Palavras-chave: Processo civil. Politicas publicas. Arranjos institucionais.
Ordenamento institucional. Stare decisis. Precedentes. Jurisprudéncia. Recurso
especial.



ABSTRACT

Brazil has an innate stare decisis technique, evolved by its high courts autonomously
from alien doctrines since the 1960’s. Such a technique is summarized in binding
announcements from both the Supreme Federal Court and the High Court of Justice.
According to their ratio decidendi, whenever the appealed opinion matches the
understanding of the higher court unbinding precedent, even if not having cited it, leave
to appeal should be denied. This thesis argues, by caselaw, documental, and legal
literature analysis, that this is the summarized ratio of precedents of Announcement 83
from Brazil's High Court of Justice (There should be no leave for appeals based on
diverging holdings when this Court has determined the law in the same way as the
appealed opinion). The ratio is as such: if the High Court has found the law to be the
same as the appeal opinion, there is no diverging holdings to be considered. Moreover,
in such cases, even if the appeal is based in federal law interpretation (and not in
diverging holdings), the appealing party lacks standing. This jurisdictional policy
accords to the institutional order stipulated by the Civil Procedure Code of 2015. If
there is an unbinding precedent in the same sense of the appealed opinion, the special
appeal must be rejected by the appealed court, subject to a motion to leave of appeal
to the High Court. In granting the motion, the High Court must consider the instant case
to be distinguished from its precedent, that the appealed court misapplied a precedent
to the case or that it will entertain overruling its own precedent. In so doing, the High
Court ought to rule in plenary action and full panel, without recurring to summary,
individual, procedures, because there will be no precedent to govern the instant case.
By this technique, there is a shift in reasoning from the merits of the case to preliminary
arguments over distinguishing or overruling the precedent. This dual phase ruling is
present for decades in Brazil’s civil procedure and continues to be applied nowadays.
But it is also rather scarcely discussed or recognized. It deserves invigoration, to be
restated according to coherence and integrity principles declared in Brazil's civil
procedure law, as a mitigated, horizontally binding, precedent, as a contributing tool to
caselaw uniformity. Announcement 83’s technique is complementary to policy
stipulated in Civil Procedure Code of 2015; its procedure at the same time avoids
caselaw variation and law immobility, improves transparency and keeps the High Court
responsible for ultimately deciding federal law and its own precedents overruling.
Keywords: Civil procedure. Policy. Institutional arrangements. Institutional order. Stare
decisis. Precedents. Caselaw. High court appeals.



LISTA DE QUADROS

Quadro 1 — Estabilizagao jurisprudencial como politica publica no Brasil ................. 38
Quadro 2 — Tecnologias juridicas de estabilizacao jurisprudencial no CPC .............. 40
Quadro 3 — Tipologia de politicas publicas em relagdo ao Judiciario ........................ 44
Quadro 4 — Precedentes no STJ apds 0 CPC/15 ... 75
Quadro 5 — Precedentes da SUmMula 83/STJ ....coovveeeeiiiiiiiiiiiieee e 92
Quadro 6 — Precedentes da SUmula 168/STJ ......ccooiiiiiiiiiiiiiee e 94
Quadro 7 — Precedentes da Sumula 568/STJ ........cooiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 105
Quadro 8 — O exame bifasico do REsp quanto a Sumula 83/STJ .......ccccceeevvvnnneen. 114

Quadro 9 — Dialeticidade nos recursos especiais € agravos..........ccccvveeeeriiineeeennnns 123



LISTA DE FIGURAS

Figura 1 — Fluxo simplificado de incidéncia da Sumula 83/STJ e de precedentes

qualificados NO rECUrsSO ESPECIAL.........uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiii e 155



Adm.
ADPF

Aglint
AgRg
APP.
AR
ARE

AREsp
Br.

CA
Cal.
CC/02
CCR

CF
Cf.
Cir.
CNJ

CNMP

CPC
CPPM

CT.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Administrativo
Arguicao de
descumprimento de
preceito fundamental
Agravo

Agravo interno
Agravo regimental
Appeal(s)

Acao rescisoria

Recurso extraordinario com
agravo

Agravo em recurso especial
Brasileiro(a/as/os)
California

California

Cadigo Civil de 2002

Camara de Controle e
Revisao

Constituicao Federal
Confira-se
Circuit

Conselho Nacional de
Justica

Conselho Nacional do
Ministério Publico

Cddigo de Processo Civil

Cddigo de Processo Penal
Militar

Court

DESC

DJe
DOU
EAREsp

ED
Edcl
Edv
ERE

EREsp

Exec.

FPPC

HC
IAC

IRDR

Judic.

L. R.

Leg.

Direito / Derecho

Direitos econdmicos,
sociais e culturais

Diario da Justica Eletrénico
Diario Oficial da Uniao

Embargos de divergéncia
em agravo em recurso
especial

Embargos de declaracao
Embargos de declaracao
Embargos de divergéncia

Embargos de divergéncia
em recurso extraordinario

Embargos de divergéncia
em recurso especial

Executivo
funcéo
Faculdade

Foérum Permanentes dos
Processualistas Civis

Habeas corpus

Incidente de admissao de
competéncia

Incidente de resolucao de
demandas repetitivas

Journal
Judiciario
Law

Law Review

Legislativo



LGBTI

LOMAN

Min.
MS
OAB

org.

p. U.
Pet

Proc.

Rcl

Gay, lésbica, bissexual,
intersexo e travesti

(Nos termos da Resolugdo CNJ
366/2021 (BRASIL, 2021c))

Lei Organica da
Magistratura Nacional

Ministério / Ministro
Mandado de segurancga

Ordem dos Advogados do
Brasil

Organizador(a/es/as),
editor(a/es/as),
coordenador(a/es/as)

Paragrafo unico
Peticao
Processo
Revista / Review

Reclamagao

Rel.

Rel. ac.

REsp
RISTJ

STF
STJ
STM
TR
TRF
TSE

Relator

Relator para o acérdao (=
redator do acordao)

Recurso especial

Regimento interno do
Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal
Superior Tribunal de Justica
Superior Tribunal Militar
Turma Recursal

Tribunal Regional Federal
Tribunal Superior Eleitoral

Universidade / University /
Universidad

UP / U. P. University Press



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt ettt ean e aeaneaens 15
2 A ESTABILIDADE DA QURISPRUDENCIA COMO POLITICA PUBLICA
PROCESSUAL DO JUDICIARIO ...ttt e e e e e aeeannne 27
2.1 O Judiciario como agente de politicas publicas de estabilizacéo
jurisprudencial: o papel institucional N0 € do direito .........ccccvvvvveeeeeeeeiicciiiiee. 45

2.2 Politicas publicas de estabilizacéo da jurisprudéncia no STJ: tipos de
precedentes e efeitos VINCUIANTES ........uuviiiiiie i 61

3 A JURISPRUDENCIA COMO MATERIA DE ADMISSIBILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL: RATIO ORIGINAL, TRANSFORMACAO E
CONTEMPORANEIDADE DA SUMULA 83/STJ ..ot 84

3.1 Expansao daratio sumulada: da sua confirmacao nos embargos de
divergéncia a transformacé&o no recurso especial pela contrariedade alei...... 93

3.2 Ojulgamento de mérito no caso de jurisprudéncia dominante: a

auséncia de conflito entre as Siumulas 568/STJ € 83/STJ ....cccceevvivvveeiiiiiienennnns 100
3.3 Aindaa confirmacao da natureza de juizo de admissibilidade: a agéo
rescisoria e a deciséo negativa de transito do especial.........ccccvveeeiiiiieeennnnn. 106

4  POLITICA PUBLICA DE ESTABILIZACAO DA JURISPRUDENCIA DO STARE
DECISIS BRASILEIRO: A VINCULACAO VETORIAL POR FORCA DA TECNICA

DA SUMULA 83/STJ .oeeeeieieeiee ettt sttt et a et e steneste s atesannneteaeare s 116
4.1 A operacdo com precedentes inqualificados na esteira da Sumula
83/STJ: diStINCEAO € SUPEIAGED ...uvvvvrrrrrurururrrnininrrrnrsannnnnsnnnnnsnnnnasanasaaanennnaa—. 128

4.2 Duas ligdes do common law: discricionariedade das Cortes
(unpublished opinions) e responsabilidade das partes (duty of candor) na

(o oY=l o= Tox=To e Lol o T A =TodTo (=] o] =TS 137
4.3 A densificacdo do juizo de admissibilidade na técnica da Sumula 83/STJ

como fator de transparéncia e dinamicidade jurisdicional ..........ccccccceeeeevinnnee. 146
5 CONCLUSAOD ..ottt 165

REFERENCIAS ..ottt sttt seneas 173



15

1 INTRODUGAO

Devemos ter pena dos nossos economistas,
que discutem entre si o custo da mobilia de
uma casa em chamas.

(Anatole France, 1913)

No espirituosamente inspirado ensaio em que consta a anedota epigréfica
desta dissertacao (p. 7), e também a de abertura deste capitulo, Jerome Frank, em
1956, reportava-se, meio século depois, a Anatole France — que falara em 1913 sobre
a instabilidade no século pds-Revolugao(des) — para ponderar que, apesar dos
terrores da bomba H, era dever assumir que o mundo e seus habitantes continuariam
a existir, e que, talvez, o estudo do direito auxiliaria nessa sobrevivéncia.

Estima-se que testes de armas nucleares mataram cerca de 11 mil pessoas
desde 1945 (NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2003). As bombas nucleares, de
Hiroshima e Nagasaki, haviam matado cerca de 200 mil pessoas (ROSSENFELD,
2020). A bomba H, testada no Atol de Bikini em 1954, temida por Frank, era mil vezes
mais potente, mas nunca foi usada em conflito (BUCKLEY, 2017). Superamos os
terrores que revolugdes (e golpes assim travestidos) causaram, escapamos ao
constante horror da guerra nuclear iminente (embora aturdidos pelos recorrentes
genocidios nao nucleares); o direito, € inegavel, auxiliou nesse processo.

Passado outro meio século desde a evocacgao de France por Frank, colocamo-
nos diante de outros terrores no mundo atual (3,9 milhdes de mortes por covid; 0,05%
da populagdo mundial e 1.850% mais que as bombas sobre o Japao) e, muito
especialmente, no pais (507 mil mortes, em fins de junho; 0,25% da populagao
brasileira, equivalente a duas e meia bombas nucleares). Como se nao bastasse,
acenos ditatoriais de toda ordem emergem de diferentes baluartes da cidadania. E
seguimos precificando os méveis de nossas casas em chamas.

E assim que se imbuiu para este trabalho o mesmo espirito daqueles autores,
embora sem tamanha pretensdo. Afinal, ninguém escreve para nao ser lido, exceto,

traindo-se Mario de Andrade, talvez, os académicos an6nimos. Se a nota histérica nao
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pode passar despercebida, quem, porém, |&, por dever e disciplina, este trabalho,
merece que se passe logo a ele.

Dito isso, portanto, avanga-se para dizer que muitos bits, bytes e miliamperes-
hora ja foram consumidos no debate sobre a vinculagéo a precedentes em sistemas
de civil law. Outros tantos ja se foram dedicados a tratar das inovagdes do Cdodigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/15) quanto a precedentes. O debate é fecundo e segue
ativo, em uma diversidade de questdes, algumas ainda, passados cinco anos de
vigéncia da lei, nem sequer enfrentadas, tanto menos sedimentadas, na jurisprudéncia
e na doutrina, ainda que centrais a norma e a jurisdigao.

A despeito disso, o ponto aqui tratado é diverso. H4 uma questao intrigante e
nao resolvida no ordenamento: os julgados ndao submetidos aos ritos e efeitos
qualificados previstos no CPC/15 sao, simplesmente, nao vinculantes, e seguem o
padréao jurisprudencial do codigo decaido? Dito de outro modo: o ordenamento
simplesmente tolera a dispersao da jurisprudéncia acerca das matérias ndo afetadas
para vinculagdo expressa pelas Cortes?! de jurisdicdo excepcional?

Para investigar essa questao, elegeu-se como objeto a situacdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), Corte singularmente atribuida, pela Constituicao (CF/88),
com o encargo de uniformizar a compreensdo do direito federal. Isso porque,
conforme a Carta, apenas o0 STJ — nem mesmo o Supremo Tribunal Federal (STF) —
possui expressa atribuicdo de julgar recursos acerca de matérias com intepretacao
divergente entre tribunais dispares (art. 105, Ill, “c”, da CF/88).

Especificamente, explorou-se a jurisprudéncia da Corte expressa na Sumula
83/STJ (“Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagao
do Tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo recorrida”). O enunciado retrata
compreensao pretoriana presente ja no STF de meados do século passado, o que
demonstra ser interpretagao significativamente consolidada na jurisdigao superior, e
ainda com pleno vigor, conquanto algo latente em seus efeitos.

Mas, qual a relevancia atual de uma sumula de teor processual editada em
1993 e apoiada na jurisprudéncia da década de 19607 O enunciado, por paradoxal
que parega, releva-se inovador. A prépria ideia de inovagdo em um resumo de teses

habituais € incdbmoda, mas a sumula retrata com fidelidade os juizos que lhe deram

1 Optou-se pela capitalizagdo do termo por razées de legibilidade.
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causa, como sera demonstrado. E segue sendo de todo aplicada. O que parece é que
a comunidade juridica, em alguma medida, se esqueceu dessas razdes, tratando o
enunciado de forma algo abstrata, autbnoma e limitada. O resgate de sua ratio indica
um modo de operar que, a rigor, sugere a pretenséo de instituir-se modelo nacional
de stare decisis, compativel com o ordenamento n&o s6 sob o regime do CPC/15, mas
mesmo com o codigo decaido, e absolutamente independente do teorias de
precedentes qualificados ou oriundas do common law.

Isso porque o enunciado diz algo menos do que deveria ou poderia. Isso se
verifica pela analise jurisprudencial de seus precedentes informadores, bem como de
sua atual aplicacao pela Corte. De sua critica, revela-se que a compreensao expressa
na Sumula 83/STJ opera como verdadeiro e auténtico stare decisis nascido e
desenvolvido em plena ambiéncia brasileira de civil law: a Corte nao deve conhecer
do recurso que meramente reitera razdes ja apreciadas, a menos que entenda pela
distincdo ou superagao do precedente inqualificado. Esse € o ponto fulcral deste
trabalho, que se pretende ter sido, afinal, demonstrado.

Para isso, adotou-se como método a analise jurisprudencial, além de discussao
doutrinaria com base em pesquisa bibliografica e documental. Em todas essas
observagdes, adotou-se uma perspectiva notadamente descritiva. Mas nao se deve
confundi-la com uma abordagem narrativa anddina, compilatéria ou acritica. A
descri¢cao da jurisprudéncia, seus efeitos e fenbmenos relacionados, a luz da doutrina,
permite que, a partir da realidade constatada — ndo se diz bruta, porquanto sempre
interpretada —, construam-se qualificagbes, classificagcbes e taxonomias, com
relevante forga explicativa dos objetos estudados.

A perspectiva normativa — como deveriam ocorrer esses fenbmenos, como
deveria ser a jurisprudéncia, qual deveria ser a politica publica, enfim, juizos
prescritivos acerca dos varios aspectos do objeto de estudo — sdo secundarios, senao
inevitaveis. O foco € nas coisas como se dao, ndo como deveriam se dar. Apenas se
esclarecido como as coisas acontecem é que se pode verdadeiramente critica-las, e
o proprio ato de esclarecimento pode — deve — ser critico.

Para se alcancar o objeto, porém, foi preciso, inicialmente, situar o problema
como uma questao de politica publica. Essas ideias sao desenvolvidas no Capitulo 2
“A estabilidade da jurisprudéncia como politica publica processual do
Judiciario”. Nele, estabelece-se essa natureza de politica publica do processo civil.

Partindo-se da literatura das politicas publicas, colhe-se uma classificagdo abrangente
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que permite ir além do habitual debate no direito diante de politicas publicas, sobre
separacao de poderes ou legistica.

Abre-se, assim, um olhar ndo mais sé do direito das ou nas politicas publicas,
mas das politicas publicas de direito. Mas esse olhar ndo se da na perspectiva da
prestacdo jurisdicional em si mesma. E, na verdade, um metaolhar: observa-se a
politica publica de direito processual no que tange a prestacéo jurisdicional, ndo a
prestacao jurisdicional exercida com apelo a direitos extraidos de consideragdes de
politica publica.

Essa focalizacdo demandou uma analise institucional da prestagao
jurisdicional, desenvolvida na Sec¢ao 2.1 “O Judiciario como agente de politicas
publicas de estabilizagao jurisprudencial: o papel institucional no e do direito”.
Tal analise foi buscada, em especial, na teoria do direito como instituicdo de Santi
Romano, embora com ampla discussdo de seus desenvolvimentos, em Maurice
Hauriou e, ainda que por via transversa, Neil MacCormick. A consideragéo aproxima
0s campos das politicas publicas do direito, revelando, em tradugdo mutua, os
aspectos normativos das regras implicitas do ordenamento institucional.

Transparecera a pessoa leitora, mas faz-se logo, e reiteradamente, de forma
declarada: todo o processo envolveu tentativas algo vas de se evitar a discusséo
acerca do juspositivismo e do jusnaturalismo — soa especioso tanto deixar de
reconhecer a existéncia de leis imorais quanto a necessidade, senao a possibilidade,
de deixar de aplica-las. Porém, as amplas mengdes aos positivistas (ou, como
MacCormick viria a se reconhecer, poés-positivistas), tanto dispensou considerar
diretamente alguns de seus maiores nomes (como Hart e Raz ou mesmo Austin,
Bentham e Kelsen), quanto exigiu referéncias e deferéncias a seu contraposto
contemporéaneo (fala-se, evidentemente, de Dworkin, ainda que o préprio jamais tenha
se classificado como, e talvez mesmo nao seja, naturalista), como forma de imperfeito
equilibrio nas forgas doutrinarias.

Avancgar sobre o ponto imporia perseguir um coelho branco impossivel de ser
alcangado nos limites deste trabalho. Mesmo um voo panoramico demandaria
contraposi¢cao de inumeros autores ausentes, como, para além dos citados, Jeremy
Waldron, Norberto Bobbio, Gustav Radbruch, John Rawls, Jurgen Habermas, Robert
Alexy e Mark Tushnet, além de toda uma parcela daqueles que jamais sao lidos, senéo
sempre relidos (GODQY, 2020). A leitura da teoria institucional do direito que se

propde, porém, ndo demanda posicionamento acerca dessa polémica, como se
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pretende ter sido demonstrado, e serve mesmo de amalgama entre elas. De toda
sorte, o debate parece secundario a questao da estabilizac&o jurisprudencial.

Outra auséncia que se fara sentir € a de Niklas Luhmann. Certas proposicdes
do autor serviriam de reforco ao que se expde (como redundancia de informagéo,
certeza da lei, irritacdo sistémica ou autopoiese (LUHMANN, 2004)). Porém,
deliberou-se por lidar o0 minimo possivel com aspectos sociologicos, buscando-se
ativamente uma postura hermenéutica e, portanto, interna ao direito. A invocagao de
Luhmann demandaria, para ser séria, o adentramento por aquele campo, exigindo
energia e, principalmente, capacidades além das disponiveis para a pesquisa € 0
pesquisador atual.

A defesa dessa perspectiva — do direito processual como politica publica a
cargo do Judiciario — passa pela necessidade de afastamento de mitos doutrinarios
acerca do conceito de vinculagdo a precedentes no common law, bem como da
liberdade do julgador no civil law. A ideia é que a vinculagao no stare decisis comporta
graus diferentes. De outro lado, o civil law nao ignora a necessidade de seguranga
juridica, sendo compativel com o sistema a adogcao de perspectiva institucional da
prestacao jurisdicional.

Nesse cenario, o objetivo de estabilizagdo jurisprudencial, cerne do stare
decisis, ndao € estranho ao civil law. Esse objetivo, porém, precisa ser aceito e
assumido pela magistratura, em seus diversos graus. Por isso, compreendeu-se a
estabilizagao jurisprudencial como politica publica judiciaria e judicial, concebida,
desenhada e implementada internamente pelo Judiciario.

Situada a discussdo no campo do direito, com a perspectiva das politicas
publicas tendo sido incorporada a ele, e identificando-se a natureza da analise
institucional também nesse campo, passa-se a precisar os modelos (ou arranjos, no
vocabulario das politicas) institucionais de estabilizagdo jurisprudencial
tradicionalmente opostos, no common law e no civil law. E o objeto da Segdo 2.2
“Politicas publicas de estabilizacao da jurisprudéncia no STJ: tipos de
precedentes e ”.

A pessoa leitora que busque apenas a discussao sobre precedentes pode
ingressar na dissertagao neste ponto sem reais prejuizos a compreensao da hipotese
especifica. Em uma abordagem ainda descritiva, demonstra-se que a divisao civil law

e common law, conquanto genericamente uteis para uma nogado geral dos
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ordenamentos, ofusca muito quando se trata de precedentes como instrumento de
estabilizagao jurisprudencial.

Eles ndo s6 nao se justificam em termos de fontes de direitos ou mesmo de
principios, senao, também e de forma transversal aos ordenamentos, como
instrumentos de politica publica jurisprudencial com fins de eficiéncia, isonomia e
seguranga. Assim verifica-se que a vinculatividade, aspecto central da doutrina
brasileira no CPC/15, é, na linha dos estudos comparatistas coordenados por
MacCormick, um continuo, ndo uma dicotomia.

Esses instrumentos, em concreto, assumem uma diversidade de
configuragdes, conforme cada ordenamento. Diferentes tipos de julgados podem ser
tratados como precedentes; justificagcdes de forga vinculante podem ser apresentadas,
redigidas e lidas de multiplos modos. Os modelos institucionais especificos
determinam como esses fatores se conjugam em cada pais. O cenario doutrinario é,
ai, aplicado ao STJ, para classificar em diferentes aspectos seus precedentes.

Passa-se, entdo, a analise do objeto préprio deste estudo, no Cap. 3: "A
jurisprudéncia como matéria de admissibilidade do recurso especial: ratio
original, transformagao e contemporaneidade da Sumula 83/STJ”. Trata-se de
identificar, no ambito do STJ, como opera um meio de estabilizagéo jurisprudencial
para além dos dispostos no CPC/15. Para tanto, focou-se, como dito no papel
desempenhado pela Sumula 83/STJ: “Nao se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientagao do Tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo
recorrida” (BRASIL, 2009d).

A andlise hermenéutica dessa sintese de jurisprudéncia demonstra a
compreensao da Corte sobre seu proprio papel no sistema processual, ja desde sua
criacao — a sumula foi publicada 'no inicio da década de 90. Mais ainda, baseia-se em
jurisprudéncia sumulada pelo préprio STF em seus enunciados inaugurais, de 1963.
A abordagem, conquanto tangencie as reformas processuais ainda recentes do
CPC/15, independe delas.

Nao se trata de discutir supostos sistemas ou microssistemas de precedentes,
“vinculantes” ou nao, qualificados ou ndo, muito menos aspirar hibridagoes, enxertos
ou transplantes de ideias alienigenas. Por obvio, a producéao intelectual recente que
inspirou e foi inspirada pelas reformas processuais culminadas em 2015, assim como
a doutrina e mesmo jurisprudéncia estrangeira, € indispensavel na contextualizagéo e

critica dessa jurisprudéncia nacional.
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E fundamental, porém, ter-se claro ndo se tratar de estudo comparatista ou de
exortacdo aos modelos de common law, em particular o estadunidense? A despeito
disso, as referéncias a tais parametros e conhecimentos, em se tratando de adeséao
jurisdicional aos precedentes, terdo sido amplas e inevitaveis. Mas tanto o ponto de
partida quanto o de chegada, bem como a jurisprudéncia tratada, sao nitidamente
autoctones.

Para essa identificagcdao, procedeu-se, primeiro, a extracdo da ratio desse
enunciado, conforme contida nos precedentes que |he deram origem. Esses
precedentes revelam que, na origem do enunciado, a compreensao era de que,
ausente de modo superveniente a divergéncia entre o acoérdao recorrido e a
jurisprudéncia superior, sua demonstracao torna-se impossivel.

Em sequéncia, apurou-se o desenvolvimento da compreensdo pretoriana
sobre a sumula, de modo a reconhecer-se sua expansao (Se¢ao 3.1 “Expansao da
ratio sumulada: da sua confirmagdao nos embargos de divergéncia a
transformagcdao no recurso especial pela contrariedade a lei”. Nessa
transformacao, ocorre uma virada interpretativa; passa, diz o STJ, a inexistir interesse
da parte em recorrer caso pretenda defender tese contraria a jurisprudéncia da corte
a quem se recorre.

Nesse passo, verifica-se como, na compreensao do proprio STJ, a aplicagao
do enunciado enseja o ndo conhecimento do recurso. Importa reconhecer que nao se
trata, no caso, da ma técnica dispositiva ou da, devidamente criticada por Barbosa
Moreira, “técnica peculiar de julgamento do recurso especial’ que ensejaria 0 “n&o

conhecimento por razdes de mérito”. A analise dos fundamentos dos precedentes da

2 Muito menos de adotar uma perspectiva doutrindria de vira-latismo cultural-processualista (NUNES, D.;
PEDRON; HORTA, 2017; SOUZA, J. De, 2017). As comparac¢des com sistemas estrangeiros, notadamente o
norte-americano, quando realizadas, n&o s&o devidas a serem tomados como ideais, mesmo porque muito do
que se discute na doutrina nacional sobre eles ignora ndo sé seus problemas tedricos e praticos, intensamente
debatidos no common law, como foca em virtudes mitificadas, isto €, despidas de falhas e idealizadas, a servigo
de um discurso intencionalmente planejado para justificar e promover determinados fins (BARTHES, 2001).
Nao se trata, portanto, de justificar eticamente o stare decisis em supostos padrées morais superiores, de fundo
religioso (MARINONI, 2019), ou na eficiéncia mercadolégica do sistema de precedentes (CASTELAR, 2015);
eles podem até existir, mas sdo tanto dispensaveis quanto insuficientes para avaliar ou promover a alteragao
do ordenamento. A seguranga juridica, a isonomia e a efetividade do processo, supostamente agenciadas pelo
stare decisis e outros mecanismos associados ao common law, sdo temas que ultrapassam especificidades
sociais e transcendem modelos juridicos e estatais. Em especial a igualdade, estd na origem mesma do
conceito humano de justiga nas tradigdes conhecidas, ao menos, como civilizadas (DERZI; BUSTAMANTE,
2017; DUXBURY, 2008; SHAPIRO, S., 2020) ha indicios, porém, de alguma nogéo de justica como igualdade
mesmo em primatas (BROSNAN; WAAL, 2003). A prépria nogéo de igualdade tem origem anterior ao direito
como campo de conhecimento e, a despeito de seu conteudo variar e permitir toda sorte de desigualdades,
vem legitimando filoséfica e politicamente inimeros arranjos sociais desde a Antiguidade (GUEDES, J. C.,
2014).
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sumula demonstra n&o se tratar de debate sobre a mera expresséao dispositiva — “nao
conhecer” ou “negar provimento”, na linha da critica de Moreira.

E dizer: para o STJ, se o recurso especial pretende apenas que a Corte
rediscuta matéria ja enfrentada, em hipétese em que o tribunal local adotou a mesma
orientacdo da jurisprudéncia superior, a pretensdo € descabida e as alegacdes
recursais de mérito ndo merecem nem sequer apreciagio, sejam elas versadas em
dissidio entre tribunais, sejam pela contrariedade a lei. Refuta-se a possibilidade de
julgamento de mérito nessa hipétese, demonstrando-se a inaplicabilidade da Sumula
568/STJ nesses casos (Segao 3.2 “O julgamento de mérito no caso de
jurisprudéncia dominante: a auséncia de conflito entre as Sumulas 568/STJ e
83/STJ”).

Arremata-se tratar-se de inadmissibilidade do recurso especial nessa hipétese
pelos efeitos processuais de julgados que apliquem a Sumula 83/STJ, particularmente
pelo juizo de admissibilidade na origem e pelo manejo da resciséria (Se¢ao 3.3
“Ainda a confirmagao da natureza de juizo de admissibilidade: a agao resciséria
e a decisao negativa de transito do especial”).

Em suma: o enunciado retrata, em sua esséncia, modelo tipicamente nacional,
sem estrangeirismos juridicos, de stare decisis, ao exigir que o recurso especial ndo
traga como pretensao a rediscussao de matéria ja decidida pela Corte, se 0 acordao
local aplicou entendimento idéntico ao da instancia superior. Na tropicalizagdo da
doutrina, a vinculagdo ao precedente € bastante mitigada, mas néo inteiramente
suprimida, e nem por isso desnaturada. Em consequéncia, exsurge inegavel
compatibilizagao entre o instituto e o ordenamento atual.

Pela ratio da Sumula 83/STJ, verifica-se que o recurso sera obstado caso o
acordao recorrido, ainda que implicitamente, convirja com a jurisprudéncia “firme e
atual” do tribunal superior, conforme confrontada por ocasidao do juizo de
admissibilidade. Discute-se, entdo, as implicacbes da técnica expressa pelo
enunciado, especificamente, como se atrai e se afasta sua incidéncia (Cap. 4
“politica publica de estabilizagao da jurisprudéncia do stare decisis brasileiro”).

Assim, caso verificada a identidade entre paradigma superior e o acérdao
recorrido, o recurso ndo devera sera conhecido. A menos que o tribunal superior
entenda ser hipotese de distingdo ou superagdo do paradigma. Nesse caso, o

julgamento ndo podera ser feito de forma monocratica (Seg¢ao 4.1 “A operagao com
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precedentes inqualificados na esteira da Sumula 83/STJ: distingdo e
superagao”).

Em seguida, discute-se a adequagao da forga vinculante algo tibia dos
precedentes inqualificados ao ordenamento, bem como a uma politica publica de
estabilizacao jurisprudencial progressiva. Aponta-se como se da a discricionariedade
da definicdo de precedentes no common law estadunidense a partir do conceito de
unpublished opinions, bem como a responsabilidade das partes na consecugao desse
objetivo (Sec¢ao 4.2 “Duas ligoes do common law: discricionariedade das Cortes
(unpublished opinions) e responsabilidade das partes”).

A seguir, demonstra-se as vantagens do modelo expresso pela técnica. E, num
passo prescritivo, como ela deve se aperfeicoar diante do atual cenario institucional
do ordenamento, consolidado pelo CPC/15. l.e.: considerando-se serem aquelas as
razdes subjacentes a técnica da Sumula 83/STJ, deve-se leva-la as necessarias
consequéncias procedimentais. Ainda ndo se adota plenamente uma normatividade
doutrinaria, mas ¢é inevitavel que o reconhecimento das razdes efetivas informadoras
da Sumula 83/STJ implica o desenvolvimento de uma técnica processual compativel.
Nao se pode, quer-se crer, manter-se os pés em barcos distintos.

Assim, discute-se como o modelo parece reunir o combate a disperséo
jurisprudencial sem abrir m&o da flexibilidade dos precedentes tipicos do common law,
significativamente excluida dos precedentes qualificados objetivados do CPC/15.
Além disso, agrega-se ao modelo relevante aspecto de transparéncia no manejo dos
precedentes inqualificados.

Aponta-se, ainda em contraste com o direito norte-americano, a relevancia e
complexidade do juizo de admissibilidade no manejo de precedentes.
Especificamente, extrai-se do caso Kisor o amplo e intenso debate que pode ocorrer
apenas sobre a hipétese de superacao e distingdo de um precedente, sem se avangar
para o mérito da causa em si. E dizer: a técnica da Sumula 83/STJ, embora seja
mesmo matéria de admissibilidade, ndo pode ser considerada defensiva. Ha, na
verdade, densificacdo do debate acerca da admissibilidade do recurso que pretenda
rediscutir matéria ja apreciada pela instancia superior. Tais aspectos sdo objetos da
Secdo 4.3 “A densificagdo do juizo de admissibilidade na técnica da Sumula
83/STJ”.

Conclui-se (p. 165) pela existéncia de espacgo relevante para o manejo dos

precedentes inqualificados, sem a rigidez totalitaria cristalizada das teses vinculantes
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impostas pelo CPC/15, nem tampouco a vaporosidade da jurisprudéncia. Os
precedentes inqualificados, manejados conforme a adequagao da técnica enunciada
na Sumula 83/STJ aos principios de estabilidade, coeréncia e integridade do
ordenamento atual, alinham-se aos genuinos precedentes do stare decisis, em um
modelo, ao mesmo tempo, autenticamente nacional, nascido e manifestado pela
jurisprudéncia das Cortes superiores brasileiras desde a década de 1960.

Conforme essa técnica, a incidéncia da Sumula 83/STJ — ela mesma um
precedente obrigatério — somente pode ser afastada com a demonstragdo: i) da
distincdo da hipotese fatico-juridica presente com a de precedente inqualificado; ii) de
nao ser a jurisprudéncia invocada como justificadora do ébice a adotada na instancia
superior; e iii) ser necessaria a superagao da jurisprudéncia superior. Essa superagao,
porém, se da de modo ordinario, sem os particulares ritos dos precedentes
qualificados. Entretanto, enseja, de outro lado, a inaplicabilidade dos ritos abreviados
do juizo monocratico.

Esse afastamento se da em sede de admissibilidade da apreciacédo das razdes
de fundo. l.e.: discutir a existéncia, distingdo ou obsolescéncia da jurisprudéncia n&o
se confunde com a corregao das razdes do acérdao recorrido. As justificativas acerca
da necessidade de apreciacao dessas questbes sdo preliminares a analise das
préprias razdes de fundo. Ao se impedir o rejulgamento sistematico do mérito, evita-
se a ocorréncia de dispersao jurisprudencial.

A apresentagao buscou ser didatica, com pontos de ancoragem sintetizadores
dos diversos argumentos. O recurso a quadros, figuras, listas e categorias sera
perceptivel, e trata-se de opg¢ao deliberada da construgdo da argumentacido. A
abordagem, ao tempo que auxilia a pessoa leitora, refor¢ca o rigor argumentativo, por
delinear limites conceituais que nem sempre uma definicdo estipulativa ou retérica
demandaria. Ainda, o método evita recorrer a um certo hibridismo doutrinario, por
exigir que se incluam e excluam, com alguma precisao e assertividade, elementos de
um ou outro conjunto. Ha casos, porém, que a indefinicao, ou transcategorizagao, sera
inevitavel.

Além das ja citadas auséncias de autores, inumeras outras certamente
existirdo. De um lado, ndo houve a pretensdo de ser um pesquisador-Hércules, mas
houve a de se dar objetividade ao argumento. Nesse processo, talvez se tenha perdido
algo do pretendido didatismo. Pode-se ter perdido, ainda, referéncias, mas nao seria

mesmo possivel transformar este trabalho em uma biblioteca borgiana. Por 6bvio, as
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limitagcdes inerentes ao autor e a sua pesquisa também haverao de ser determinantes
para certas omissoes.

E fundamental registrar que, embora tenha-se dedicado o maior esforco no
seguimento das regras de padronizagdo, considerando-se que todo texto acarreta
interpretacado e a norma € melhor expressa por sua teleologia, seguiu-se com alguma
liberalidade as prescricbes de uniformizagdo (ABNT, 1989, 2002, 2003, 2004, 2011,
2012a; b, 2018), em especial para tornar mais clara a identificagdo dos documentos
referidos®.

Ainda, a despeito da impossibilidade de se inventariar todas as possiveis
hipéteses de conteudo traumatico, bem como da polémica académica acerca da
utilidade de avisos do tipo, alerta-se a pessoa leitora para mengdes a: suicidio (nota
de rodapé 95 - p. 56); crimes sexuais (p. 27); pena de morte (p. 27); homicidio
acidental de crianga (nota 155 - p. 85); apartheid e discriminagdo racial (nota 34 - p.
36); nazismo e politica de exterminio (nota 34 - p. 36). Buscou-se também adotar
linguagem neutra compativel com a norma-padrao (FRANCO; CERVERA, 2014),
certamente sem muito sucesso.

Por fim, deve-se consignar ter havido, nas fases terminais do estudo, apos a
qualificagao, subvencao parcial e superveniente pelo Programa de Bolsas de Pds-

Graduacao do STJ. A selecdo para o programa € definida por critérios objetivos, sem

3 De modo geral, tendo em vista a assim chamada “morte da URL”, e em vista do uso de enderegos ad hoc em
determinados sistemas de acesso, optou-se pela referéncia apenas ao dominio, exceto quando inequivoco o
acesso publico, irrestrito e perene (ainda que mediante assinatura ou pagamento; a questdo é a
individualizagdo do documento pelo registro URL) do endereco (BIRD, 2014; GOOGLE, 2020; REYNOLDS et
al., 2020; WHITE, 2019). Por razdes pragmaticas do sistema de indexacao bibliografica adotado, Mendeley, e
da Citation Style Language (CSL), utilizou-se de forma uniforme a abreviatura “org.” para responsabilidades
como organizador(es/a/as), editor(es/a/as), coordenador(es/a/as) e similares. Pelas mesmas razbées, os titulos
em lingua estrangeira néo sao italicizados nas referéncias. Sistematizou-se, também nos termos da norma, os
nomes pelo prenome e ultimo sobrenome, inclusive em espanhol, respeitando-se, quando perceptivel, os
compostos, as particulas e os parentescos; i.e., suprimiu-se registros especificos da obra em favor da
uniformidade (e.g., ha autores registrados com ou sem a particula “de” no sobrenome, ou com e sem nomes
intermediarios); eventualmente, registros consagrados foram mantidos. Na citagdo de jurisprudéncia: i)
suprimiram-se referéncias a jurisdicdo brasileira, optando-se por destacar o tribunal e 6rgédo julgador
responsavel; i) adotou-se a data de julgamento, em vez de publicagdo, por melhor refletir o contexto da tomada
da decisao; e iii) substituiu-se a ementa (que a norma parece confundir com o cabegalho indexador (ROSADO,
2008) — e mesmo estes ja sdo usualmente extensos —, porquanto a pratica forense ndo se coaduna com a
previséo de transcrigdo integral da ementa em referéncias) dos julgados por indicagdes abreviadas da matéria
relevante do julgado, com relativo destaque para os fins do presente estudo — a adaptagéo é indicada, na forma
da norma, pelos colchetes. Ideia similar foi seguida com relagdo a normas positivadas (Constituicdes e
estatutos, inclusive atos regulamentares). No caso de jurisdicdes estrangeiras, adotou-se nome traduzido
livremente, também por razdes de sistematizagdo e uniformidade. Jurisdigbes internas locais preferem a
referéncia ao tribunal a unidade federada, também por razdes de clareza e pratica forense. Pela limitagdo do
sistema de indexagédo e da linguagem subjacente, o conjunto “jurisdi¢cao, tribunal e 6rgéo julgador” é expresso
como um autor. Também se optou por nao reiniciar a numeragao das notas explicativas a cada capitulo, para
viabilizar a referenciagdo cruzada.
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qualquer consideragao acerca do teor da pesquisa, que nem mesmo € submetida,
antes da conclusao definitiva, ao 6rgao (BRASIL, 2020w). Foi também concedida
licenga-capacitagao pelo mesmo 6rgao em periodos antecedentes e posteriores a
qualificagao. A licenga-capacitacao, conquanto ato discricionario da Administracao, é
regulada pelo Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unidao (BRASIL, 1990f);
tampouco para ela se exige, ou exigiu, qualquer consideracao acerca do teor da
pesquisa.

Ainda, em 8 de julho do presente — data em que se celebram os Dias Nacionais
da Ciéncia e do Pesquisador (BRASIL, 2001b, 2008d) —, o autor foi intimado para
responder a sindicancia punitiva perante a Corte estudada (BRASIL, 2021g), acusado
de ter, em artigo aqui citado (GUEDES, J. C.; PINTO, 2021a), “identificado o problema
como sendo a forma de publicagdo e indexacdo dos julgados da base de
jurisprudéncia do STJ” (BRASIL, 2021h). Quando expressamente influenciada pela
imputacéo, a alteragéo no texto € indicada, mas adverte-se quem | sobre o potencial
impacto, mesmo inconsciente, da medida na redacao final do texto.

A ele, finalmente, se passa.
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2 A ESTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA COMO POLITICA PUBLICA

PROCESSUAL DO JUDICIARIO

“Faca o que quiseres” ha de ser toda a lei.
(Aleister Crowley, 1909)

A discussao mais presente no direito sobre a relacao entre Judiciario e politicas

publicas foca no controle jurisdicional das agbdes administrativas, usualmente no

contexto da separagao de poderes e efetivagao de direitos prestacionais por forca da

jurisdicdo®. Nao é isso que se aborda aqui. Também nZo se trata aqui sobre a adogéo

de argumentos de politica publica na fundamentacéo de decisdes judiciais®. Trata-se,

4

Entre diversos outros, sdo ilustrativos do debate: ACKERMAN, 2014; ARENHART, 2009; BARBOZA; KOZICKI,
2012; BARROSO, 2012, 2018; BERGALLO, 2005; BERIZONCE, 2010; BICKEL, 1962; BIRKLAND, 2015;
BRASIL. MIN. DO PLANEJAMENTO, 2010; BRUM, 2013; BUCCI, 2006b; CABRAL, 2017; CAMBI, 2011;
CAMPOS, 2013a; b; CANELAJR., 2011; CAPPELLETTI, 1993; CLEVE, 2006; COMPARATO, 2015; COURTIS,
2009; COUTINHO, 2013b; DAHL, 1957; DIDIER JR.; ZANETI JR., 2020; DUARTE, 2011; FARIAS, 2016;
FIGUEIREDO, 2007; FORTINI; CHAMON JR., 2008; FREIRE JR., 2005; GICO JR., 2018; GONCALVES, 2009;
GRIMM, 2006; GRINOVER, 2008; HIRSCHL, 2011; HOLMES; SUNSTEIN, 2000; KONG; LEVY, 2018; LAIN,
2012; LANDAU, 2012; LUNA, 2012; MANCUSO, 2014; MCGUIRE, 2006; MENDES, 2008; NUNES;
COUTINHO; LAZARI, 2015; NUNES; COTA; FARIA, 2018; OLIVEIRA, 2009; PAULA, 2011; PEREZ, 2018;
PINHEIRO, 2008; POGREBINSCHI, 2011; PUGA, 2013; QUIRK; BENDIX; BACHTIGER, 2018; RIVADENEIRA,
2015; RODRIGUES, 2017; SALLES, 2005; SARLET, 2012, 2017; SEFERJAN, 2010; SILVA, 2008; SOUZA
NETO, 2010; SOUZA, 2015; STF (PLENARIO), 2004; STRECK, 2014; TUSHNET, 1999, 2008; UCIN, 2019;
UNICEUB, 2015; VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007; XIMENES, 2016.

E, por exemplo, o ponto de Dworkin: para a solugao de casos dificeis (ainda que a moralidade politica influencie,
ou deva influenciar, toda a atividade interpretativa dos julgadores), em que as normas (leis e precedentes) ndo
sdo claras ou suficientes, o julgador ndo deveria se basear, em ultima analise, no pragmatismo utilitarista (das
politicas), tdo em voga no common law, mas em padrdes superiores de direito (os principios de moralidade
politica) (DWORKIN, 1978; KUMM, 2007; VICTOR, 2013). Dworkin parece dialogar diretamente com Holmes
Jr., defensor das consideragdes de politica publica na jurisprudéncia do common law (HOLMES JR., 2009).
Assim, diz Dworkin, a liberdade de expressao pode ser fundamentada em razdes pragmaticas como fator da
qualidade do debate alcangado pelo livre mercado de ideias (argumentos de politicas publicas) ou em razdes
principiologicas do direito fundamental de livre expressao (argumentos de principios) (DWORKIN, 2011, 2012,
2014a; b; note-se que nas versbes em portugués, o termo policy é traduzido como "agao politica" (Brasil) ou
apenas "politica" (Portugal), conquanto na espanhola, adota-se, tem-se por mais acertadamente, politicas
publicas). Outro exemplo pode ser extraido da vedagéo ao uso de provas ilegais: se considerado como questéao
de politica publica, para coibir a atuagdo persecutoria indevida do Estado, promover a confiabilidade da corte
sobre a prova ou, ainda, como instrumento de legitimagao da atuacao judicial (LAI, 2019), haveria espago para
flexibilizagdo da regra (como, pretendido, alias, no &mbito das “10 Medidas” (BRASIL, 2016a), expressamente
inspiradas em doutrina norte-americana (BRASIL, 2019d)); considerado como questdo de principio e direito
(v.g. pela impossibilidade de o Estado se beneficiar de sua prépria torpeza ou cometer crimes a pretexto de
combater a criminalidade (LAI, 2019)), a margem legislativa é significativamente reduzida. O resultado concreto
do caso pode até ser o mesmo, mas as implicagdes, bem como a teoria de direito fundante da hermenéutica
aplicada, diferem significativamente; em caso de conflito entre as razdes de politica publica e de principios,
estas deveriam prevalecer (SIMION, 2012; ZERBE JR., 2008). Cardozo aponta que a flexibilizagdo do stare
decisis no Reino Unido tem origem em julgamentos de common law embasados em politicas publicas,
considerados pelas cortes daquele pais como mais livremente suplantaveis que aqueles que “tratam e
formulam principios puramente legais” (CARDOZO, 1921; REINO UNIDO. CAMARA DOS LORDES, 1894,
tradugdo livre pelo autor). Retomando: Nesse passo, uma politica publica fascista, que imponha a mulher a
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em outra perspectiva, do direito como instrumento de politicas publicas. Ou, mais
especificamente, da estabilidade jurisprudencial como uma politica publica agenciada
pelo Judiciario. E o que se pretende demonstrar inicialmente, e a tanto se passa.

No atual cenario, admite-se serem as politicas publicas veiculadas por
instrumentos juridicos. Ha uma juridificacéo do poder®: as decisdes politicas ganham
tecitura juridica, a politica se expressa por meios juridicos (ANDERSON, 2003;
BUCCI, 2013). Essa consubstancializagao as pode viabilizar, catalisar, enfraquecer ou
impedir (COUTINHO, D., 2013a). Ha, assim, politicas juridicas (SUXBERGER, 2015)’.

condicdo de mae e esposa e prejudique opgbes diversas (estigmatizadas como “solteironas” (spinsterhood))
(HORNE, 2006), nao seria toleravel diante de principios de direito. Essa perspectiva ndo parece se impor
apenas ao Judiciario; qualquer poder estaria obstado de avangar contra um direito por razdes de politica publica
ou outras (CANANEA, 2016). Em sentido oposto, nos Estados Unidos, a criminalizagdo de sexo anal e oral,
heterossexual, em ambiente privado, consentido e entre adultos, ja foi tida como valida por razées de politica
publica. Em State [of Louisiana] v. Smith, o réu, embora absolvido de estupro, foi condenado por sexo néo
natural, ao manter relagdes do tipo, com mulher alegadamente embriagada e afetada por consumo
concomitante de medicamento contra epilepsia. Para a Corte, a politica publica de moralidade n&o violava
principios constitucionais de privacidade e liberdade, sendo discricionariedade legislativa altera-la (EUA,
2000a). Note-se que, no contexto, o termo public policy € adotado sem alusdo a ordem publica, como a matéria
subjacente poderia sugerir (v. nota 21, parte final). Ainda: os efeitos criminais dissuasoérios da pena de morte
foram sustentados pelo Procurador-Geral norte-americano a Corte Suprema (pelo depois rejeitado pelo Senado
para o cargo de ministro na mesma corte, Robert Bork) em Fowler (MANSKI, 2013); o caso acabou decidido
por memorandum diante da declaragdo de inconstitucionalidade da pena de morte obrigatéria em Woodson
(EUA, 1976). Na Europa, considerou-se que uma politica publica alema de moralidade, criminalizando o
incesto, prevaleceria sobre o direito a privacidade de dois irmaos biolégicos que somente se conheceram ja
adultos, no funeral da méae, e entdo conviveram e tiveram quatro filhos, ao longo de cinco anos, estando dentro
da margem discricionaria do Estado-parte tal normatizacdo (EUROPA, 2012; KUMM, 2017). No Reino Unido,
considerou-se como questao de politica publica (em vez de, e.g., principios de ampla defesa e contraditério) a
vedagdo de acesso pela defesa a documentos possuidos pela promotoria, em certas condigdes (REINO
UNIDO, 1994). Porém, ndo é inequivoco que as politicas e os principios sejam autoexcludentes, podendo-se
vislumbrar argumentagdes com base em politicas que visem a promover determinados principios, de modo que
estes sejam definidos como objetivos daquelas (MACCORMICK, 1978). Nesse sentido, tratando de pena de
morte, uma sentenga (de juiz, sem juri, conforme a lei estadual a época diante da admissao de culpa — plea of
guilty), aplicou cleméncia, para fixar prisdo perpétua, sem base legal, com fundamento em politica publica e
tendéncia internacional de ndo execugéo de vulneraveis (morons, jovens de 18 e 19 anos, fisicamente adultos,
mas mentalmente criangas, embora ndo exatamente imaturos). Os jovens acusados eram ricos, e o0 crime —
sequestro seguido de morte premeditada, de um menor deles conhecido — foi cometido com fins de
experimentar as sensagdes e obter lucros dos pais extorquidos (PHILADELPHIA NORTH AMERICAN, 1924).
As dificuldades valorativas do pragmatismo (ainda quando distinguido do utilitarismo consequencialistas
(POSNER, R., 2003)), em especial da analise econdmica do direito, sdo reconhecidas por seus praticantes
mais entusiastas, e ndo configuram, a rigor, demérito do método, nem descartam a prevaléncia de valores
(EPSTEIN; LANDES, W.; POSNER, R., 2013; GICO JR., 2010; KELLY, 1992). Tampouco aqui se defende que
a jurisdicdo ignore os direitos ou adote padrbes utilitaristas para solucionar as controvérsias de ordem
processual. Pode-se estabelecer que a consideracao de Dworkin rejeita a imposi¢ao da decisao judicial com
base em politicas publicas contrarias a principios morais, conquanto aqui se indague do fendmeno das politicas
publicas processuais sobre prestagao jurisdicional, sejam quais forem os fundamentos ou concepgdes do
direito adotadas nesta atividade. Para uma critica especifica dessa distingado de Dworkin, entre outros, Thomas
(2005).

6 O que implica ajudicializagéo, legalizagdo (VERONESE, 2009), ou, ainda, judiciarizagdo (CANOTILHO, 2011),
das politicas publicas. A polémica terminoldgica para descricdo do fato, ou a delineagdo dos antecedentes e
consequentes, importa pouco no presente contexto. Se o poder se expressa por normas juridicas, o controle
destas pelo Judiciario, quando provocado, parece compor faceta de um mesmo fendmeno. Este representa,
ademais, um aspecto do programa iluminista de traduzir o politico em juridico, resultando, em consequéncia,
no uso do juridico como instrumento politico (CASTANHEIRA NEVES, 1983).

7 Na&o se deve confundir o conceito com certa acepgao de politica juridica, ligada a ideia de criagdo de direito
justo, “como e que deve ser”, para além do direito posto (DIAS; MENDES, M., 2010; MELO, 2000).
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Nessa relagdo, o direito pode apresentar diferentes papéis: i) o objetivo das
politicas publicas, em um papel substantivo, apontando o que deve ser feito; ii) as
ferramentas das politicas publicas, em dimensao instrumental, definindo os atores
responsaveis pelas diversas agdes; iii) o arranjo institucional, de aspecto estruturante,
ofertando veiculos e meios juridicos de alcance dos objetivos; iv) as vocalizagdes de
demandas, em fungao legitimadora, pela integracdo de interessados nas diversas
etapas de concepgéo e execucdo das politicas.®

Essa afinidade® com o direito vale para quaisquer atores responsaveis pela
politica. Em quaisquer dessas fungdes, isolada ou cumulativamente, o direito
expressa as opgoes da sociedade. O conjunto dessas decisdes, técnicas e politicas,
define alocagdes de recursos e articulagcdes de atores sociais para operarem de forma
coordenada pelo poder publico'®.

Estabelecendo-se politicas publicas por meio de instrumentos juridicos, parece
inevitavel algum controle judicial dessas politicas ou, ao menos, desses instrumentos,
conquanto os contornos e limites desse controle estejam longe de consensualmente
fixados na comunidade juridica. Tais interferéncias podem ser consideradas como
participagdo do Judiciario na tomada, desenho ou implementacido das decisbes
(CASTRO, 1996; SIDNEY, 2007; TAYLOR, 2007).

Portanto, o ordenamento pode definir politicas publicas que, em caso de
disputas sobre seus comandos, sentidos ou efeitos juridicos, cabera ao Judiciario

interpretar e resolver. Nesse passo, o processo judicial tera papel estruturante dessas

8 Embora trate da matéria na articulagao entre direito e desenvolvimento, Diogo Coutinho apresenta classificagdo
que pode ser aplicada de modo mais amplo para as politicas publicas em geral (COUTINHO, D., 2013a).
Mesmo no contexto do desenvolvimento, porém, pode-se afirmar que a estabilizagdo jurisprudencial tem papel
relevante (CASTELAR, 2015; DAKOLIAS, 1999; THE WORLD BANK, 2018a; b).

9 Somada a primeira relagao, de controle judicial, configura-se o direito como recurso das politicas publicas, que,
como os demais (verba, consenso, pessoal, tempo, etc.), deve ser gerido de modo sustentavel; tanto a
exacerbagdo quanto a mitigagédo de legitimados a questionar as politicas juridicas, ou 0 excesso/laconicidade
normativa, podem afetar seus resultados, por exemplo. Nesse passo, os recursos ainda podem ser
intercambiados: a falta de consenso sobre dado ponto pode exigir regulamentagdo especifica, cujo
questionamento judicial ensejaria dilagdo temporal da agdo administrativa (SUBIRATS et al., 2008). O emprego
excessivo do recurso “direito” nas politicas publicas esta representado na inflagdo normativa (FREITAS FILHO,
2013a).

10 A omissao deliberada, a decisdo de paralisar, ndo fazer ou fazer errado, ou, ainda, de ndo se melhorar o que,
em outras opinides, deveria e poderia ser melhorado, e mesmo a néo decisdo, podem ser consideradas,
também, politicas publicas (ANDERSON, 2003; CAIRNEY, 2012; DODDS, 2013; SARAVIA, 2006; VALLES,
2007). Em outros termos: “Regulagao € politica, inagéo € politica. declaragdes de politicas podem nao ser, em
absoluto, politicas, e a implementagéo, tratada como uma ‘fase’ da politica em analise racional, pode ser em si
mesma uma politica. Isto €, na medida em que os governos podem controlar, o que eles escolhem néao controlar
merece tanta consideragdo em termos de politicas publicas quanto o que eles controlam. A recusa
governamental em construir habitacdes populares € uma politica de habitagdo. E o0 modo como o governo
exercita controle, o modo como algo é feito, € uma politica” (FELDMAN, 1978, p. 300, tradugéo livre pelo autor).
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politicas (FENSTERSEIFER, 2015; SUXBERGER, 2015), podendo (embora nem
sempre devendo), também, avancar sobre competéncias de outros poderes.

Mas pode-se também atribuir ao Judiciario a implementagcdo de politicas
tipicamente executivo-gerenciais, como auto-organizagao de seus servigos ou mesmo
gestdo processual. Assim, impor-se-ia diretamente ao Judiciario certos atos nao
jurisdicionais!!, ou com efeitos para além dos jurisdicionais'?. Isto é: a politica publica
pode ser atribuida as Cortes de forma heterébnoma, decidida por outros atores sociais
e politicos, para implementagdo no ambito judicial (MENEZES, 2018; RENAULT,
2005)%,

Porém, tais situagdes se prendem, usualmente, as politicas publicas alusivas a
direitos sociais ou a gestao administrativa do Estado. O conceito, quer-se crer, pode
ter sua incidéncia expandida sem comprometer sua precisdo ou utilidade. E que o
Judiciario também pode estabelecer politicas publicas gerenciais, de incidéncia
limitada ao proprio poder, em sua fungao atipica (BRASIL, 2019a; b). H4, ainda, a
hipétese, ao menos no plano da realidade normativa, de que politicas publicas

concebidas e implementadas pelo Judiciario sejam atribuidas ao Executivo!*. Nessa

11 Como as voltadas a adequagdo das atividades judiciais as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2016c), de
preservagdo ambiental (BRASIL, 2007a) ou o banco de teses juridicas mantido pelo CNJ.

12 Pense-se nos efeitos funcionais e eleitorais da Lei da Ficha-Limpa.

13 Importa reiterar, como ja dito, ndo se tratar de discutir a perspectiva da filosofia juridica sobre julgamento com
base em principios ou em politicas como mais adequados (DWORKIN, 1978, 2010, 2011, 2012, 2014a;
SIMION, 2012). Contudo, a definicdo de politica empregada por Dworkin encontra eco na aqui adotada, embora
nao seja totalmente congruente; as criticas quanto ao conceito especifico de Dworkin sdo relevantes e
pertinentes (MACCORMICK, 1978, notadamente), mas a discussao escapa ao presente escopo, na medida
em que mesmo MacCormick da definicdo compativel para estes fins: “A politica € o complexo curso de agdes
conforme articuladas rumo a um objetivo [...] adotado pelas cortes para assegurar ou tendendo a assegurar
estados de coisas concebidos como desejaveis. Um ‘argumento de politica’ para uma dada decisédo € um
argumento que mostre que decidir o caso dessa forma ira tender a assegurar o estado de coisas desejado.”
(MACCORMICK, 1978, p. 263, tradugao livre do autor). No presente contexto, portanto, fosse a estabilidade
uma questéo de principio (por exemplo, fundada na seguranca juridica e isonomia) (DWORKIN, 1978), fosse
uma questéo de politica (eficiéncia econémica e efetividade processual), poderia ser compreendida, em seu
resultado, como politica publica judicial, na medida em que estabelece objetivos a serem perseguidos, por
certos atores, com certos meios e por certas razdes. A doutrina registra, também, referéncias a politica judicial
como subpolitica de seguranga publica, ao lado de politicas policiais e penitenciarias (VALLES, 2007). Tim
Newburn registra estranhamento na raridade do tratamento: “Curiosamente, no essencial, estudiosos de
politicas publicas e sociais vem tendendo a ignorar a area de justica criminal. Comparada com, digamos, saude,
educagéo, bem-estar e cultura, a justica criminal tem sido relativamente invisivel” (NEWBURN, 2006, p. 365).
No plano da realidade normativa, os guias de sentenciamento criminal dos EUA s&o exemplo de politica publica
jurisdicional imposta de forma heterbnoma ao Judiciario pelo Legislativo; a lei dispds que conselho
independente, indicado pelo Presidente apds aprovagdo do Senado, com no minimo 3 juizes federais e
composicado bipartidaria, estabeleceria regras vinculantes, sujeitas a prévia aprovacéo pelo Legislativo, de
uniformizagcdo das penas (EUA, 1984b). O guia é considerado, sem duvida, como uma politica publica
jurisdicional (EUA, 2018c).

14 O CNJ disp6s que o Formulario Nacional de Avaliagédo de Risco para a prevengao e o enfrentamento de crimes
em contexto de violéncia doméstica, criado para complementar a Politica Judiciaria Nacional de enfrentamento
a violéncia contra as Mulheres pelo Poder Judiciario, deve ser preenchido pela Policia Civil (BRASIL, 2018b,
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mesma linha, concebe-se o Judiciario, em sua fungao atipica, como formulador de
politicas publicas que cabera ao mesmo Judiciario, ja em sua fungao tipica, executar
(BRASIL, 2021a; c). Ha, também, casos mistos?®, e a dindmica entre esses polos
formuladores e executores parece ser de dialogo (ou debate) intenso®.

A forma como o governo, o Estado, concebe e concretiza seu ramo jurisdicional
— estrutura, orgcamento, ritos, acesso, competéncias, etc. — pode-se classificar como
politica judiciaria (BRASIL, 1990a); um dos nomes cogitados para o que viria a ser o
CNJ era Conselho Nacional de Politica Judiciaria (BRASIL, 1999a). Especificamente
quanto ao objeto desta pesquisa — direito processuall’ — concebe-se o CPC (e
normas dele derivadas ou conexas) como veiculo de politicas publicas destinadas
pelo Legislativo e pelo Executivo®®, primordialmente, ao Judiciario (CABRAL, A. do P.,
2016; CANTINI; ESPINDOLA; ALLENDE, 2017; DIDIER JR., 2015a; GICO JR., 2012;
MEIRELLES; MARQUES, G., 2014; MENEZES, 2018; NUNES, D., 2011; PEREIRA,
A., 2018; SANTOS, K., 2018; SPENGLER, 2019; SPENGLER; SPENGLER NETO,
2012; VIANA, C., 2014; YEUNG, 2010)*°.

2019c). Também determinou a criagdo de comités compostos por pessoas do Executivo (AGU, procuradorias
estaduais e municipais, Min. e Sec. de Saude estaduais e municipais, Anvisa, ANS, Procon), dos MPs Federal
e estaduais, das Defensorias da Unido e estaduais), entre outros (BRASIL, 2021d).

15 A Resolugdo CNJ 367/2021 criou Centrais de Vagas em unidades socioeducativas atribuidas ao Poder
Executivo, dispondo também regras para prestagao da jurisdigdo (BRASIL, 2021b).

16 O formulario de riscos de violéncia doméstico citado acima, previsto em tratados internacionais, foi
posteriormente regulamentado de forma conjunta pelo CNJ e pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) (BRASIL, 2020a); em 2021, foi instituido por lei que, por sua vez, remeteu a regulamentacédo ao CNJ
e ao CNMP (BRASIL, 2021p). Recentemente, o CNJ aprovou resolugdo para regulamentar a remigao de pena
por estudo e leitura, matéria jurisdicional, conforme determinado pelo STF em HC (apds reconsideragio da
decisdo monocratica pelo relator) que aplicou, como adequada a politica publica de combate a superlotagdo
de presidios, a medida prevista anteriormente em recomendacgéo do proprio CNJ (BRASIL, 2021e). Nota-se,
assim, que a politica disposta administrativamente pelo Judiciario para sua fungao jurisdicional (recomendagao
do CNJ) foi acolhida pelo STF (que ndo se submete ao 6rgao de controle), contrariando as instancias anteriores
(que se submetem ao ente administrativo, mas ignoraram jurisidicionalmente a recomendagéo) para, a seu
turno, determinar ao 6rgéo de gestéo a instituigdo de uma politica normativa, ja ndo mais mera recomendagao,
para expressamente dirigir a atuagdo jurisdicional das instancias subordinadas a si administrativamente.

17O direito processual como politica publica é abordado usualmente na perspectiva da analise econémica do
direito (SPIER, 2007), mas, pretende-se demonstrar, ndo se limita a ela.

18 Inclusive como forma de tolher ou controlar o exercicio do poder jurisdicional (ZANETI JR., 2005, 2014a).

19 O préprio Codigo traz previsdo expressa com tal conceito, no art. 221 (CAMARA, 2017b). Também como
exemplo, outras disposi¢des de normas processuais afetas a politicas publicas podem ser extraidas das
diversas prioridades (arts. 1048 do CPC/15, 71 do Estatuto do Idoso, 9° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
152, § 1°, do ECA) e preferéncias (art. 12, § 2°, VII, do CPC/15) de tramitagdo (BRASIL, 1990e, 2015g). Nesses
pontos, ressalta-se a relevancia da questdo do tempo juridico como componente das politicas publicas
(FREITAS FILHO, 2013b). Adoutrina registra, ainda, a expressao “politicas publicas de justica” (GABBAY, 2011,
passim; SOUZA, 2008, p. 19). Adoutrina norte-americana nao discrepa (FRIEDMAN, E.; WICKELGREN, 2008).
A prépria opgao de submeter determinado problema (como criminalidade ou ilicitos juvenis) a esfera judicial &
um elemento de politica publica, tanto mais as formas em que se da tal submissao (INGRAM; SCHNEIDER,
2006). A jurisprudéncia estadunidense também registra como questdes de politica publica, v.g., a preclusdo e
a coisa julgada (EUA, 1931) ou nao interferéncia da jurisdicdo federal na estadual (EUA, 1971). Em sentido



32

Essa concepgéo é adequada?, partindo-se da ideia de que politicas publicas

sao formas de compatibilizacdo de objetivos e meios técnicos a decisdes coletivas
sobre solugbes de problemas sociais (HOWLETT, RAMESH; PERL, 2013)
identificados, diante de recursos limitados e garantidas por coergao estatal
(BIRKLAND, 2015; SMITH; LARIMER, 2009).%*

Mais além, o Judiciario pode, ainda, assumir ele préprio o papel de formulador

de politicas publicas judiciarias que cabera a si mesmo implementar, como

priorizagdes de processos e projetos de melhoria (AQUINO; CARVALHO, 2016;
AQUINO; PINHEIRO, M., 2013; BRASIL, 2018a; CORREA, 2019; LIMA, M. H;
VITALE, 2017; NORONHA, R.; MONTEIRO, 2015; SILVA, J. Da; FLORENCIO, 2011;

VIEIRA; PINHEIRO, I., 2008)?2, ou mesmo normatizacgdes, inclusive de ordem

20

21

22

oposto, também nos EUA, entendeu-se, contra a sentenca, que a citacdo de integrantes prontamente
identificaveis de uma classe ndo poderia ser realizada, com fins de redugéo de custos para o autor, por meios
diversos dos individuais previstos; no caso, o autor-representante reclamava danos de US$ 70, e identificou-
se imediatamente 2,25 milhdes (dentre 6 milhdes estimados) de integrantes ausentes da classe, cuja citagao
custaria US$ 315 mil ao autor; o esquema de citagao (por editais, instituicdes, bancos e corretoras, entre outras)
imaginado pelo juiz como relevante para fins de politicas publicas em casos de antitruste, consumidor e meio
ambiente, custaria US$ 21,7 mil (MULHERON, 2004). No Canad3, a jurisprudéncia confirmou a competéncia
legal de varas e agdes especializadas em alugueis, com regras especificas, em lugar das class action na
jurisdigao civil geral, como questao de politica publica (MULHERON, 2004). Do Canada, também, verifica-se o
impedimento a homologagéo de acordo firmado em processo com natureza de strike suit (agdo proposta de
ma-fé, com o fim de obter vantagem financeira em vez de ser realmente julgada (GARNER, 2009; KATZ, 1990))
por contrariar objetivos de politica publica processual estabelecidos pela Lei de Processos de Classe (CPA):
acesso a justica, economia processual e modificagdo de comportamentos (MULHERON, 2004). Nos EUA, o
Judiciary Act of 1925, conhecido como “Lei dos Juizes”, conferiu a Suprema Corte o poder de agenda
(admissao discricionaria de casos) com base em politicas publicas de eficiéncia e gestao; essa alteracéo, a
seu turno, teria criado as condig¢des para a intervengao judicial em politicas publicas executivas que passaria a
ocorrer na década seguinte (FISH, 2005). Também a modulac&o de efeitos ja foi enfrentada, ha muito tempo,
sob essa otica (FREEMAN, 1918)p

Embora haja critica & aproximagé&o entre processo civil e politicas publicas judiciarias (COSTA, E. J. Da, 2013),
ela ndo infirma o enquadramento pragmatico estabelecido.

E irrelevante para a definigio que tais problemas, objetivos e meios sejam falsos ou ineficazes (ANDERSON,
2003; HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013). Ao menos em alguma medida, os decisores irdo sempre justificar,
ainda que de forma controversa ou mesmo insincera, as agbes governamentais em beneficios publicos e
coletivos (MACCORMICK, 1986c; b; RAWLS, 2001) como se revela até nas mais inequivocas tentativas
contemporaneas de subversdo da ordem democratica (CASSEL, 2009; CASTILLO-ORTIZ, 2019;
SCHEPPELE, 2018). Convém anotar que a definicdo é util para o quanto se pretende, mas ndo esgota a
dificuldade de se encontrar conceito preciso para o termo (ALBALADEJO, 2014; ANDERSON, 2003; SARAVIA,
2006; SOUZA, 2006; THEODOULOU, 1995), a ponto de se aceitar a existéncia ndo de um campo de estudo,
mas de diversos campos de estudo de politicas publicas, cada qual com seu microssistema de regras, métodos
e definigdes (SMITH; LARIMER, 2009). O sisifismo de buscar incessantemente por uma definigdo, sob o risco
de se degenerar em mero jogo com palavras (BIRKLAND, 2015), porém, n&o interessa ao presente esforgo.
Calha anotar ainda, que em certos contextos (direito internacional, arbitragem, contratos, trabalhista, entre
outros), usualmente, mas néo so, associado as ideias de “violagdo” ou “contrariedade”, o termo “public policy”
(ou policy of the law ou doctrine of public policy) corresponde a ordem, n&o politica, publica (BERRIDGE;
LLOYD, 2012; CAPPELLETTI; PERILLO, 1965; DAVID, 2002; GARNER, 2009; KAUFMANN-KOHLER, 2007;
MACCORMICK, 2005; MARTIN, 2003; OLIVEIRA, H. S., 2018; YOUNGS, 2014). A concepgao de public policy
de Dworkin ja foi classificada como bastante idiossincratica (MACCORMICK, 1986d).

Ainda que com a participagdo de atores néo judiciais. Silva e Floréncio citam como exemplos, entre outros, as
metas do Conselho Nacional de Justiga e iniciativas como RenaJdud, InfoJud e BacenJud. Eles ainda distinguem
entre politica judicial (judicial policy) e politica judiciaria. A primeira trataria do controle jurisdicional das politicas
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primaria, no que tange ao autogoverno judiciario (BRASIL, 2008a; PEREIRA, A,
2016)%,

Mas ha ainda mais, e é essa a perspectiva pela qual, em particular, se interessa.

A prépria atividade jurisdicional®*, em si mesma, pode ganhar contornos e contetdos

de politica publica judiciaria, em sua atividade finalistica propria, sem qualquer

confusdo, ainda que no aspecto do controle, com atribuicbes executivas ou mesmo

legislativas?®. E dizer: o Judiciario pode atuar jurisdicionalmente para formular, decidir

e implementar politicas publicas jurisdicionais, processuais ou materiais (BRASIL,
2016b, 2018b)?°.

E o caso da estabilizacdo da jurisprudéncia®’. Ha, no CPC atual, como em

outros passados?®, tentativas de imposicdo normativa da vinculagdo como vetor da

estabilizagdo, por meio dos efeitos processuais de julgados qualificados por certos
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publicas pelo Judiciario, inclusive sua criagao, principalmente no prisma de common law, enquanto a segunda
discutiria a nogao de gerenciamento processual e outras medidas administrativas ligadas ao Judiciario (SILVA,
J. Da; FLORENCIO, 2011). No contexto portugués, Canotilho aponta para a definigio de prioridades
orcamentarias e o combate a morosidade como ponto de conflito entre os poderes a competéncia para a
definicdo das politicas publicas decorrentes (CANOTILHO, 2011).

“A Resolugdo n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario, dado que arranca diretamente do § 4° do
art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os préprios conteddos légicos dos principios
constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da
impessoalidade, o da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade.” (BRASIL, 2008a)

Ha normas administrativas, notadamente do CNJ, com reflexos, ou pretensdo de refletir, na prestagao
jurisdicional (BRASIL, 2012a, 2018b, 2019b). Aqui, interessa tratar de politicas com origem e desenvolvimento
primordialmente na propria atividade jurisdicional, ainda que fundadas em normas anteriores preexistentes.
Essa perspectiva ja foi reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Diante de peti¢cdo para
impor a Coldmbia a implementacdo de leis e politicas publicas de protecédo e facilitagdo de acesso ao
casamento homoafetivo, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos entendeu dispensavel a
condenacgdo, tendo em vista a efetivagdo da medida pela via jurisprudencial interna do Estado (GIRALDO,
2017).

A prépria postura ativista (no sentido de expansiva e legitima) ou autocontida do Judicidrio (CAMPOS, C.,
2013c), embora orientadas por compreensdes do direito também poderiam ser tratadas como politicas publicas
jurisdicionais. A doutrina registra o emprego do conceito de politicas publicas a prestacéo jurisdicional, por
exemplo, na “indisposi¢do, em termos de politica adjudicatéria”, para apreciagédo de tratados internacionais de
direitos humanos (BAXI, 2013, p. 37, tradugéo livre pelo autor), uma forma, diga-se, exacerbada, de
autocontencgdo.

Nesse sentido, expressamente: “[...] as politicas adjudicatérias frequentemente se cristalizam em doutrinas
legais: res judicata, laches, stare decisis, legitimidade e justiciabilidade, por exemplo, que afetam adversamente
a implementagéo de direitos socioecondmicos” (BAXI, 2013, p. 44, tradugéo livre pelo autor). A ideia do autor
(que dialoga com a perspectiva de Dworkin) é provocativa, mas seu desenvolvimento escapa aos limites deste
estudo: seriam certos “direitos” do civil law meramente a consolidagao estatutaria de praticas adjudicatérias
orientadas por politicas publicas, cuja origem remota se perdeu no tempo? Nessa hipotese, alteragdes sociais
ao longo de décadas, séculos e quildmetros ndo teriam esvaziado seu sentido e proposito, tornado tais “direitos”
apenas mitos juridicos, a servico do poder politico? Komesar (2015) discute as alteragdes demograficas,
geograficas e sociais enfrentadas pelos EUA desde a concepgao de sua estrutura constitucional: o territdrio
quadriplicou, a populagdo cresceu cem vezes, a ponto de, em onze estados, um Unico senador atual
representar mais que toda a populacdo das 13 coldnias originais. Tais alteragbes, argumenta, acarretam
implicagdes para o modelo estrutural da Constituicao estadunidense.

N&o s6 nos brasileiros, mas em toda a tradi¢éo lusitana, ha a pretenséo de se dar forga vinculante a julgados,
em especial de forma abstrata, a moda de lei; as experiéncias tém reiteradamente falhado ao longo dos séculos
(CASTANHEIRA NEVES, 1983; OLIVEIRA, C. G.; GUEDES, J. C.; PADUA, T. S. A. De, 2018; TUCCI, 2012;
ZAVASCKI, 2001) (SOUZA, M. S., 2017).
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ritos?°. Nessa face, trata-se de politica publica jurisdicional, concebida e desenhada

pelo Legislativo, que cabe ao Judiciario implementar®’. Mas a outra vertente, que é o

objeto presente, € a politica publica jurisdicional concebida, desenhada e

implementada pelo préprio Judiciario, ainda que a luz de objetivos dispostos

anteriormente por outros agentes®!.
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“Precedentes qualificados” é expressado consagrada normativamente pelo STJ (BRASIL, 2019e¢). Equivale aos
precedentes normativos formalmente vinculantes da doutrina (SILVA, L. P. Da, 2017; ZANETI JR., 2014b, 2015,
2016, 2017). Entre as vantagens, o termo evita certa polémica doutrindria acerca da restricdo do atributo
“vinculante” aos precedentes com tal nomenclatura constitucional (CAMARA, 2017a). Essa qualificacéo tem
dupla natureza: decorre, de um lado, dos ritos necessarios para o estabelecimento de ditos precedentes e, de
outro, dos efeitos processuais que deflagram durante (sobrestamento, notadamente) e a partir de tal momento
(a “vinculagao”, mais propriamente, controle de erro e divergéncia jurisdicional, e a aceleragédo e abreviagédo
procedimental). Assim, as referéncias aos “precedentes” do CPC (sumula e teses de IRDR, IAC e repetitivos)
serdo feitas pelo termo precedente qualificado. Importa ainda anotar que, como visto (Segdo 2.1), a
normatividade nao decorre apenas da lei. Assim, os precedentes qualificados ndo sdo os Unicos
normativamente vinculantes (PERRONE, 2008), mas sao dotados de normatividade formal vinculante.

Ha, certamente, espacgo para critica do enfoque aqui adotado. Notadamente, pode-se criticar uma confusao
entre o direito, na vertente processual e sua filosofia, e outras ciéncias sociais, em particular as da
administragado publica, ciéncias politicas, legistica ou sociologia (SALDANHA, 2010). N&o é o caso. Do mesmo
modo como a abordagem juridica das politicas publicas nao invade, esvazia ou contrapde o campo préprio da
politica ou da administragdo (BUCCI, 2006a), o reconhecimento de pontos de convergéncia — quica de
sobreposicdo — entre determinados campos, enfoques e objetos ndo invalida mutuamente os tratamentos
dispares. Se o conhecimento dos principios juridicos da Administragdo importa para as politicas publicas, o
conhecimento dos principios analiticos das politicas publicas interessa ao direito (BUCCI, 2006a); o ramo
processual, como manifestagdo de uma politica governamental, é tao sujeito a tal abordagem quanto qualquer
outro. Os termos da autora ndo insinuam razdes para excluir os objetos aqui tratados da premissa: “O que se
propde aqui é a rearticulagdo do direito publico (e ndo mais do direito administrativo, isoladamente) em torno
da ideia de politica publica. Mais que uma alteragdo nas estruturas juridicas, sugere-se uma nova percepgao
dos fendbmenos juridicos e sua interagdo com o contexto social” (BUCCI, 2006a, p. 250). Ao contrario, sugere-
se forte imbricacdo entre a hermenéutica e a abordagem de politicas publicas. Outra critica seria quanto ao
fato de que leis definem direitos gerais e abstratos, enquanto politicas dispdem objetivos especificos e
direcionados (BUCCI, 2006b). A distincao soa artificial, a menos que se pretenda equiparar Estado e Governo
a Administragdo. As ideias ndo se excluem, no plano da realidade normativa. Assim como politicas publicas
conferem direitos e s&o veiculadas por normas legais, ha leis que, a par de estabelecer direitos, séo levadas a
efeito em um contexto de politica publica. O caso do CPC, como sera discutido, € exemplar. Ha que se distinguir
uma questdo metodoldgica: tratar o direito (processual, em particular) como politica publica, para analisa-lo sob
esse angulo difere significativamente de equipara-lo a uma politica publica de cunho administrativo. Seria
absurdo cogitar de propositura de agéao civil publica para controle da prestagéo jurisdicional em si mesma, por
exemplo. Bucci, que critica em algum momento a abordagem aqui defendida, acaba por acolhé-la ao redefinir
seu conceito de politica publica: “Politica publica € o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo
de objetivos definidos, expressando a selegdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucgao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados”. (BUCCI, 2006a, p. 39).
N&o se pode admitir, ao menos ndo se vislumbra raz&o para tanto, que o rol estaria agregando indevidamente
elementos diversos —o processo eleitoral globalmente considerado, o processo legislativo globalmente
considerado, o processo administrativo globalmente considerado, etc.; mas ao tratar do processo judicial, falar-
se-ia apenas, com propriedade, dos individualmente considerados diante de situagdes concretas, na medida
em que o Judiciario intervenha nos outros ramos. E nessa perspectiva que se identifica a existéncia de metas
concretas na edi¢cdo de um novo CPC, significativamente inovador. Ainda na linha da autora, o arremate parece
decisivo: ndo ha propriamente um conceito juridico operacional de politica publica, mas ha metodologias
juridicas de analise de conceitos proprios ou da politica ou da administragdo publica (BUCCI, 2006b, p. 47).
Confira-se, ainda, a nota 5.

A distincdo entre questdes de direito e questdes de politicas publicas se projeta de forma problematica em
diferentes vertentes. O conhecido banco de dados Spaeth (BRENNER; SPAETH, 1995 traz uma aplicacao
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Mesmo considerando-se as politicas publicas como planos de agao
governamental (BUCCI, 2006a), ainda assim pode-se entender o direito como contido
nesse conceito. A ideia do direito como plano coletivo ndo é nova (SHAPIRO, S.,
2011). Nessa perspectiva, as normas sdo planos®%: sua fungdo é coordenar a
sociedade, de forma eficiente, na obtencdo de bens possivel, apenas, de forma
coletiva (SHAPIRO, S., 2011, p. 119). A interacdo de diversos planos, formulados,
aprovados e implementados, ou, ainda, rejeitados ou ignorados, por diferentes
agentes, combinados em atuagao complexa, ao longo do tempo, s&o expressdes da
tecnologia humana de planejamento e, também, do direito.

Nesse processo, 0s planos se agregam e subdividem; conforme os objetivos
sao definidos e as decisdes sao tomadas, outras se revelam necessarias; respostas
e perguntas se materializam dindmica e incessantemente; a busca e alcance dos
objetivos estabelecidos apontam meios e caminhos exigidos para a atuagéo
subsequente, aprofundando detalhes, ressaltando falhas, estruturando e encadeando
acdes e replanejamentos. Os planos, ainda, se submetem uns a outros, conforme a
autoridade do agente para alterar ou atuar livremente dentro de balizas definidas por
terceiros.

Os planos também tornam prediziveis as agdes futuras, gerando expectativas
e orientando o comportamento das pessoas, destinatarias ou afetadas por suas
disposicdes; eles dispensam a tomada constante e reiterada de decisdes sobre as
mesmas questdes: os planos expressam deliberacdes ja realizadas sobre os pontos

que contemplam®3. Conquanto a ideia mais geral de Shapiro, acerca do positivismo

detalhada do banco)de decis6es da Suprema Corte estadunidense tabula os casos conforme questdes (issues)
de politica publica. A doutrina, porém, ndo raro se refere aos dados, inadvertidamente, como questées legais,
na medida em que as descri¢cdes dos problemas se confundem (SHAPIRO, C., 2008).

82 Mas nao todas. Ha certos tipos de normas, morais ou légicas, que ndo se submetem ao modelo de planos
(SHAPIRO, 2011). Nesse sentido, conquanto se admita a perspectiva mais geral da teoria, ela ndo parece util
ou adequada para a solugéo de casos dificeis; se o plano disposto mostra-se incoerente com certos direitos ou
valores do ordenamento, a teoria esvazia-se (BUSTAMANTE, 2012a). Indo mais além, a referéncia ao autor e
a teoria “planejativa” do direito (BRASIL, 2017e) — preferir-se-ia traduzir como “teoria do direito como
planejamento” —, ndo corresponde ao endosso de seu positivismo. As perspectivas de analise séo diversas e
as conclusdes nesse sentido ndo sdo automaticas nem necessarias. A existéncia de um plano anterior (lei) ndo
necessariamente leva a conclusdo de que o legislador foi I6gico ou razoavel, nem que ha hierarquia entre ele
€ o juiz. O amplo debate naturalismo-moralidade/positivismo-legalidade néo é tratado sendo em escorgo nesta
pesquisa. Importa ressaltar que admitir a perspectiva do direito como plano nao corresponde a definir quem é
o planejador ou qual o grau de liberdade do executor/planejador seguinte diante do plano anterior/superior. No
Brasil, ha registro expresso do tratamento da Constituigdo como plano-mestre de um método de gestéo judicial
de resultados (VELOSO, 2018).

33 A teoria do direito como plano se apresenta primordialmente no debate entre positivistas e naturalistas
(situando-se aqui Dworkin), em que enfrenta relevantes criticas (BUSTAMANTE, 2012b), a seu turno, em parte
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juridico®*, ndo seja objeto de discussdo nesta empreita, sua ideia central®®, do direito

como plano, i.e., como politica publica, se alinha com preciséo ao exposto®.
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replicadas pelo autor (SHAPIRO, S., 2020). Permanece, porém, a fundamentada desconstrugdo da teoria no
gue tange a economia da confianga (em particular, em sua aplicabilidade para um pais como o Brasil, marcado
por um sociabilidade de desconfianga (ROSANVALLON, 2007)) e como, por essa via, a lei excluiria dos juizes
a apreciagao moral dos casos (BUSTAMANTE, 2012a). Essa abordagem, de filosofia do direito (jurisprudence)
porém, ndo interessa a presente investigacdo, nem desmerece o quanto, até aqui, se aproveita; o aspecto
descritivo permanece valido e antecede as conclusdes normativas (tidas por Shapiro, mas n&o por seus criticos,
como descritivas), ndo tratadas. Ha, ainda, desdobramentos Uteis quanto a estabilizag&o jurisprudencial. A
proposicao sera retomada nessa perspectiva, adiante.

Toda referéncia ao positivismo, sem qualificagdo adicional, nesta obra, trata de positivismo juridico. Importa
ressaltar que o positivismo filoséfico e o juridico ndo convergem, necessariamente, sobre os métodos, mas,
sim, na pressuposicdo de que a realidade deve e pode ser compreendida cientificamente. Deve-se, ainda,
ressaltar que o positivismo juridico ndo se confunde integralmente com suas vertentes formalistas ou
normativistas. Para além disso, consigna-se que o positivismo ndo necessariamente nega validade a certas
proposicdes de valor externas as normas dispostas por determinados meios e autoridades; apenas as situa em
uma circunstancia social, estrutural, institucional ou antropolégica, sem atribuila um valor transcendente
oriundo de direito natural. Em uma perspectiva por vezes esquecida, thoureauniana, mesmo o positivismo nao
afirma ser moral cumprir ou fazer cumprir uma lei injusta; ao contrario, a desobediéncia de uma lei injusta pode
ser um dever mesmo para o jurista positivista (MACCORMICK, 1986b). Assim, se a legislatura néo for
compelida por uma raz&o moral, ndo é o fato de a norma estar positivada ou ser natural que o impelira a agir
de modo diverso; de modo similar a magistratura. Mais: o positivismo ndo necessariamente descarta
consideracbes teleolégicas ou institucionais que permitam a leitura do direito para além da lei posta
(WEINBERGER, 1986a). Particularmente, ndo se concorda, porém, com o alegado pouco valor da reflexdo
juridica, ou de uma deciséo judicial, perante a tirania (HUNGRIA, 1956), classica discussao na contraposigao
dessas teorias. Ndo convém aprofundar a questdo no presente estudo, mas dado o contexto sociopolitico
contemporaneo, ndo se pode ignora-la. Uma decisao judicial impde (ou remove) 6nus politicos, inclusive de
popularidade, relevantes para um pretenso tirano. Ademais, a ciéncia politica e a histéria registram como os
poderes sdo paulatinamente afetados por pretensées totalitarias (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018). E evidente que
uma deciséao judicial isolada em 1942 teria pouco efeito sobre a “Solugdo Final”; uma deciséo judicial em 1924,
condenando seriamente o insuflante politico da cervejaria bavara, poderia ter melhor resultado. O caso Café
Filho, em que o STF precisou julgar o direito do presidente presidir o pais ja quando canhdes estavam
apontados para a residéncia do impetrante e a capital estava na mira da esquadra (BRASIL, 1956) é exemplo
desse tipo de abordagem tardia; talvez uma decisdo tempestiva anterior mudasse o rumo do pais, fazendo-se
valer suas leis positivadas, ndo o poder real, inibido este pelo simbdlico. De modo similar, um novo regime de
apartheid seria severamente combatido em qualquer pais que se possa denominar de contemporaneo, sendo
de se presumir a rejeicao moral, inclusive pela via judicial, de leis nesse sentido. Lado outro, em um ambiente
institucional de apartheid consolidado, como nos EUA dos anos 60 ou Africa do Sul dos 80, uma tal decis3o se
torna exponencialmente mais dificil de sertomada, seja pelo Judiciario, seja pelo Parlamento. O que se destaca
nesses exemplos € a mudanga da conjuntura institucional entre os dois momentos. Ainda assim, é preciso
reconhecer que é o ambiente institucional, humano, social e concreto, que permitiu a existéncia de Brown, ndo
exatamente uma norma transcendente ou mesmo constitucional. Ha, hoje, quem defenda com seriedade o
Judiciario sul-africano daquele momento histérico em detrimento do norte-americano de Brown (apesar de
todas as complicagdes decorrentes de tal julgado), por sua contengao? Ha quem prefira inverter as posicoes
de Brown e Dred Scott no canon/anticanon precedencial estadunidense? Certamente havera defensores
dessas posturas, mas a degeneragéo moral, por motivagdes politicas, de conveniéncia particular ou funcional,
ideoldgicas ou, ainda, meramente polemistas, ndo se presta a ser equiparada a considera¢des doutrinarias
sérias. O positivismo esta menos a servigo de tais empreitadas do que a fisica nuclear pode ser condenada
por Hiroshima, na medida em que nido descarta a necessidade moral de rejeicdo de usos espurios do
conhecimento obtido pela hermenéutica normativa. A questdo da magistratura diante de leis imorais parece ser
de outra ordem, diversa da existéncia ou prova de um direito objetivo imanente ao humano.

E sua a assertiva: “[...] a principal afirmagdo deste livio, nomeadamente, [é] que a atividade juridica & uma
forma de planejamento social. As instituigbes juridicas planejam para as comunidades sobre as quais
reivindicam autoridade, tanto ao dizer a seus membros o que podem ou ndo podem fazer, quanto ao identificar
aqueles que sdo capazes de afetar o que outros podem ou n&o fazer. Segue-se que as regras legais sdo, em
si mesmas, planos gerais, ou normas assimiladas a planos, dispostas por aqueles que sdo autorizados a
planejar para os demais|...] O resultado é a criagao de uma altamente sofisticada organizagéo de planejamento,
de outro modo chamada como sistema legal” (SHAPIRO, S., 2011, p. 153-156, tradug&o livre pelo autor).
Note-se, ademais, a utilidade da analogia na passagem do controle juridico das politicas publicas em abstrato
(BUCCI, 2001; COMPARATO, 1998) ao controle juridico das politicas publicas conforme constituidas em
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Nesse passo, a prestagao jurisdicional e o proprio direito podem constituir-se
em objetivos variados, conforme cada sociedade ou momento histérico (UZELAC,
2014a)*. Note-se ndo se tratar de negagao a outras leituras sobre as ideias de stare
decisis, jurisprudence constante ou estabilizagao jurisprudencial, como as inerentes
ao debate de filosofia do direito ou direito processual. Ao contrario, € hipotese de se
reiterar, pari passu dessas concepg¢des, uma abordagem possivel no ambito das
politicas publicas, qual seja, uma que ressalta a centralidade do Poder Judiciario como
agente ndo so de seu controle, mas de sua implementagao; ndo so6 destinatario, senao
também sujeito primario encarregado de planejar e executar as acdes necessarias
para a consecucgao do objetivo politico®.

H4, assim, um direito das politicas publicas (COUTINHO, D., 2013b)3°, mas ha,
também, politicas publicas de direito*°. Em consequéncia, pode-se falar em um direito
das politicas publicas de direito. No Brasil, essa politica publica de direito processual

pode ser classificada como procedimental, material** e simbdlica (BIRKLAND, 2015),

normas e demais elementos do direito (BUCCI, 2006a). O plano mais amplo (esse ente identificado por
Comparato) liga-se aos planos especificos, contidos, ao menos em poténcia, e decorrentes daquele, mas, ao
mesmo tempo, independentes em seus préprios limites e objetivos, ainda que alinhados uns a outros. Por outro
lado, a pretensdo de controle de uma politica publica que ndo se desdobra em qualquer ato ou norma,
minimamente apta a causar qualquer efeito no mundo real, parece esbarrar no interesse de agir.

37 Entre as “opgbes” dos ordenamentos, o papel do Judiciario, em matéria civil, pode focar em pares como:
solugdo massificada de causas repetitivas ou solugdo de casos dificeis; registros e cobrangas de débitos
incontroversos ou solugao de conflitos; tratamento indistinto entre causas de interesse estritamente privado ou
privilégio de causas de relevo social; privilegiar a celeridade processual ou a apuragdo da verdade real;
protecdo de direitos individuais ou atendimento do interesse publico; formalismo ou equidade; solugdo de
problemas ou processamento de casos; judiciario como servico publico ou quase-privado, como fonte
or¢gamentaria; autoconcepgao da justica como atendimento aos interesses da sociedade ou dos operadores da
justica (UZELAC, 2014a). A relagéo entre esses objetivos se compde tanto pela lei (estatutaria) quanto por
praticas e crengas do proprio Judiciario (BUSTAMANTE et al., 2015). A falta de identificagcdo clara desses
objetivos pode levar a jurisdigdo a uma situagao de crise impassivel (SILVESTRI, 2014). Assim, pode-se definir
o processo e o direito civil com objetivos primordiais, entre outros: eficiéncia (Holanda, Hong Kong); privilegiar
solugbes privadas (EUA); contraditorios e indefinidos (Italia); compromissos pragmaticos (Noruega) e;
harmonia, ou paz, social (China) (UZELAC, 2014b). Lado outro, a propria justica pode ser identificada como
um objetivo de politicas publicas (CAMPBELL, T., 2010).

38 Deve-se ressalvar uma outra leitura do fendmeno: n&o se trataria de imposigéo da politica pelo Legislativo aos
outros poderes, mas, sim, de realizagdo de politicas pelos outros poderes por iniciativa propria, dentro das
balizas legais dispostas pelo Legislativo (BUCCI, 2006a). Aideia ndo se contrapde, sendo reforga, a abordagem
aqui adotada quanto a centralidade da instituicdo judiciaria na consecugéo das politicas publicas de prestagao
jurisdicional.

39 Bem como, para alguns, um Direito das Politicas Publicas, i.e., um ramo proprio de estudos (MASSA-ARZABE,
2006).

40 Afinal, se o “direito do Estado de bem-estar, como tipo ideal, cede lugar a um tipo de ordenamento juridico cuja
funcdo primordial é, de forma estilizada, garantir previsibilidade e seguranga aos agentes econémicos, bem
como definir claramente direitos de propriedade e reduzir ao maximo custos de transagao” (COUTINHO, 2013,
p. 185-186), essa transformagéo ndo € senao resultado de uma politica publica. Sdo também politicas publicas
de direito: ampliagao de acesso a justica, justica gratuita, agdes coletivas, juizados especiais, meios alternativos
de resolugao de conflitos, reforma do Judiciario e os Pactos Republicanos (HESS, 2013; NONATO, 2014).

41 Note-se o uso do termo no campo das politicas publicas. N&o se trata de qualquer alus&o a direito material. No
passo, € a politica publica que é material, ndo o direito nela tratado. A classificagao dicotdmica € dada entre
politica material e simbdlica, ndo material e processual.
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autorregulatoria (ANDERSON, 2003), casual, institucional*?, reativa e consensual
(VALLES, 2007) (v. Quadro 1, p. 38).

Ou seja: trata do modo de se prestar a jurisdigdo, com apelos intangiveis
(seguranga, eficiéncia, isonomia, etc.) e reflexos tangiveis (restrigdo a admissibilidade
recursal, abreviagdes procedimentais, etc.), sendo predominantemente controlada
pelo préprio grupo que a ela se submete (integrantes do Judiciario), com meios e fins

imprecisos® e regras que afetam indiretamente toda a comunidade.

QUADRO 1 — ESTABILIZAGAO JURISPRUDENCIAL COMO POLITICA PUBLICA NO BRASIL

Procedimental

Regula um aspecto de como a jurisdi¢ao se efetiva

Material e
simbdlica

Tem apelos tangiveis (restricdo a admissibilidade recursal, abreviagdes
procedimentais) e intangiveis (seguranga, eficiéncia, isonomia)

Autorregulatoéria

E controlada predominantemente pelo préprio grupo que a ela se submete
primariamente: em um cenario de pretensao formalista, do juiz boca-da-lei, seria
de se considerar como politica regulatéria (da jurisdigao)

Casual Compde-se de meios e fins imprecisos, parcamente definidos ou definiveis
Institucional Afeta indiretamente toda a comunidade

Reativa Responde a problemas ja experimentados

Consensual Consultou-se uma pluralidade de atores na sua formulagao

Bottom-up Carater duplice: formalmente, adota técnica de producao de efeitos processuais
(ascendente) e as matérias objeto de precedentes qualificados (fop-down); mas propugna
top-down também pela adesao a precedentes, por autocontencéo (bottom-up)
(descendente)

FONTE: Elaboragao do autor, 2021.

Embora procedimental — regula como a jurisdicdo se efetiva —, ha efeitos
substanciais; porém, nao se trata de alocacao direta, ou, ao menos, primordial, de
bens e direitos, apenas reflexamente afetados pela politica jurisdicional. Ainda, pode-
se considerar que a adesao aos precedentes, por iniciativa prépria ou constricoes
culturais auténomas, representa um aspecto bottom-up** (ascendente) da politica,

conquanto a imposicdo da vinculagcdo por forca de lei representa mecanismo top-

42 O termo, aqui, ndo se confunde com seu desdobramento posterior, no contexto do direito como instituigéo.

43 Afora previsbes principiologicas abstratas, as normas n&o dispdem sobre formas de medir a coeréncia, a
seguranga, a eficiéncia e outros atributos dos processos, embora a literatura registre pesquisas com tal enfoque
e discuta meios de aprimorar as politicas publicas de melhoria do sistema judicial, inclusive em termos de
qualidade das decisbes (YEUNG; AZEVEDO, 2010).

4 Conforme esta perspectiva, as politicas e planos sdo decorrentes da atuagdo dos agentes efetivamente
responsaveis pela implementagdo das agdes. Envolve como elementos caracterizadores: discricionariedade
na execugao; analise retrospectiva das medidas, a partir dos resultados; formulagéo e implementagdo em redes
colaborativas; apelo a incentivos; descentralizagéo, inclusive por contratos de gestdo; articulagdo negociada
entre os atores dos diferentes estagios; construgdo empirica das solugdées (FRIEDMAN, B., 2008; GOODIN, R.
E.; REIN; MORAN, 2008; LIMA, L.; D’ASCENZI, 2014; LOPEZ, R., 2014; MACEDO et al., 2016; MARQUES,
E., 2013; MEDINA, P., 2014; TARIN, 2014).
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down* (descendente) de estabilizacdo da jurisprudéncia (BUSTAMANTE et al., 2015).
Esse conceito das politicas publicas é aplicado ao direito como objeto, em multiplos
contextos (ABBOUD, 2018a; BUSTAMANTE, 2007; GARNER et al., 2016;
GERHARDT, 2006; RACHLINSKI, 2006).

Tome-se também a grade conceitual anteriormente apresentada acerca dos
papéis do direito nas politicas publicas (COUTINHO, D., 2013a), para aplica-la ao
CPC/15, no que tange a estabilizagdo jurisprudencial (v. Quadro 2, p. 40). Os
objetivos, além da propria estabilizagdo, sdo, essencialmente, a aceleragdo da
prestacao jurisdicional (eficiéncia), promog¢ao da isonomia (igualdade) e da seguranca
juridica (confianga, previsibilidade) (BUSTAMANTE et al., 2015; COMISSAO DE
JURISTAS RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DO ANTEPROJETO DO NCPC,
2010; DERZI; BUSTAMANTE, 2017)“. Pressupde-se, ainda, que a estabilizagdo da
jurisprudéncia promove a eficiéncia sistémica, econdmica e social, dos julgados
(CAMBI, 2001; DUXBURY, 2008; FINE, 2000; FREIRE, A., 2017; GICO JR., 2012;
MARINONI, 2019; MENDES, A., 2017; MONNERAT, 2012; VIGLIAR, 2003). Em outra
perspectiva, tais atributos decorrem da racionalidade e universalidade da prestacéo
jurisdicional (ZANETI JR., 2016).

4 Neste modelo de planejamento e analise de politicas publicas, estdo presentes elementos como: estrutura
rigida; controladora; sancionadora: regulatéria; centralizada; hierarquica; com separagao estrita entre
formulacao e implementagéo; baseada no sequenciamento linear dos procedimentos e execugao tida como
plenamente previsivel e dedutivel a partir do plano anteriormente definido; abordagem prospectiva
(COUTINHO, D., 2013b; FRIEDMAN, B., 2008; LOPEZ, R., 2014).

Tais objetivos sdo, sabidamente, alinhados aos planos do Banco Mundial para os tribunais dos paises
periféricos (CASTELAR, 2015; DAKOLIAS, 1999; SALDANHA, 2010; THE WORLD BANK, 2018a; b) Diversas
criticas sdo aplicaveis a essa relagdo, embora fujam ao escopo presente. Registra-se, apenas, uma provocativa
analogia: impérios transnacionais (Roma, China, Inglaterra e outros europeus contemporaneos) habitualmente
mantiveram regimes relativamente democraticos em casa, enquanto promoviam regimes autoritarios no
exterior por meio de tribunais institucionalizados e eficientes (SHAPIRO, M., 2008). Entretanto, tal alinhamento
nao chega a infirmar, ao menos de forma absoluta, a adequagdo dos objetivos financistas para os objetivos
nacionais; ao contrario: o desenvolvimento econdmico é um dos fundamentos da Republica (BRASIL, 1988;
PEREIRA, P. P, 2014)

46
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QUADRO 2 - TECNOLOGIAS JURIDICAS DE ESTABILIZAGAO JURISPRUDENCIAL NO CPC

Papel do Tecnologia
direito
Objetivos Seguranga juridica, agilizagéo processual, isonomia.

Ferramentas Tutela de evidéncia e improcedéncia liminar fundadas em precedente qualificado,
exigéncia de distingdo de precedente invocado pela parte, poderes do relator
diante de precedentes qualificados, IRDR, juizo de admissibilidade na origem,
recursos repetitivos, embargos de divergéncia.

Exigéncia de coeréncia e integridade.

Arranjo Normas acerca dos poderes e papéis de cada agente.
institucional Regras informais e padrdes culturais dos julgadores e instituigbes.

Vocalizador de | Amicus curiae, audiéncias publicas, comissdo de juristas para o anteprojeto e
demandas outros?’

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Embora n&do se pretenda restringir as tecnologias juridicas incidentes as
existentes no texto sancionado, ndo se pode negar que esses objetivos podem ser
identificados na normatizagéo positivada*®. Os meios previstos pelo legislador para se
alcancgar essas metas, no papel das ferramentas, também se encontram positivados*°.
De igual modo, o direito como vocalizador de demandas esta presente no CPC/15°.
O arranjo institucional, embora demande analise mais detida, na medida em que
pressupde regras informais e padrdes culturais, entre outros elementos, também pode
ser identificado na lei processual®’.

A moldura evidencia outra face da estabilizagdo da jurisprudéncia, que diz
respeito a adogao — ou rejeicao da adogao —, pelo proprio Judiciario, de uma légica de
observacao de seus julgados anteriores, autocontendo-se no exercicio da liberdade
interpretativa e da independéncia de integrantes da magistratura individualmente

considerados, em favor de um posicionamento institucional, coletivo, como

47 As diversas formas de intervengao, participagéo expansiva e multipolar ou didlogo institucional no processo,

em particular no campo do dito processo estrutural (prefere-se estruturante), sdo exemplos de medidas de
vocalizagéo nas politicas publicas de direito processual (GUEDES, J. C.; AMARAL, 2020; TEMER, 2020). O
aprofundamento do estudo especifico comporta atengéo inviavel de ser dispensada nesta ocasido, mas deveria
considerar as distingdes entre os “palcos” e os “atores” dessas vocalizagdes.

48 Notadamente: arts. 4°, 6°, 8° e 926 do CPC/15, além do art. 5°, caput e incisos LIV e LXXVIII, e 96, |, “a”, da
CF/88.

49 Como as disposi¢des dos arts. 311, I, 332, 489, § 1°, VI, 496. § 4°, 927, 932, 976-987, 1.030, 1.036-1.041 e
1.043 do CPC/15.

50 Em particular, os arts. 138, 927, § 2°, 983 e 1.038 do CPC/15. Ademais, a concepgdo do plano jurisdicional
contido no CPC contou com audiéncias publicas e comissdo formada pela sociedade, antes e durante o
processo legislativo (COMISSAO DE JURISTAS RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DO ANTEPROJETO
DO NCPC, 2010)

51 As diversas disposi¢des sobre as atribuigdes e relagdes de cada ente processual —juiz, relator, tribunal, partes,
procuradores, conciliadores, auxiliares, peritos, etc. — representam manifesta¢cdes do arranjo institucional no
CPC/15. Pela quantidade, dispensa-se a referéncia individualizada.
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componentes de um Unico poder®’(PEREIRA, P. P., 2014). Uma postura movida,
primordialmente, pelo arranjo institucional, suas normas implicitas®, condutas
esperadas e comportamentos sancionados pela cultura jurisdicional®*. Arranjo esse
que conformara outros instrumentos de estabilizagao jurisprudencial (LASCOUMES;
GALES, 2012), para além dos formalmente positivados, no caso dos precedentes.

Isso porque uma das caracteristicas essenciais do stare decisis é inadmitir a
rediscussao constante, habitual, como direito subjetivo da parte, do direito assentado.
Compreende-se, assim, como a politica jurisdicional de adesdo ao anteriormente
decidido (VIGLIAR, 2003). E, portanto, uma “tendéncia” de se seguir os principios
anteriormente aplicados em casos similares (FINE, 2012), que “normalmente deve ser
seguida”, como uma “politica das Cortes” que faz com “os Juizes devam se sentir
motivados pela jurisprudéncia” (FINE, 2000, p. 90-91).

E essa a razdo que justifica a consideracdo da estabilizagéo jurisprudencial
como politica publica, na medida em que essa abordagem nao se restringe a analise
normativa. As politicas ndo se limitam aos aspectos juridicos, mas mesmos estes nao
podem ser compreendidos apenas pela interpretacdo da teia normativa da agao
governamental. O sucesso da politica depende de consideragdes que extrapolam os
aspectos juridicos (BUCCI, 2019), e tal abordagem revela-se relevante também para
a analise da politica publica de estabilizac&o jurisprudencial, inclusive para sua analise

juridica.

52 Por outro enquadramento, pelo qual a politica arbitra os interesses em conflito, os atende conforme a
distribuicdo de poder possivel, equacionando expectativas ao longo do tempo, e o direito expressa formal e
vinculativamente esses compromissos (BUCCI, 2006b), o CPC se mostra ndo sé como veiculo de politicas
publicas, mas também como objeto. Nesse sentido, o contraste entre a norma atual e a decaida, no que versam
sobre a estabilizagdo jurisprudencial, demonstra alteragées ndo sé no plano dos direitos, mas também na
distribuicdo de expectativas e equacionamento de poderes em disputa.

53 Apontando os riscos do transplante de tecnologias juridicas entre ordenamentos, registra Jerome Frank que
“[elm casa, elas sao rodeadas de muitas praticas que nunca s&o escritas, mas sdo assumidas e mais ou menos
aceitas inconscientemente, controlando seu uso imprudente. Mas esses controles raramente podem ser
exportados.” (FRANK, 1956, p. 916-917, tradugéo livre pelo autor).

54 A previsdo normativa dificimente se basta. Note-se o caso da razoavel duragdo do processo na Italia. O
ordenamento interno positivou o direito reconhecido no ambito da Comunidade Europeia. Apds diversas
condenagdes do Estado pela corte comunitaria, criaram-se regras especificas de duragdo do processo, em
cada instancia e no geral, bem como um tipo de agdo especifica para cobranga de indenizagdes decorrentes
do descumprimento dos prazos. Estes proprios procedimentos resultaram em congestionamentos, levados
novamente a jurisdicdo europeia e resultando em novas condenagdes do Estado. Conforme a comissao de
direitos humanos do ente supranacional, a Italia precisa de “nada menos que repensar holisticamente seu
sistema processual e jurisdicional, bem como de uma mudanc¢a na cultura juridica, por um esfor¢o concertado
do Ministério da Justica e do Alto Conselho do Judiciario, assim como juizes, promotores e advogados”
(CONSELHO DA EUROPA. COMISSARIO PARA OS DIREITOS HUMANOS, 2012, tradugao livre pelo autor;
SILVESTRI, 2014).
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O reconhecimento da existéncia dessas politicas publicas de direito processual
nao corresponde a anulagdo de direitos processuais subjetivos, assim como os
direitos sociais ndo deixam de existir ou serem exigiveis apenas por dependerem de
efetivacdo por meio de politicas estatais®®. De outra forma, o reconhecimento de
direitos processuais em conflito com a implementacdo das politicas publicas
jurisdicionais €& possivel (ABBOUD; CAVALCANTI, 2017; SANTOS, B.; GOMES,
2001), com os mesmos problemas inerentes ao controle judicial das politicas publicas;
no caso, ha um metacontrole judicial, i.e., um controle judicial da politica publica de
direito processual®®.

Em suma (v. Quadro 3, p. 44), ha: i) politicas publicas de Estado e de governo
submetidas ao controle judicial® (administrativa propria); ii) politicas publicas
formuladas pelos demais poderes (Legislativo, primordialmente) para implementagao
pelo Judiciario, em suas fungbes atipicas, como brago gestor do Estado
(administrativo-gerencial); iii) politicas publicas formuladas pelo Judiciario, em suas
fungbes atipicas, para execucao pelo proprio Judiciario, também em suas fungdes
atipicas (judiciario-gerencial propria); iv) politicas publicas de gestdo formuladas pelo
Judiciario, em a¢des a si vinculadas, mas para implementacdo pelo Executivo®®
(judiciario-gerencial imprépria); v) politicas publicas veiculadas em normas
processuais, destinadas pelos demais poderes a implantagao pelo Judiciario, em sua
funcao tipica (jurisdicional prépria); vi) politicas publicas formuladas pelo Judiciario,
em suas funcdes atipicas, para execugao pelo proprio Judiciario, porém em suas
fungdes tipicas (judiciario-jurisdicional imprépria); vii) politicas publicas formuladas
pelo Judiciario, em sua fungao tipica, para implantacdo pelos demais poderes

(primordialmente, o Executivo) (judicial-administrativa ou administrativa imprépria); e

5 Tanto as politicas publicas realizam direitos como a existéncia dos direitos conformam as possibilidades das
politicas (MURCIA; YEPES; GARAVITO, 2007). Assim, a efetivagdo do direito depende da politica adotada,
configurando a efetividade ndo em mero indicador de resultados das agdes governamentais, mas em condigdo
de existéncia do proprio direito (CAMBI, 2009). A restricao do conceito unicamente aos direitos econdémicos,
sociais e culturais (DESCs) néo parece justificada no plano da realidade.

56 Exemplo inequivoco extrai-se da realidade norte-americana. Os ja citados guias de sentenciamento, legalmente
vinculantes para integrantes da magistratura federal em crimes graves, foram tidos como violadores do direito
ao julgamento por juri, na medida em que levava a pessoa julgadora, em fase ulterior a condenagéo, a
ultrapassar os limites da pena autorizada pelos colegiado leigo; a Suprema Corte impds interpretacdo de que
as balizas legislativas devem ser calculadas e consideradas na sentenca, mas nao obrigatoriamente seguidas
(EUA, 1984b, 2005b).

57 Deve-se considerar, na classificagido apresentada, a nota marcante da relag&o entre a politica e o Judiciario. O
controle judicial ndo se encontra previamente excluido, mesmo nas demais categorias.

%8 A classificacéo, aqui, € meramente descritiva da realidade normativa ja narrada.
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vii) politicas publicas formuladas e implementadas pelo Judiciario, ambas em sua

fungéo tipica (judiciario-jurisdicional prépria).
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QUADRO 3 — TIPOLOGIA DE POLITICAS PUBLICAS EM RELACAO AO JUDICIARIO

. ey Papel do Objeto da R
Tipo de politica* | Formulador | Executor Judiciario" | politica® Exemplos
. . Executivo Prestacdes .
A:‘ 'm:'r'“ftratwa elou Executivo %(r)igtciri()cliinal positivas :é%%':rggssdee ﬁi‘i:ggé etc
propria Legislativo ] (DESCwx) §a0, seg P
Judicial- Criagao ou alteragao
administrativa Judiciario Prestagdes substancial de opgdes
ou (funcéo Executivo® Formulagdo | positivas administrativas disponiveis
administrativa tipica) (DESCwx) ao gestor ou por ele
impropria adotadas
Exec., .
Leg Inc!u§ao Fje pessoas com
Administrativo- |Exec.e/ou e ~ Gestao deficiéncia; cotas raciais
. (f. atipica), Execucéo L . ) ~
gerencial Leg. Judic administrativa | em concursos; padroes de
o controle interno
(f. atipica)
Questionario de violéncia
Judiciario- Judiciario Gestio domeéstica; Comités
gerencial (funcéo Executivo® Formulagéo administrativa Estaduais de Saude;
imprépria? atipica) Centrais de Vagas
Socioeducativas
Contratagdes sustentaveis;
Judiciario- JUdICI~aI’IO JUdICLarIO Formulagéo e | Gestdo planejgmento estratégico;
- .. | (funcdo (funcéo - L . inclusdo de egressos
gerencial prépria | .. . L execugio administrativa - o
atipica) atipica) penitenciarios no mercado
de trabalho
o Judiciario Meio de Mediagao; justica gratuita;
Jurisdicional R ~ ~ . IRDR; encarceramento;
g Legislativo (funcao Execugéo exercicio da B .
propria tipica) jurisdigao prescri¢ao; coisa julgada;
P ) competéncia
Substituicdo da privagédo de
Judiciario- Judiciario Judiciario ~ Meio de liberdade de gestantes;
e e . ~ ~ Formulagéo e S -
jurisdicional (fungdo (fungéo execucso exercicio da Tratamento da populagao
imprépria atipica) tipica) ¢ jurisdigéo LGBTI no dmbito criminal:
remicao de pena
Estabilizagao
. o . . jurisprudencial; ativismo/
Judiciario- Judiciario Judiciario Formulacdo e Meio de ¢ tenca 59.
jurisdicional (funcdo (fungéo execu ag exercicio da autocon Een?ao ’
prépria tipica) tipica) ¢ jurisdigao modulag@o; forca de
sentencgas e jurisprudéncia
internacionais

NOTA: (*) A classificagéo rege-se pela relagdo predominante entre a politica e o Judiciario; o controle judicial ndo
se encontra previamente excluido de nenhuma das categorias. (¥) Primordial. (?) A classificagdo é meramente
descritiva da realidade normativa ja narrada. (°) Quando apoiada em tecnologias do direito. (*) Inclusive defensorias
e ministérios publicos. (*) Quando possivel, preferiu-se indicar politicas concretas, na medida em que a tipologia
ndo vincula a agdo; i.e., certas politicas poderiam ser instituidas por atores diversos, resultando em natureza
diversa para fins da classificagao proposta®. () Direitos econdmicos, sociais e culturais.

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

A estabilizacao jurisprudencial situa-se, assim, como politica publica juridica,
de direito, do tipo judiciario-jurisdicional propria. No Brasil, essa perspectiva n&o esta,
senao insinuada, no CPC ou na Constituigdo, mas € extraida da jurisprudéncia desde

a década de 1960, como sera visto no Capitulo 3. Antes disso, porém, € preciso situar



45

melhor como essa politica compete, ao menos em ultima analise, ao Judiciario, bem

como os ordenamentos diferem quanto a formulacéo e implementagao dessa politica.

2.1 O Judiciario como agente de politicas publicas de estabilizagao

jurisprudencial: o papel institucional no e do direito

Pelo titulo deste ensaio, eu coloquei minhas
cartas na mesa, embora, pela sua
obscuridade, eu provavelmente falhei em
coloca-las viradas para cima.

(Neil MacCormick, 2007)

Para se estabelecer a configuragéo da estabilizagdo jurisprudencial como

politica publica processual a cargo do Judiciario, compete discutir de forma mais

detida como se da sua formulagdo e implementacao por esse Poder. Nesse passo, o

dialogo entre os campos de analise passa pela ideia de institui¢ao.

Articula-se, portanto, o arranjo institucional das politicas publicas com as teorias

juridicas da instituicao, conforme tratadas por Santi Romano, Neil MacCormick & Ota

Weinberg, Maurice Hauriou e, em certa medida, Dworkin®!. Embora ndo plenamente

59

60

61

N&o se discutira o conceito, afeto a questao dos limites entre os poderes. Anota-se, apenas, haver significativa
contaminagédo do termo pelo debate politico, a ponto de, para alguns, torna-lo até mesmo inservivel ao emprego
académico (PADUA, T., 2015). Conquanto ndo se chegue a tanto, o alerta é prudente e deve ser observado
que o ativismo ndo é necessariamente abusivo nem ideologicamente orientado e muitas vezes o uso da
expressao representa apenas posigao critica a intepretagdo adotada ou, mais ainda, aos resultados praticos
da deciséo. Note-se, quanto a tipologia, que se o par ativismo/contengédo enquadra-se como politica judiciario-
jurisdicional prépria, o resultado do ativismo, notadamente quando abusivo, poderia situar-se como uma politica
judicial-administrativa.

E ha, efetivamente, variagdo da tipologia de uma mesma politica ao longo do tempo. Confira-se, a propésito, a
nota 16.

Faz-se necessario um certo desagravo das teorias institucionalistas, marcadas em sua historia pela
apropriagao e convivéncia com Estados totalitarios, no ambiente nazifascista. Para os tedricos totalitarios, o
institucionalismo propiciava uma justificativa doutrinaria para a identificagdo dos direitos com o novo
ordenamento, derivado da emergente institucionalidade totalitaria. Deve-se ressaltar, porém, que Hauriou,
especificamente, a despeito de posigdes marcadamente racistas e eurocéntricas (HAURIOU, 1970a), viria a,
sem renegar o institucionalismo, fixa-lo em perspectiva estritamente humanista: as instituicbes — o Estado —
deveriam servir aos propésitos de seus integrantes, igualmente considerados como seres humanos, sem
distingdo, com personalidades completamente capazes juridicamente. Para ele, em seu pensamento posterior,
toda a acao governamental deveria promover a liberdade e a justica individuais (BRODERICK, 1970). Mesmo
Romano, que ocupou cargos importantes no governo fascista, ndo resume o direito ao Estado, nem este como
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congruentes®, todas se relacionam de modo Util e coerente, conforme, espera-se,

sera visivel no antropofagismo doutrinario a seguir®?.

No campo das politicas publicas, o contexto institucional é tido como fator

determinante dos processos de formulagao e execugao; sua configuragao é mais sutil

do que as normas podem sugerir, dada a interagdo real entre os diversos atores

(CAHN, 1995). No que se refere ao Judiciario, um dos principais fatores seria sua

62
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fim da sociedade, embora o celebre como instituicao (CAMPOS, F. De, 2017; CROCE, 2018; GROSSI, 2019;
SORDI, 2020). Registre-se, porém, alguma contradicdo em sua atuagéo posterior, que visou compatibilizar a
concepgao totalitaria com a sua, plural, no seio do direito administrativo (HESPANHA, 2003). Lado outro, talvez
seja mais que coincidéncia que a ditadura militar instituida pelo golpe de 1964 tenha buscado sua legitimagao
em um ato “institucional”, mas nado se ultrapassa, aqui a mera especulagédo; ademais, ainda que real, seria
outra apropriagdo posterior e bastante fragmentaria da ideia, como, alias, foi sua adogéo por Carl Schimitt
(TORRE, 2020).

O primeiro MacCormick (com Weinberg) trata em especial de instituicdes-normas (instituicdes-coisas
(HAURIOU, 2009)), o que habitualmente na doutrina e pratica forense se denomina, mais ou menos
vulgarmente, como “instituto”; “o contrato” € exemplo recorrente, diferenciando-se de “um contrato”, este uma
instanciagdo daquele. Ao se referirem as instituicées discutidas por Romano (sem dialogar diretamente com o
autor, destaque-se; Romano so6 foi traduzido ao inglés em 2017 (CROCE, 2018)) ou Hauriou (este, sim,
expressamente referido), eles afirmam que esses conceitos tratariam de organizagdes sociais (MACCORMICK,
1986a), que estariam para além do campo da teoria do direito, afetas a sociologia, a antropologia e a outras
ciéncias sociais. Posteriormente, MacCormick classificaria as instituicbes em “agéncias” (6rgdos
governamentais, empresas), “arranjos” (contratos, casamento, propriedade) e “coisas” (agbes, patentes),
dispondo de forma comum sobre sua natureza institucional no direito. Talvez, de acordo com sua declarada
evolugdo ao pos-positivismo, deixou de tratar as organizagbes institucionais como pertencentes ao campo
sociolégico, embora mantendo que a autoridade social preexiste a norma juridica (MACCORMICK, 2007; v.
nota 104). E verdade ja se antever, na obra primeva, que os proprios autores pareciam bem-sucedidos na
internalizacao do conceito de instituicdo no campo do direito. MacCormick ja entéo discutia diretamente a teoria
do direito dos principios de Dworkin, dando centralidade ao conceito de moralidade constitucional para
denomina-lo de moralidade institucional e afirmar sua compatibilidade com a concepg¢éao institucionalista do
direito (MACCORMICK, 1986a). Romano, a seu turno, estabelece ser o ordenamento uma instituicéo, ela
mesma composta de outras instituigdes, formada pelas normas e pelas estruturas, mutuamente implicadas, em
relagéo dindmica (ROMANO, 2008). Autores também desenvolveram as ideias de Hauriou para estendé-las
aos institutos (instituicdes-coisas): eles guardariam uma ideia diretriz legislativa, objetiva, distinta da meta ou
finalidade instanciadas pelos que aplicam a norma, embora ele préprio tenha tragcado uma linha separadora
entre as instituicdes-normas (instituicbes-coisas) e as instituicdes-organizagbes (GRESSAYE, 1970) (ou, em
seus proprios termos, instituicdes-pessoas (HAURIOU, 2009)). Exclui-se desta abordagem uma certa
denominacgéo de institucionalismo adotada para tratar o debate sobre as capacidades institucionais dos érgéaos
e poderes (SOUZA NETO, 2010).

Nao se faz tal heresia sozinho. Além de outros citados no decorrer da seg¢do, vem a balha esta transcrigao
especifica: “[...] a doutrina institucionalista faz uma sintese de todas as verdades espalhadas pelas diversas
teorias do direito. Ela ndo as amontoa arbitrariamente. Ela ndo pratica um sincretismo superficial. Ela
providencia um principio de sintese. Ela convence os partidarios do positivismo juridico que um elemento ideal,
intencional, racional, reside no coragéo do direito positivo — uma referéncia a valores filoséficos ou metafisicos
que o jurista ndo pode excluir de suas preocupagdes sem desconsiderar as demandas internas de seu objeto”
(DELOCS, 1970, p. 41, tradugéo livre pelo autor). Mais além, mesmo MacCormick reconhece que a origem
positivista da teoria institucional se encontra superada, sendo para identifica-la com o naturalismo, situa-la
como pos-positivista ou mesmo antipositivista: “Talvez seja mais razoavel dizer que este livro apresenta uma
teoria institucional do direito que se inspira tanto em linhas de pensamento anteriormente propostas por
autoproclamados ‘positivistas juridicos’ quanto de outras derivadas da teorizag&o do ‘direito natural’. E pds-
positivista, se ndo antipositivista” (MACCORMICK, 2007, p. 279, tradugéo livre pelo autor). Bem assim, ainda
que para dar prevaléncia a teoria normativa: “as trés teorias [da relagao, institucional e normativa] nédo se
excluem entre si, e assim é estéril toda batalha doutrinal para fazer triunfar uma ou outra. Diria até mesmo que
estas trés teorias se integram utiimente. Cada uma pde em evidéncia um aspecto da multiforme experiencia
juridica [...]” (BOBBIO, 2003). Apds tratar das concepgdes naturalistas e positivistas dos precedentes no
common law, suas concepgdes no civil law, bem como o retorno aquelas na esteira de Dworkin, os autores
afirmam ‘Portanto, pode haver, na verdade, uma convergéncia de méo-dupla nas abordagens” (BANKOWSKI
et al., 2016, p. 485, tradugéo livre pelo autor).
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postura ativista ou contida. No que aqui importa, cabe perguntar: o que define essa
postura? Compreendida ela mesma como politica publica jurisprudencial®, néo se
pode reduzi-la apenas aos aspectos normativos formais. Em outras palavras: deve-se
investigar a configuragdo institucional do Poder Judiciario, internamente e na sua
relagao contextual com os demais ordenamentos.

Para isso, parte-se da concepgédo do fendbmeno do direito em sua implicagéo
mutua entre norma e instituicdo: sdo duas partes do mesmo ente®. O resultado da
consideragao desse imbricamento € reconhecer a instituigdo como conceito de direito,

ndo apenas sociol6gico®. Perceba a pessoa leitora que n&o se pretende tratar dos

64 Cf. Quadro 3 — Tipologia de politicas publicas em relagéo ao Judiciario (p. 49).

65 Romano ilustra o conceito com uma analogia ao corpo e a alma; pode-se falar de um corpo que tem alma, ou
de uma alma que vive em um corpo, conforme o caso e pretensdo subjacente, sem que se desnature a
existéncia unica desse ser, constituido igual, necessaria e simultaneamente por esses elementos (ROMANO,
2008) (Hauriou, ressalva-se, avanga, em perspectiva bastante diversa da de Romano, de modo algo desmedido
na referéncia a alma, incorporando mesmo, declarada e entusiasticamente, um vitalismo “objetivo” a sua teoria
(HAURIOU, 2009)). A depender da abordagem aventurada, tais elementos, embora indissociaveis, podem ser
tratados segmentadamente, percebidos sob uma ou outra dindmica ou feigdo. No mesmo sentido, MacCormick
e Weinberg apontam para a dindmica legal apresentada na interagéo entre as normas e a realidade social,
distanciando-se da concepgéo kelseniana de pureza da norma, i.e., de sua separagdo absoluta dos fatos
sociais (MACCORMICK; WEINBERGER, 1986), porém sem negar a preexisténcia de um ente social anterior
ao juridico (MACCORMICK, 2007). Ainda nesse sentido, embora ja em perspectiva naturalista ou, a0 menos,
antipositivista: “Se a tese [dos principios] se sustenta, entdo a histdria institucional age ndo como uma restrigdo
sobre o julgamento politico dos juizes, mas como um ingrediente desse julgamento, porque a histéria
institucional é parte do plano de fundo que qualquer julgamento plausivel sobre direitos de um individuo precisa
acomodar. Direitos politicos sao criaturas tanto da histéria quanto da moralidade: o que um individuo tem direito
a ter, na sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da justica de suas instituicbes politicas” (DWORKIN,
1978, p. 87, tradugéo livre pelo autor). A polémica especifica parece diluir-se em relevancia apés o momento
de criacdo inicial da instituicao, a partir de quando a dindmica norma-autoridade se desenvolve de modo algo
circular, para as teorias que, diferentemente da institucional de Romano, distinguem rigidamente esses
componentes; a partir de entdo, o debate se da na separagio de poderes, que é perspectiva algo diversa, ainda
que vinculada a essa discussao de origem do direito. Mas mesmo nesse momento inicial, ndo parece haver
subsidios objetivos ou racionais aptos a demonstrar, de forma indubitavel, a preexisténcia de um ou outro
elemento; o big bang normativo-institucional surge para o direito, quica para as ciéncias sociais e as da mente,
como o Big Bang astronémico se apresenta para a cosmologia: é impossivel, com os instrumentos atuais,
avangar para além da singularidade primordial, € ha extrema incerteza factual e teérica mesmo acerca dos
primeiros momentos desse caotico turbilhdo criador, em que tempo e espago, ou norma e instituigao,
concentram-se em Unico ponto no universo. Admiti-lo claramente resulta mais producente que se aferrar a
férmulas conceituais inevitavelmente incompletas ou, por vezes, contraditérias ou sem respaldo empirico. A
tese de Romano, mantendo-se a analogia meramente ilustrativa, representa esse momento “quéntico”, pela
implicagdo mutua e autocriadora entre instituicdo e norma; é, nesse passo, tanto mais realista quanto modesta
para o ainda vivenciado estado de conhecimento, e ndo recorre a qualquer pressuposto de que um ou outro
elemento exista anteriormente a seu coigual. No modelo institucional juridico de Romano, o que ocorre antes
disso, resposta cuja exigéncia tedrica opde naturalistas e positivistas, ndo estd dado, mas é dispensado.
Dispensa-se, mais ainda, no presente recorte, em que a existéncia do Estado é dada e o objeto é a instituicdo
judiciaria dele derivada.

66 Para ele, “o direito ndo deveria ser concebido como um conjunto de regras emanadas de um corpo dentro de
determinado grupo e respaldadas pela ameaca de uma sang¢do. Em vez disso, é um ponto de vista — um
puramente juridico — do qual o mundo social pode ser descrito como uma arena de menores e maiores
ordenamentos que entabulam intercAmbios normativos pelo uso da linguagem técnica do direito. Se negar esse
papel do direito estatal, como os sociélogos tendiam a fazer, necessariamente implicava o fim do Estado, este
deveria ser visto como uma entidade legal capaz de interagir com outras entidades em um quadro estritamente
linguistico-legal” (CROCE, 2018, p. 5, traducao livre pelo autor). Também nesse sentido: “A alianga entre a
concepgéo institucional do direito e a sociologia € evidente. A longamente negligenciada funcdo do direito
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precedentes pela interacdo quantica entre particulas subatémicas agrupadas em uma
certa conformagéo de forcas, que desencadeiam determinadas sinapses®’. Essa
entrada da instituicdo no direito se extrai da concepg¢do da instituicAo como
ordenamento juridico (ROMANO, 2008)%. Nao fosse isso, a rule of recognition — regra
de reconhecimento, pelo ponto de vista interno do Juridico®® — hartiana,
(BUSTAMANTE et al., 2015; HART, 1994), ou a comunidade de principios dworkiniana
(DWORKIN, 1986; MOTTA; RAMIRES, 2017), ambas de matiz sociolégico, poderiam
ser sem muita dificuldade identificadas ao ordenamento institucional, talvez apenas
com uma mudanga de foco, do ponto de onde se mira ou do instrumento de

observagao.

positivo como forma da sociedade foi restaurada. Mas assim como a concepgéo institucional nos permite
distinguir a ciéncia do direito positivo daquela de moralidade, mantendo um elo hierarquico entre elas, ela
também mantém o carater especifico da ciéncia do direito ante a sociologia, e atribui a cada uma seu lugar na
hierarquia do conhecimento. A sociologia é descritiva. A ciéncia do direito positivo € normativa, por instituir
justica na sociedade e, sem perder seu carater préprio, paga tributos a ética” (DELOS, 1970, p. 42, tradugéo
livre pelo autor). MacCormick distingue essa instituicdo de sua teoria do direito como fato institucional, mas néao
ignora ou nega que as instituigdes (no sentido préximo ao de organizagdes) sejam determinantes na afirmacéo
do direito em concreto. Ocorre que, para ele, ao menos em seu pensamento mais antigo, esse € um campo
externo ao direito: “Parece claro que o modo pelo qual os principios gerais de direito sdo superpostos a regras,
para fazé-las uma unidade coerente, justificando a limitagdo de seus efeitos em algumas areas, e justificando
sua extensao ou inovagdes em outras areas, € plenamente explicavel somente em termos de uma completa
compreensdo dos modos de operacéo das instituicdes sociais que sdo encarregadas das tarefas de criar,
sustentar, interpretar, aplicar e assegurar a lei. Aqui, o fildsofo ainda pode formular questionamentos, mas ele
tera que se tornar um socidlogo para responder a alguns deles, ou, alternativamente, tera que aguardar que
seus colegas sociélogos lhe deem as respostas. [...] Ateoria do direito €, e precisa permanecer, uma faganha
conjunta de advogados, filésofos e socidlogos.” (MACCORMICK, 1986, p. 74, tradugao livre pelo autor). Nao
se nega a assertiva; a questéo é saber o limite dos campos. Se a norma depende necessariamente da dindmica
institucional, parece indispensavel alguma incursdo do direito, por si préprio, nesse emaranhado, ao menos
enquanto a investigagdo ndo transborde para uma pesquisa direta de objetos proprios de outras disciplinas. A
relacdo interna do Judiciario no estabelecimento de competéncias, poderes e justificagcbes envolvidas na
estabilizagdo do direito parece ser explicavel, sendao unicamente, primordialmente ou, ao menos,
significativamente pela prépria ciéncia juridica. Tanto assim que a empreita do Cap. 3 (A jurisprudéncia como
matéria de admissibilidade do recurso especial: ratio original, transformag&o e contemporaneidade da Sumula
83/STJ) é central a este estudo e se dedica integralmente a hermenéutica jurisprudencial.

67 A abordagem poderia se dar em outras dimensdes — psicoldgica, comportamental, sociolégica, econdmica,
entre outras —, fosse outro o campo de conhecimento pelo qual se enfrentasse o objeto. No limite, todo
fendmeno humano dependera de explicagbes, progressivamente, sociais, psicoldgicas, biolégicas e fisicas. A
opcao do realismo juridico (MICHELON JR., 2004), por mais elucidativa e util que seja para explicar certos
aspectos do direito, explica-os por uma perspectiva externa. Sempre podera haver uma camada mais profunda
e “real” para enfrentar os fendmenos: os aspectos juridicos se explicam por aspectos econdémicos, que se
explicam por aspectos sociais, que se explicam por aspectos psicoldgicos, que se explicam por aspectos
bioldgicos, que se explicam por aspectos quimicos, que se explicam por aspectos fisicos, em niveis
exponenciais de microscopia, inconcebiveis & mente destreinada. A interrupgdo da analise é legitima em
qualquer dos pontos, a depender do propésito da investigagdo. O que néo € legitimo é atribuir somente a alguns
desses cortes, arbitrariamente, a qualidade de real.

68 Nesse passo, ndo se sustenta a critica ao emprego do termo ordenamento para além do “positivismo
mecanicista” (WOLKART, 2017): na perspectiva de Romano, ele nao é estatista, excludente, completo, estavel
ou auténomo.

69 Apta a viabilizar uma abordagem positivista para a doutrina dos precedentes no common law (DUXBURY,
2008).
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O foco na instituicdo “Judiciario”’® reduz a densidade tedrica exigida para esta
investigacdo, na medida em que pressupde a existéncia anterior do Estado e do
direito. Assim, investigar as fronteiras dessas instituicdes, suas origens e os limites
dos campos de conhecimento, se mostra tdo instigante quanto, nestas balizas,
excessivo.

Deve-se explicar, agora, o que se entende, portanto, como instituicdo. Para
isso, a tediosa tarefa de definicdo do objeto é algo inevitavel . Adota-se, sem prejuizo
de informa-la com outros insumos tedricos, a definicdo de Romano. Tal autor asserta
tratar-se a instituicao na teoria do direito de: i) ente individualizavel exteriormente,
objetivamente coeso e real, conquanto imaterial; ii) social, coletivo, transcendente a
individualidade de quem as integra; iii) (ftambém por isso) permanente; iv) destinado a
finalidades externas, alheias, a si mesmo ou a seus membros; v) constituido por meios
(materiais ou imateriais), estruturas e pessoas’?; e vi) auténomo (ainda que apenas
relativamente) (ROMANO, 2008)"3.

A permanéncia e transcendéncia da instituicdo realga sua objetividade:
mudangas de pessoas, meios, fins, interesses, destinatarios, normas ou outros

aspectos nao lhe afeta a existéncia ou a identidade. Além disso, a autonomia nao

70 Que, na perspectiva de Romano, configuraria uma instituicdo dentro da instituigdo ordenamento juridico. Como
sera visto, ha também instituicbes internas ao Judiciario. Note-se que a discussdo mais geral levaria,
inevitavelmente, ao debate positivismo-naturalismo, as disputas internas de cada corrente, e, ainda além do
direito, a uma discussdo ontoldgica transdisciplinar, afeta a filosofia e a sociologia (MACCORMICK;
WEINBERGER, 1986). Evita-se ativamente, sem pleno sucesso, tocar em todos esses pontos, mesmo de
forma tangencial, neste trabalho, dada sua limitada envergadura. Entretanto, registra-se que a moralidade
institucional pode ser considerada ponto de convergéncia entre jusnaturalistas (ou antipositivistas) (DWORKIN,
1978) e positivistas (MACCORMICK; WEINBERGER, 1986), sem que seja necessario, nestes limites,
posicionar-se sobre essa sua natureza; basta tomar-lhe como dado da realidade juridica e social. E, como ja
dito, o mais recente MacCormick supera os limites rigidos dessas concepgbes para situar-se, e sua teoria
institucional, como, no minimo, pds-positivista (MACCORMICK, 2007). Ainda ele: “Se se reconhece que a
ultima autoridade na interpretacdo das regras editadas pela legislatura, inclusive aquelas que regulam a
atividade executiva, é exercida por um corpo de juizes em um sistema de cortes, entdo o poder judicial é
institucionalizado” (MACCORMICK, 2007, p. 41, traducao livre pelo autor).

A despeito de opinides contrarias acerca da metodologia de se recorrer a definigdes, é preciso estabelecer um
parametro de controle, ainda que de modo estipulativo, como forma de uniformizar o vocabulario com que se
enfrentara o objeto e evitar ruidos acerca dos sentidos dos termos empregados (MACCORMICK, 2007).

72O autor realga a distingdo entre serem formadas por pessoas naturais que as dirigem, administram e
materializam, como séo as instituicées, e serem “compostas” por tais pessoas, como s&o as pessoas juridicas
(ROMANGO, 2008, p. 85).

Note-se a compatibilidade com a definigdo de Hauriou, para quem as instituicdes sdo também reais, ainda que
imateriais, permanentes, duradouras e coletivas, mas concretizadas pelas ag¢des dos individuos que a
compdem, nos limites do ordenamento constituido na e pela entidade. Esses ordenamentos s&o relativamente
autdbnomos e contam com estruturas materiais para consecugdo de seus objetivos transcendentes (ideias
diretrizes). De outro modo, Hauriou concebe o processo formativo da instituicdo de modo algo diverso, focado
na instituicdo como manifestacdo de vontades subjetivas e com a norma submetida a essa primeira e anterior
existéncia social da instituigdo (GRESSAYE, 1970; HAURIOU, 2009). Entretanto, ele distingue a organizagao
politica e social do poder, baseada na forga, da institucionalizacado desse poder, que se da ja no plano juridico,
como forma mesmo de conté-lo (HAURIOU, 1970b)

71
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equivale a autossuficiéncia; as instituicdes podem coexistir sob diversas formas, seja
subordinagdo, coordenagao ou antagonismo, e podem formar e se formar por outras
instituicées, em relagdo complexa (ROMANO, 2008).

Conforme o autor, as instituicbes ainda comportam qualificagées, das quais
destacam-se como relevantes a esta apresentagao: i) originarias (fonte independente
de ordenamento), derivadas (submetidas a um ordenamento prévio ou superior) e
mistas; ii) limitadas (promovem fins especificos) e ilimitadas (fins gerais); iii) com
normas eficazes interna ou externamente a instituicdo; iv) simples ou complexas
(instituicdes de instituicdes); v) coordenadas, subordinadas ou antagonistas; vi) com
ou sem personalidade juridica, entendida como um poder institucional distinto do das
pessoas ou 0rgaos que as compdem; vii) perfeitas (autbnomas) e imperfeitas (sempre
de algum modo relacionadas a outras instituicdes) (ROMANO, 2008).

Deve-se, porém, diferenciar entre o conceito e a instituicao (seja a instituicao-
orgao, seja a instituicdo legal, a instituicdo-norma, instituicdo de direito
(MACCORMICK, 1986a) ou, como mais habitualmente chamada, instituto (TORRE,
2020)). Ainstituicado é particular, o conceito, geral. Assim, pode-se falar genericamente
em caracteristicas conceituais da jurisdicdo, do Judiciario ou de institutos
determinados, mas nao na existéncia de instituicbes como modelos abstratos. Cada
instituicdo € unica, ganhando existéncia no momento de sua instanciagao e tornando
os conceitos cognosciveis por meios especificos (MACCORMICK; WEINBERGER,
1986, p. 11). E assim que, para se chegar & andlise institucional’* que se busca, em
concreto, deve-se passar antes pelos modelos potenciais, de modo a ndo confundir
0s objetos.

A luz dessa perspectiva tedrica, portanto, ndo ha duvida, assim, que o Judiciario
brasileiro: i) é individualizavel externamente e concretamente existente, embora
imaterial; ii) transcende a individualidade das pessoas que o integram; iii) é
permanente; iv) destina-se a finalidades externas, dos jurisdicionados; v) constitui-se
por meios, pessoas e estruturas; e vi) atua com autonomia perante outras institui¢coes,

exceto a do préprio ordenamento estatal, que compde.

74 “Ateoria do ordenamento institucional normativo os capacita a prospectar os ordenamentos legais em todas as
suas manifestagdes e notar, por exemplo, diferengas de sistema a sistema nas regras e praticas acerca do
reconhecimento de precedentes vinculantes” (MACCORMICK, 2007, p. 57, tradug&o livre pelo autor).|
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No que tange a classificacéo, essa instituicdo’ é: i) derivada (do ordenamento
estatal em que se insere); ii) limitada (a prestacéo jurisdicional); iii) com eficacia interna
e externa; iv) complexa; v) coordenada a outras instituigdes do ordenamento estatal,
conquanto submetida a ele proprio enquanto considerado como instituigcao; vi) sem
personalidade juridica (com as relagdes entre integrantes definidas pelas respectivas
supremacias ou igualdades, ndo por uma entidade prépria denominada “Judiciario”);
e vii) imperfeita, sempre estando pressupostas, em sua atuagao e existéncia, outras
instituicdes.

Ainda nessa linha, pode-se fazer equivaler um determinado tribunal a uma
instituicdo, embora haja certa falta de permanéncia’®; em outro vocabulario, talvez
mais apropriado, esses 0rgdos sao apenas instanciagcbes da instituicao
(MACCORMICK, 1986a)’’. Essa instituicdo especifica seria identificavel nos graus de
jurisdicdo, pela fungdo que desempenham. Nao se deve, ademais, confundir a
instituicdo jurisdicional com a instituicdo administrativa (CASTANHEIRA NEVES,
1983).

Assim pode-se falar na instituicdo Corte Suprema (no Brasil, bipartida entre o
Supremo e os superiores, configurando-se, estes, em “subinstituigdes”), tribunais de
apelacao (tribunais de justica, regionais federais e com a anbmala presenga nessa

categoria do Superior Tribunal Militar’®) e magistratura singular’®. De maneira

75 H4, na verdade, ao menos duas instituigdes no Judiciario considerado como poder, além das varias instituigdes
em que se subdivide: ainstituigio judiciaria jurisdicional e a instituicao judiciaria administrativa (CASTANHEIRA
NEVES, 1983). Cada uma compde ordenamentos institucionais diversos.

76 Parece evidente a assertiva, mas basta pensar nos tribunais de algada, nos regionais do Judiciario da Uniao,
no Federal de Recursos, no STJ (e outros superiores) e, mais remotamente, no préprio STF. Convém evocar a
ilustragdo de MacCormick e Weinberg: conquanto exista uma Taga Jules Rimet, fisica, existe a Copa do Mundo,
imaterial; ambas sao reais, e esta é significativamente mais importante, constituindo um fato institucional
(MACCORMICK; WEINBERGER, 1986, p. 10). Construindo-se sobre essa ilustragdo, aos ladrdes da taca
conquistada pelo Brasil em 1970, ela possui unicamente seu valor em ouro, ou, se tanto, como objeto de
colecdo clandestina; para a Selegdo, seus fas e a instituicdo esportiva, a perda do objeto néo retira o
tricampeonato. Ao contrario, a Taga somente tem valor, nesse ambito, pelas normas institucionais do
campeonato. De modo similar, a alteragdo, extingdo ou substituicdo dos diversos tribunais pode afetar a
instituicdo que constituiam em si mesmas, mas nao as instituicbes consistentes nos graus de jurisdicao, que
deram origem aquelas.

77 Mais uma vez, Hauriou evoca o mesmo conceito: cada instituigdo pode assumir uma certa configuragdo em
determinados contextos, a depender da ideia diretriz e da énfase social em tais e quais aspectos, embora
mantendo um mesmo panorama. (BRODERICK, 1970; HAURIOU, 2009).

78 QO tribunal ndo possui caracteristicas de cortes de vértice, atuando como tribunal de apelagéo para o Judiciario
Militar da Unido. A Unica classe similar aos procedimentos tipicos de cortes superiores brasileiras é a
reclamagéo. Esta, porém, ndo se trata da constitucional, mas da disposta no Cédigo de Processo Penal Militar,
com algumas peculiaridades ante aquela (BRASIL, 1969c, 1988, 2020x).

7 Avariabilidade de formas entre os diversos érgéos dessas instituigdes, conforme instanciadas, demonstra que
uma mesma instituicdo pode ter estruturas e conformagdes variadas, ndo necessariamente correspondentes.
Em um nivel mais profundo, poderia ser a negagéo do fetichismo institucional (UNGER, 2004), usualmente nédo
vencido.
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particular, o direito como instituicdo reporta-se ao direito processual como
manifestagdo, ou mais propriamente, elemento, da instituicao judiciaria (ROMANO,
2008).

A ideia do direito como instituicdo articula-se também com a do direito como
plano®, na medida em que é identificada, igualmente, como meio de superar
limitagdes individuais para obter resultados e esforgcos mais poderosos e duradouros
(ROMANO, 2008). Assim, o ordenamento persegue objetivos da sociedade®
diretamente, por normas substanciais, mas também indiretamente, por normas
estruturais.

Essas normas estruturais, a seu turno, podem ser dispostas de forma explicita,
positiva. E o caso de regras de organizacdo constantes de constituicdes e leis em
geral (KOMESAR, 2015). Retomando-se as classificagdes de politicas publicas ja
discutidas®, e a ideia do direito como plano, trata-se de uma abordagem top-down
(descendente), hierarquica, de tratamento dos obijetivos: supde-se que todos os
problemas estao resolvidos pela norma, conforme estabelecida na fase de formulagao
do plano; basta(ria) cumpri-lo®.

Porém, ha também normas estruturais implicitas®*. Estas, mesmo em matérias
constitucionais (inclusive nas substanciais), podem ser até mais determinantes na
execucdo concreta dos planos (KOMESAR, 2015). E o aspecto ou abordagem bottom-
up (ascendente) da politica publica. Embora fundada e dependente do plano

anteriormente desenhado, essa fase de implementacao, por vezes realizada muito

80 Vide p. 82 desta dissertagao.

81 Os objetivos institucionais podem ser identificados, sendo plenamente, ao menos como elementos abrangidos
pelas “ideias diretrizes” de Hauriou (BRODERICK, 1970; HAURIOU, 1968, 2009).

82 Cf. Quadro 1 — Estabilizag&o jurisprudencial como politica publica no Brasil (p. 67).

83 “As regras de direito [...] sdo solugdes antecipadas de conflitos” (HAURIOU, 2009, p. 17). Adefesa de Shapiro
acerca da economia de esforgos converge com esta premissa (SHAPIRO, S., 2011), também reconhecida por
Duxbury como justificante do stare decisis (DUXBURY, 2008).

84 Conforme Romano: “[...] a existéncia de uma instituicdo nunca [sic] € acompanhada por uma série de normas
que podem estar, e em parte, estdo sempre implicitas em sua estrutura e nos seus caracteres essenciais e,
portanto, a ela contemporaneas; porém, em parte estdo também expressamente declaradas e formuladas pela
mesma instituicdo depois que ela surgiu, ou de uma instituicdo maior e superior da qual a primeira é elemento
[...]. Assim, o aspecto normativo do direito esta estreitamente conjugado com seu aspecto institucional, e este
ultimo, mesmo quando nao é cronologicamente anterior, € sempre logicamente superior e decisivo, ja que é
aquele que imprime a cada uma das normas o carater juridico: as normas juridicas s&o as normas emanadas,
ou se ndo emanadas, protegidas e tuteladas pela instituicao, isto €, normas institucionais.” (ROMANO, 1977,
p. 77). De modo similar: “[A exigéncia de norma positiva para o reconhecimento de uma instituigdo] torna
impossivel tratar da evolugao das instituicdes, por meio da jurisprudéncia, por exemplo, e mais ainda de tratar
de instituicdes constituidas unicamente por costumes ou praticas sociais. [...] € preciso reconhecer que ‘as
instituicbes’ podem evoluir sem anterior desenho ou articulagéo legislativa de um conceito relevante”
(MACCORMICK; WEINBERGER, 1986, p. 12, traducéo livre pelo autor). O desenvolvimento da teoria de
MacCormick também afirma tal carater (MACCORMICK, 2007)
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tempo depois do texto, estara sujeita a todo um conjunto de fatores distintos dos
daquele momento histérico, e diante de situagdes limitrofes, dubias ou ndo previstas®.

Isso porque, em todos os casos, o plano precisara ser interpretado; em alguns,
precisara ser atualizado, alterado, adaptado, complementado, até ignorado. E nesse
momento, da “leitura” do plano e da acéao, inclusive a agéo decisoéria, é que a dindmica
da instituicdo se faz mais relevante, na medida em que compde o desenho institucional
a alocagao de poderes decisérios, em especial, decidir quem decide (KOMESAR,
2015). Além disso, as normas importam mais no momento em que se tornam
entidades operacionais como guias de conduta e ndo meras ideias enunciadas,
resultando, ao menos, em atos praticos e habituais (MACCORMICK; WEINBERGER,
1986); em outros termos, a politica publica se faz também no momento de segui-la e
executa-la (VILLANUEVA, 1992).

Em outro sentido, mais préximo de Romano: o direito esta no resultado da
interacdo norma-instituicdo. Isto €, superando-se as concepg¢bes positivistas e
naturalistas pelas interpretativistas pos-positivistas, ele emerge da interpretacao
operativa resultante da interacao® entre Judiciario e Legislativo (MICHELON, 2009;
PEREIRA, C.; ZANETI JR., 2019; WROBLEWSKI, 1971; ZANETI JR.; PEREIRA, C.,
2016), com vantagens e desvantagens em cada método (legislativo e adjudicatério)
(RACHLINSKI, 2006).

Desse modo, se o ordenamento ndo se limita a soma ou conjunto de normas,

concepgdo insuficiente para explica-lo ou defini-lo®’, e sua unidade &, em certa

85 Na analise bottom-up, o plano, a politica, se estabelece a partir de iniUmeros casos especificos. Regras bastante
limitadas sao firmadas para resolver situagdes determinadas. Ao longo do tempo, torna-se possivel identificar
uma norma transcendente, abstrata, objetiva, universal, a partir da extracdo da esséncia da regra mais ampla
subjacente aos diversos julgados, superando-se aspectos acidentais dos casos concretos. Numa outra diregao,
as normas analdgicas gerais extraidas dos julgamentos passados séo contrastadas com os casos concretos
em analise no presente, para, se justificavel, distingui-los, segmentando a regra genérica em novas regras,
mais especificas®. A iteragéo incremental é da natureza desse modelo de planejamento jurisdicional. E o
método da operagdo com precedentes no common law (SHAPIRO, S., 2011). Ndo se deve confundir a
abordagem, porém, com a concepgédo bottom-up do (neo)realismo juridico (BARZUN, 2010; KRUSE, 2011).

86 Note-se que ndo se esta a afirmar a supremacia de um ou outro poder, sendo a impossibilidade de, no plano
da realidade juridica, se excluir a relacdo dindmica entre eles. Tampouco se trata de admitir a adogéo subjetiva
de argumentos puramente morais ou politicos como fundamentos de interpretagéo juridica (MICHELON, 2009).

87 Um jogo de xadrez pode ser apenas em parte explicado por suas regras. Os enxadristas podem compreender
um jogo apenas pelas anotagdes dos movimentos em uma ficha, mas a ficha jamais pode, em si, ser equiparada
a uma partida. O proprio conceito de jogo precede as normas, assim como uma série de regras nao escritas o
compdem. “Um jogo de bola em que o vencedor é abatido em sacrificio a deus (como ocorria no México pré-
colombiano) deve-se ainda ser considerado um jogo?” (TORRE, LA, 2020, p. 6, tradugao livre pelo autor). No
mesmo sentido, destacando a influéncia de Romano para o direito espanhol e seu reconhecimento da
normatividade juridica para além dos textos legais, Arifio (2014).
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medida, independente das normas, ao menos como positivadas®, deve-se considerar
como atua a instituigdo precipuamente encarregada de interpretar tais normas, em
sua conformagéo e dinamica internas reais® (MACCORMICK; WEINBERGER, 1986).
Note-se, porém, que nao se trata de atribuir ao Judiciario, muito menos
individualmente a quem o componha, um poder alheio as leis: a integridade e a
coeréncia sdo extraidas da moralidade institucional, composta também por elas
(NUNES, D.; PEDRON; HORTA, 2017)

No que tange ao objeto recortado deste estudo, trata-se de analisar a atuacao
da instituicao Judiciario na estabilizagao jurisprudencial, i.e., como se configuram as

normas institucionais judiciarias, implicitas®® e explicitas®!, de interpretacdo das

88 “[...]Jo ordenamento juridico [...] ¢ uma entidade que por um lado se move conforme as normas, mas, sobretudo,
por outro, ele mesmo as move quase como se elas fossem pedes em um tabuleiro de xadrez. [...] Sob
determinadas perspectivas é possivel afirmar que as normas coincidem com os tragos essenciais de um
ordenamento juridico, quase que por reflexo. Algumas normas podem também variar sem que o0s tragos
mudem, assim como, frequentemente, a substituicdo de determinadas normas por outras é mais efeito que a
causa de uma modificagdo substancial do ordenamento.” (ROMANO, 2008, p. 69-70). “A moralidade
institucional tem duas dimensdes: de um lado, precisa encaixar-se o quanto possivel nas reais instituicbes
legais e politicas da sociedade considerada. De outro, no quanto seja consistente com esse requisito de
‘compativel’, deve se aproximar o mais que possa do ideal de moralidade politica ‘de fundo’. Ela abrange um
conjunto de principios concebidos para dar o maximo sentido moral as instituicdes politicas que temos. A
moralidade institucional &, assim, ideal moral relativizado — relativizado para um conjunto particular de
instituicées politicas” (MACCORMICK, 1986d, p. 173-174, traducéo livre pelo autor). A concepgao parece
fornecer um ponto intermédio entre as correntes positivistas que admitem o recurso a moral quando as leis se
esgotam ou invocam preceitos morais, e as naturalistas que tratam normas morais transcendentes como
intrinsecas ao direito e anteriores a sociedade. As primeiras acabariam, ao fim, dando liberdade a magistratura
para aplicar, nesses casos, concepgodes individuais de moral, efetivamente criando normas, de modo jamais
admitido mesmo pelos naturalistas (BUSTAMANTE, 2012a); as segundas, acabariam recorrendo a um
ordenamento imanente e abstrato, de certa forma, posto objetiva e antecipadamente a humanidade. O direito
como instituicdo demanda que se demonstre racionalmente a existéncia dessa norma no préprio ordenamento,
ainda que implicitamente, por um processo hermenéutico: nao se fecha nas normas formalmente editadas, nem
apela a uma legitimagao transcendente; € o proprio corpo social, especificamente considerado, que a legitima.

89 Soa nao ser casual que as ameagas de rompimento do Estado democratico sejam debatidas também sob o
rétulo comum de ataques institucionais ou quebras de institucionalidade, e ndo s6 de violagdo ao direito
(BRASIL, 2018c, 2020e€; ¢, 2021f; FACHIN, 2021; MELLO, C. De, 2020).

% S3ao os chamados unruly factors (FRANK, 1956), i.e. fatores indisciplinados, incontrolaveis ou impassiveis de
regulacdo. O autor parece invocar um jogo de sentidos acerca do termo rule. De modo similar, em outra
linguagem, a norma juridica depende do “texto, contexto e das técnicas de interpretagdo”, conforme
“escolhidas” por quem julga (DERZI; BUSTAMANTE, 2017); quer-se crer que o contexto, bem como as técnicas
de interpretagéo, estejam manifestadas no ordenamento institucional.

91 A admissdo da necessidade de conhecimento da dindmica institucional que configura o ordenamento nzo
dispensa a andlise das normas, como pretende-se ja haver sido demonstrado, dado o imbricamento duplice
entre a instituicdo e a norma. Para além disso, a norma, ja instanciada ou como instituto, pode ser explicita ou
implicita (WEINBERGER, 1986b). Uma norma implicita corresponde a uma conhecida, observada, mas jamais
articulada formalmente, embora passivel de uma tal formulagao por um intérprete racional dos fatos, ainda que
os intérpretes divirjam sobre o teor ou descricdo dessa norma em seus processos de formulagao racional do
comando (MACCORMICK, 2007).
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normas (do direito) estatais, no que tange a estabilizagao jurisprudencial. Ou seja,
qual o ordenamento interno dessa instituicao®2.

Nessa linha, conquanto a discussdo mais disseminada trata da competicao
horizontal sobre a autoridade no campo das politicas publicas, entre Judiciario,
Legislativo e Executivo (TILLER, 2017), aqui o interesse € na competi¢cdo vertical,
interna ao Judiciario, no que tange a compreensao do direito dessa politica publica de
direito processual. Se o Executivo enfrenta dificuldades internas, intragovernamentais,
para formulagdo e implementagdo de suas politicas (GODOQOY, 2013), também o
Judiciario tera movimentos de resisténcia a politicas que tratam da prépria esséncia
da prestacéo jurisdicional®3.

Desse modo, assim como o Judiciario interfere no Executivo para
implementacdo de politicas publicas, havera hipéteses em que o Judiciario ira
interferir, pela atividade hermenéutica, jurisdicional, na atuagéo finalistica do proprio
Judiciario; isto é: as instituigdes judiciarias irdo interferir mutuamente (o que implica
dizer, ndo s6 de forma descendente, como pode sugerir a vinculagao a precedentes,
mas também de modo ascendente, horizontal e transversal (BAUM, 1995)) na
configuragao do direito praticado.

Isso porque da mesma maneira que os direitos sociais demandam certas
politicas para se efetivarem, os direitos processuais também irdo depender da adogao
de determinadas acdes, objetivos e perspectivas jurisdicionais®. E o modo de

formulagao e implementagédo dessas medidas que definira a concretude de meios de

92 A descrigdo de Romano das relagdes entre os ordenamentos internos do Estado e entre este e aqueles
relaciona-se, com preciséo, a tipologia afirmada no Quadro 3 — Tipologia de politicas publicas em relagdo ao
Judiciario (p. 72). Assim, o ordenamento interno do Judiciario pode ser posto por outra instituicdo, como o
Legislativo, e decorrer do ordenamento geral do Estado; mas pode, também, ser composto por normas oriundas
do préprio Judiciario (ROMANO, 2008, p. 221-225).

98 Nesse contexto, a solugdo proposta por Romano para os conflitos normativos entre os diversos ordenamentos
dentro ou entre Estados é relevante. Primeiro, esses ordenamentos ndo dependem, para ter carater juridico,
de uma concesséao estatal (exceto, em parte, os inerentes ao proprio Estado, como seus poderes, subdivisbes
e 6rgdos). Segundo, tais conflitos ndo se resolvem em uma relagéo hierarquica, sendo por uma interagéo
juridica, legal, fundada no conceito de relevancia mutua dos ordenamentos em questdo, conforme as
consequéncias legais das respectivas normas os afetem entre si (CROCE, 2018; ROMANO, 2008). A forga
elucidativa do fenémeno juridico dessa concepgdo é significativa, estendendo-se, entre outras, para as
implicacdes entre os ramos do direito, o direito publico internacional, inclusive no que tange ao relativismo
moral, a arbitragem, as matérias ditas interna corporis, as organizagdes criminosas e ao bitcoin.

%  Apenas para exemplos sobre os quais se debruga a doutrina de supostos distanciamentos entre a pratica
jurisdicional e a previsdo processual, pode-se incluir: reclamagdo, multa por agravo interno rejeitado a
unanimidade, requisitos de fundamentagéo, poderes do relator no juizo monocratico e direito & ndo surpresa.
Em conjunto, a politica publica processual tida como desenhada pelo CPC foi, para o bem ou para o mal,
severamente afetada pela compreenséo do direito processual alcangada pelos tribunais a partir dos textos
sancionados.
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garantia, no que aqui importa, dos direitos a isonomia perante as normas conforme
interpretadas, ao tempo razoavel do processo e a seguranga juridica.

A perspectiva institucional € tanto mais relevante quando se destaca a
inexisténcia de norma expressa acerca da independéncia da magistratura, ao menos
no que tange a interpretacdo contraria a jurisprudéncia consolidada® (HELLMAN;
CAMBI, 2014). Se o juiz ou tribunal subordinado fosse absolutamente independente

em seu atuar jurisdicional, poderia simplesmente ignorar um julgado de cassagao; a

9% Areferéncia usual 8 LOMAN nao é suficiente: vedar a punigédo ndo corresponde a autorizar (BRASIL, 1979, art.
41). E evidente haver ampla e necessaria independéncia da magistratura, fundada até mesmo em normas de
direitos humanos (BRASIL, 1992g; h), quiga naturais, bem como toda e qualquer decisdo ou norma estar sujeita
a interpretagdo; mas dai a concluir-se pela autorizagdo de atuagdo dissociada do conjunto da instituicdo
judiciaria, vai-se um longo e n&o inequivoco passo. Destaque-se que os Principios de Conduta Judicial de
Bangalore mencionam expressamente os arranjos institucionais e a responsabilidade coletiva como
componentes dessa independéncia; ademais, a independéncia existe para aplicar o direito, que pode incluir os
precedentes, conforme o ordenamento (ONU. UNODC, 2008). A hipétese de vinculagdo ao precedente ndo
parece se confundir com uma interferéncia direta e especifica de um tribunal superior — um oficio, visita ou
ligagdo de um ministro a um juiz, por exemplo — para “orientar” ou determinar como uma causa deva ser julgada
(MENDES, A., 2017). Evocando-se a uma ilustragdo de Santi Romano em outra perspectiva, aqui tomada em
analogia, a ndo proibigédo do suicidio ndo equivale, propriamente, a sua autorizagéo ou, nos termos do autor, a
um direito a liberdade de suicidio (ROMANO, 2008, p. 218). Assim, a vedagao a puni¢gdo do magistrado por
seus atos jurisdicionais ndo equivale, de plano, a uma liberdade de aplicar um direito proprio, incidente nos
limites da comarca ou tribunal, por mais convicto dele que esteja. Ha limites, no minimo, institucionais. Se sédo
ou ndo observados, ou como devem ser tratados os desvios, é questao diversa, da qual ndo se trata aqui. O
que parece nao ser mais razoavel é o exercicio de uma “fé militante em solugdes erradas” (FEIBLEMAN, 1953)
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reclamacgdo®, bem como a compreenséo do STF®" e do STJ%, demonstram n&o ser

assim. Certamente, ha indispensavel necessidade de independéncia da magistratura;

a questao € como ela opera, ou deve operar, internamente a instituigao judiciaria e na

perspectiva do jurisdicionado®.

96

97

98

99

Constitucional, ndo a do CPC e similares. O CPC toa ter criado instituto proprio de controle da jurisprudéncia
qualificada, a que se deu o nome de reclamacdo. A opcéo legislativa parece ter sido influenciada pela
“reclamagao” contra os juizados especiais ao STJ, criada por decisdo do STF, ou as reclamagdes previstas em
certos regimentos internos e outras leis (como o CPPM ou a Resolugao TSE 22.676/07); a reclamagéo do CPC
parece nao corresponder precisamente a constitucional, da qual toma apenas a nomenclatura (BRASIL, 1969c,
2001c, 2007b, 2009a; g, 2015g, 2020u). Talvez o legislador tivesse tido melhor sorte adotando outro termo; se
inspirado pela reclamagao dos juizados especiais ao STJ, como parece ser 0 caso, tomando-se a evolugao
normativa daquela (que se tornou o equivalente ao pedido de uniformizagao de interpretacédo de lei — PUIL),
seria o caso de se denominar a reclamacgao do CPC de pedido de uniformizagéo de interpretagédo de precedente
qualificado, ou algo nessa linha. Na Reforma do Judiciario, cogitava-se de “declaratéria de ineficacia” da
sentenga que contrariasse sumula vinculante (que também seria passivel de edicdo pelo STJ) (BRASIL,
1999a). A matéria, porém, comporta aprofundamento que n&o se coaduna com esta investigagdo. Convém,
entretanto, invocar uma citagdo: “[...] se um sistema legal nao tivesse qualquer provisdo para ‘remediar os
abandonos de precedentes ao menos pelas instancias inferiores, ou adotar provisdes bastante inadequadas,
ou se o sistema néo tomar nota critica de quaisquer distanciamentos, entdo simplesmente ndo seria verdade
que um precedente é formalmente vinculante, ou tem qualquer forga, ou prové qualquer suporte [argumentativo]
nesse sistema” (SUMMERS, 2016, p. 519, tradugéo livre pelo autor). Em todo caso, o STJ afastou o manejo
da reclamagédo do CPC para fins de controle da jurisprudéncia (BRASIL, 2020u). O STF parece alinhar-se
diversamente, ao menos no que diz respeito, sendo a aplicagdo da tese ao caso concreto, no de inequivoca
(“teratologica”) ma interpretagéo do precedente (BRASIL, 2020d). Como o direito, como a agua, ndo se contém
indefinida ou facilmente, vale registrar que o STJ comega a reabrir a porta para exercicio do controle Ultimo da
interpretacdo de suas teses, pela via do mandado de seguranca, cabivel no tribunal de origem e levado a si
pelo recurso ordinario (BRASIL, 2021i). A solugéo pode ser util para a Corte, por manter relevante contengéo
ao ingresso de efeitos: somente apds o agravo interno e respectivo mandado de seguranga na origem, se ainda
assim for mantida a divergéncia, sera apreciado o recurso na instancia superior, mas agora ja com ampla
cognigdo, sem os limites do recurso especial, embora adstrita ao confronto entre o caso e a tese repetitiva,
inclusive com a potencialidade de afetagdo para revisa-la, em questdo de ordem no recurso ordinario. Para o
tribunal local, ha o 6nus de arcar com mais uma via de impugnagdo, caso mantenha o suposto equivoco. A
parte, resta, ao menos, o consolo da menor onerosidade, inclusive argumentativa, do mandado de seguranga
ante a rescisoria. Esta nota foi alterada em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no dmbito desta pesquisa
(BRASIL, 2021g).

.Sobre a reiteragdo de sentenga literalmente idéntica a cassada, o STF ja afirmou tratar-se de hipétese de
preclusao consumativa pro judicato, sendo dever do magistrado observar o julgamento superior, sob pena de
violar o dever de cumprir disposicdes legais, sujeitando-se a punig¢éo disciplinar por proceder incorretamente e
descumprir os deveres do cargo (BRASIL, 2006).

“[...JAjurisprudéncia desta Corte Superior é firme em assinalar que a determinacado de segregacéao do réu antes
de transitada em julgado a condenagéo deve efetivar-se apenas se indicada, em dados concretos [...] O Juiz
[...] apontou a natureza hedionda do delito de trafico de drogas como motivo bastante para a segregacao
cautelar, incorrendo em consideragdes geneéricas, que traduzem sua opinido pessoal sobre a interpretagdo que
entende acertada dos dispositivos constitucionais e legais que versam sobre o tema. [...] o magistrado
comporta-se como uma autoridade absolutamente desconectada do entendimento que as Cortes Superiores
encarregadas, por competéncia constitucional, de interpretar o Direito, ha muitos anos vém sufragando. [...]
Nenhum acréscimo as instituicdes e ao funcionamento do sistema de justiga criminal resulta de iniciativas desse
jaez, que apenas consagram uma rebeldia estéril a uma necessaria divisdo de competéncias entre 6rgaos
judiciarios, a partir da qual cabe ao Superior Tribunal de Justica a interpretagéo do direito federal e ao STF a
interpretagédo da Constituicao [...]” (BRASIL, 2015f). [...] o desalinho da jurisprudéncia - sobretudo o deliberado,
recalcitrante e, quando menos, vaidoso - também atenta, no minimo, contra trés valores fundamentais do
Estado Democratico de Direito: a) seguranca juridica, b) isonomia e c) efetividade da prestagao jurisdicional.
[...] definitivamente, no constitui propdsito do mencionado verbete a chancela da rebeldia judiciaria. A solugao
oposta, a pretexto de ndo eternizar litigios, perpetuaria injusticas e, muito pelo contrario, depde exatamente
contra a seguranga juridica, por reverenciar uma prestagao jurisdicional imprevisivel, ndo isonémica e de baixa
efetividade. [...]" (BRASIL, 2013c).

Nao parece haver razdo de independéncia funcional que autorize o julgador a aplicar o voto vencido do
precedente da instancia superior como argumento de autoridade para justificar sua concluséo, sem explicitar a
condi¢ao minoritaria — vencida — do posicionamento (BRASIL, 20200).
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Evidentemente, ha diferenca entre violar uma ordem, como na reclamacao, e
violar uma norma, seja lei, sejam enunciados jurisprudenciais. Mas ha semelhangas.
Ambas, ordens e normas, sdo sujeitas a interpretagédo pelo destinatario'®. Se ha
margem de duvida nesse processo, ndo € pela natureza do comando, senao por seu
teor concreto e pela inescapavel acdo interpretativa humana?°?.

Assim, se a magistrada deve seguir a ordem do tribunal no caso concreto, ainda
que sujeita a interpretagdo que, ao fim, eventualmente acabe por descumpri-la,
deveria igualmente seguir a orientagao jurisprudencial, como se pretende demonstrar.
Se nédo o faz, ndo é por razdes normativas, mas pelo papel que entende cumprir no
sistema, bem como por certas circunstancias desse mesmo sistema.

Uma dessas circunstancias pode ser bastante pragmatica: desconhecer qual
seja a orientagao efetiva a ser seguida, ante a pluralidade e prodigalidade nao sé de
correntes jurisprudenciais, bem como a oscilagéo algo aleatdria entre elas. Outra, de
implicagbes mais profundas, seria fincada em uma compreensao subjetivista do
direito, a ponto de se ter como justa e valida a convivéncia de direitos, normas, regras,
principios e métodos, ou até mesmo concepgdes do direito, diversos para as mesmas
circunstancias, apenas porque os magistrados individualmente divergem sobre tais e
quais pontos, quase como um juizo permanentemente fundado na equidade,
estritamente perante o caso concreto e quase alheio ao ordenamento, i.e., decisionista
(BRUTAU, 1977; MADEIRA, D., 2017; MARINONI, 2009; PEREIRA, P. P., 2014).

Em ambos os casos, a estabilizagao jurisprudencial traz beneficios, mas nao
convém antecipar demasiado as ideias. Importa, por ora, anotar que o direito como

instituicao reforca a objetividade da norma e, assim, a isonomia das partes perante o

100 “Entender uma norma é genericamente analogo a entender uma comunicagdo indicativa. Quando a
comunicagao é perfeita e o objetivo é plenamente alcangado, deve haveridentidade entre a norma como objeto
de pensamento conforme pronunciada pelo sujeito emissor da norma e a norma como objeto de pensamento
na compreensao de seu destinatario.” (WEINBERGER, 1986, p. 34, traducao livre pelo autor).

Note-se que a pretensdo de dar um carater estrito aos fatos como naturais tampouco se sustenta. Mesmo a
idade cronoldgica ndo é sendao um fato institucional (MACCORMICK, 1986a) e, portanto, resultado de
convengdes humana, passivel de interpretagao. Por exemplo, na Coreia do Sul, a idade se conta pelo ano civil,
ndo na data de aniversario; quem nasce em 31 de dezembro tera dois anos de idade em 1° de janeiro
(NORDAAS, 2019). O mesmo vale para um fendbmeno fisico como a cor: no Japéo, o “verde” s6 “passou a
existir’, em termos linguisticos, recentemente, o que gerou consequéncias no transito; o semaforo,
tradicionalmente de cor azul, teve que ser adaptado para as normas internacionais, assumindo o tom mais
verde de azul, ou mais azul do verde, possivel, e uma maga verde é chamada, ali, de maga azul, e diz-se que
um nedfito é azul, ndo verde (BACKHAUS, 2013; JAPAO, 2017).

101
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direito!®. Se ha a inevitabilidade da interpretacdo, ela ndo implica a inutilidade da
prospecgao jurisprudencial, da formulagao de teses e sumulas ou da elaboracéo de
ementas; a determinacao relativa alcangada por esses meios nao é infirmada pela
impossibilidade de determinagdo perfeita da norma (MACCORMICK, 2007)1%. A
questao que remanesce sao os limites de cada elemento, cada membro, dentro do
ordenamento institucional®*,

Nessa linha, assim como a separagéo de poderes equipara-se a uma divisdo
de trabalho, a divisdo interna ao poder de competéncias e atribuicbes também o
distribui, destinando-se ao controle do abuso e a eficiéncia das instituicdes, no que
tange aos destinatarios de seus servicos (MANCUSO, 2014; ZANETI JR., 2016).
Assim, a distribuicdo de tarefas, no que concerne a interpretacdo das normas,
depende da confianga que o ordenamento deposita em cada instituicdo, seja

considerada horizontalmente, seja verticalmente %,

102 “Q carater da objetividade é aquele ligado a impessoalidade do poder que elabora e fixa a regra, ao fato de que
este mesmo poder é algo que transcende e se eleva sobre os individuos, que se constitui ele mesmo direito.”
(ROMANO, 2008, p. 73). Além disso, as normas institucionais impdem-se como fatos restritivos da acao
individual, constituindo regras de conduta que seriam de outro modo ignoradas, caso se limitassem a serem
guias para deliberagéo individual (MACCORMICK, 2007).

103 Ha certos enunciados que, efetivamente, afastam polémicas juridicas. Exemplo tipico seria a Sumula 141/STJ:
“Os honorarios de advogado em desapropriagao direta sdo calculados sobre a diferenga entre a indenizagéo e
a oferta, corrigidas monetariamente.” (BRASIL, 1995a) Outras questdes e a situagdo fatico-juridica especifica
devem ser sempre verificadas, identificada e justificadas, mas a base de calculo dos honorarios nas
expropriatérias, sem peculiaridades do caso concreto, ndo parece ser passivel de duvida. Exemplo dessa
peculiaridade veio a ser examinada em sede repetitiva pelo STJ, resultando na Tese 184/STJ: “O valor dos
honorarios advocaticios em sede de desapropriagdo deve respeitar os limites impostos pelo artigo 27, § 1°, do
Decreto-lei 3.365/41 - qual seja: entre 0,5% e 5% da diferenca entre o valor proposto inicialmente pelo imével
e a indenizagdo imposta judicialmente” (BRASIL, 2009¢) . Portanto, indubitavelmente, o STJ assentou tanto a
base de calculo quanto a especialidade da lei expropriatéria ante o CPC, para fins de honorarios. Ao mesmo
tempo em que seria descabido admitir interpretacdo que contrariasse tais assertivas, a pretexto de se
reinterpretar continuamente seus precedentes, nada impediria que tais enunciados, firmados sob o CPC/73,
pudessem ser revisitados pela superveniéncia do CPC/15, tampouco sobre a extens&o de tais critérios para as
desapropriagdes indiretas ou outras hipéteses ndo contidas nos julgados que lhes originaram. Note-se, ainda,
que a ratio pode ser bastante diversa dos enunciados e versar sobre 0 que nada resolveria a polémica
jurisdicional. No caso da tese, por exemplo, a ratio é a especialidade da lei expropriatéria ante o CPC (BRASIL,
2020k).

104 O termo € empregado no sentido de versar sobre uma visdo de conjunto da magistratura, sobreposta a
interpretagdes individuais ou setoriais de seus membros. Leitura mais técnica converge com o sentido aqui
empregado: a atuagao institucional reflete ndo a soma de atos individuais, mas o resultado de certas modos
de interagdo entre esses individuos, com arranjos que se projetam no tempo por processos formais e informais
(BUCCI, 2013). Tragando-se um paralelo com titulares do Poder Executivo, ha ampla margem de atuagéo, mas
ndo irrestrita, e tais restricées néo sdo sé as dispostas em normas positivadas. E um processo de objetivagéo
do direito, que se distingue das pessoas que o dispde; o Judiciario, estrutura juridica permanente, nédo se
confunde com seus membros, que o instituem. Embora tratando do Estado (com acepgdo equivalente ao
Executivo), Bucci esclarece o ponto: "O fato de se tratar de um poder eventualmente absoluto, num raciocinio
em tese, ndo altera a circunstancia de que a objetivacdo se faz pela separacdo da esfera pessoal daquela
institucional.” (BUCCI, 2013, Cap. 3)

105 A opgéo politica pelo formalismo ou pela equidade, pelo positivismo ou pela hermenéutica principioldgica, pela
discricionariedade ou pela vinculatividade, se da em fungéo da confianga da sociedade nos encarregados da
interpretacdo normativa (BUSTAMANTE, 2012a; DERZI; BUSTAMANTE, 2017; SHAPIRO, S., 2011; SOUZA
NETO, 2010).
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No CPC/15, percebe-se uma restricdo significativa da confiabilidade atribuida
pelo sistema aos magistrados subordinados aos precedentes qualificados (DERZI;
BUSTAMANTE, 2017; SHAPIRO, S., 2011). Nao lhes é permitido, a menos talvez pela
declaracao de inconstitucionalidade das normas afeitas — que com certa velocidade
seria resolvida nas préprias instancias de vértice —, deixar de aplicar os entendimentos
assim atributados. Em certas hipoteses, como no recurso especial repetitivo, o tribunal
recorrido podera refutar o precedente, mas deve fazé-lo de forma expressa, sujeita a
controle por ocasido da admissibilidade do especial, com necessario juizo prévio de
adequacéo.

Em outros termos, os planos legislativos para a prestacgao jurisdicional retiraram
parte da liberdade que se atribuia a magistratura na interpretagao dos outros planos
normativos. Para o bem ou para o mal, trata-se de uma medida de coordenacéao e
economia: o plano antecipa opgodes, fixando-as para que nao se renove, reiterada e
perenemente, os mesmos debates e racionalizagdes. Assume-se que as decisdes da
sociedade ja foram tomadas, sendo dispensado que, a cada momento, as opgdes
sejam repensadas integralmente desde o ponto zero%.

De todo modo, no tema, a dinamica institucional foi definitivamente alterada
pela nova legislacdo. O papel dos agentes decisérios mudou fatalmente. Mas a
questdo aqui investigada € diversa, para além dessa normativa processual
modificada. Aqui, questiona-se: na institucionalidade atual, quais seriam os papéis de
cada ator judicial na interpretagdo da jurisprudéncia (ou precedentes)
inqualificada(os)?

A resposta dada pela abordagem institucional revela aspectos fundamentais

para a prépria compreensédo dogmatica e hermenéutica acerca do papel das Cortes

106 Essa nova divisdo de tarefas, para funcionar, precisa ser aceita pelos destinatarios dos planos. Se ha uma
divisdo, cada responsavel por sua atribuicdo deve exercé-la e permitir que os demais elementos cumpram suas
respectivas tarefas, independentemente de concordancia com seu resultado especifico. Ao se interpretar o
plano, seja o escrito, seja o ja integrado por julgados vinculantes, é preciso reconhecer, para a eficiéncia do
sistema, ja terem sido feitas as opg¢des da sociedade sobre a questdo (SHAPIRO, S., 2011). A eficiéncia ndo
diz respeito unicamente ao sistema judiciario, mas, principalmente, a sociedade que usa seus servigos (GICO
JR., 2012). No limite, essa abordagem da vinculagéo do plano levaria ao positivismo, teoria a que Shapiro se
vincula. Entretanto, admitido, com ja dito, que os planos podem ser rejeitados ou alterados na medida em que
resultem em contradigbes relevantes seja com planos mais amplos, seja com valores e objetivos da sociedade,
ou em situagdes absurdas, o ponto se atenua. Descabe, porém, neste momento, discutir os meios de se
verificar essas contradicées ou absurdos, como ou por quem concilia-los, embora possa-se dizer, desde logo,
que a resposta parece estar no ordenamento institucional de cada sociedade.
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superiores, dos precedentes e da jurisprudéncia na sociedade'?’. E preciso a visada
exterior, pela lente da politica publica, para, em seguida, melhor se observar o
processo por dentro do préprio direito, sempre a fim de se identificar um modelo mais
préximo do ideal. No presente caso, do ideal de estabilizagao jurisprudencial.

Mas ndo se pode adotar diretamente uma leitura apenas dogmatica da
jurisprudéncia, que levaria a ignorar o contexto institucional, em particular suas
normas implicitas (BRUTAU, 1977). Ha que se considerar viavel e necessaria,
também, uma abordagem hermenéutica, juridica, ndo exatamente das compreensdes
subjetivas de integrantes das instituicbes, mas do ordenamento conforme extraido da
jurisprudéncia. Nao por outra, fala-se em vinculagdo normativa institucional aos
precedentes (ZANETI JR., 2014b)

Isso porque a leitura das politicas publicas de direito processual que ignore a
dogmatica juridica torna opacos fatores determinantes para a implementagdo das
formulagdes legislativas. Essa tarefa sera realizada a frente!®®. Antes, passa-se a
identificar os modelos institucionais de busca desse objetivo, centrados nos

precedentes.

2.2 Politicas publicas de estabilizagao da jurisprudéncia no STJ: tipos de
precedentes e efeitos vinculantes

Ha precedente hoje em dia para
praticamente qualquer proposigéo.
(Patricia Wald, 1995)

Como exposto, no campo das politicas publicas, entende-se ser por meio da

instituicdo que o ordenamento adota tecnologias juridicas (COUTINHO, D., 2013b).

107 “O exemplo classico de regras implicitas [...] esta na doutrina de precedentes, onde a esquiva ratio decidendi
de um caso é a regra implicita posta pela corte cuja decisdo em um caso particular constitui um precedente
aplicavel generalizadamente. Isso depende mesmo de das relagdes institucionais entre tribunais e juizes, e de
uma atitude de constancia decisoéria através de diferentes ocasides no tempo, além de uma ideia simples de
universalizabilidade” (MACCORMICK, 2007, p. 26, traducao livre pelo autor). A ideia, mesmo no que tange ao
campo do processo e sua gestédo, ndao é nova: "A economia interna do tribunal, e a regulamentacao dos actos
que escapam as linhas geraes do processo ndo poderia deixar de estar a cargo do préprio tribunal, sob pena
de se crearem difficuldades gravissimas, e se estabelecerem conflictos de difficil solug&o." (MANSO, 1923).

108 Cf. Cap. 3 “Ajurisprudéncia como matéria de admissibilidade do recurso especial: ratio original, transformagao
e contemporaneidade da Sumula 83/STJ".
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Nessa area de conhecimento, a instituicdo define-se pela estrutura, quadros,
comportamentos e cultura organizacional, suas regras formais e informais (SOUZA,
C., 2006); tais elementos, a seu turno, definem as politicas, especialmente na
implementacédo (SARAVIA, 2006). Assim, toma-se o Judiciario como agente
institucional e o precedente como instrumento da politica publica jurisdicional de
estabilizagdo da jurisprudéncia. A imbricagdo dinamica entre esses elementos,
instituicdo-o6rgdo e instrumento-norma, constitui um determinado ordenamento
processual. Passa-se, entdo, a caracterizar esse instrumento.

Como ja dito, tem-se evitado ativamente tratar diretamente do
positivismo/naturalismo, inclusive em suas versdes contemporaneas e

contemporizadas'®.

Entretanto, parece mesmo inviavel abordar a questido da
vinculagéo a precedentes sem tecer algumas consideragdes acerca das fontes do
direito (BANKOWSKI et al., 2016).

Evoca-se, sem duvida e analogicamente, a abordagem acerca da
contraposi¢cao entre o naturalismo e o positivismo contemporaneos, significativamente
evoluida desde suas polémicas tradicionais. Assim, nessa oposigéo, o problema
central ndo € mais a existéncia de valores imanentes, mas sua prova ou aplicacao
concreta, questdo comum a ambas as concepgbes (MACCORMICK, 1986b;
WEINBERGER, 1986a)1°.

Mesmo a distingao rigida entre o civil law e o common law carrega fortes criticas
entre comparatistas. Essa classificacdo, propugna-se, tem aplicagdo, mais
propriamente, ao direito privado, onde o conceito nasceu e foi desenvolvido, com forte
nota de historicidade do direito, ndo de caracteristicas intrinsecas. (GLENN, 2019;

ZWEIGERT; KOTZ, 1987)!'1. As diferencas tidas por categéricas no imaginario de

109 V. as notas 34 (p. 64), 62 (p. 72), 63 (p. 73), 65 (p. 74), 70 (p. 75), 88 (p. 80), 105 (p. 84) e 110 (p. 89).

110 Note-se: “Um lema desse teor ndo deve envolver uma negagéo da diferenga nas pressuposigdes ontoldgicas,
nem uma negagao da existéncia de divergéncias metodoldgicas entre positivistas e propositores de doutrinas
de direito natural. O que ele envolve € uma assergao da irrelevancia dessas diferengas para a justificagéo
material do direito” (WEINBERGER, 1986¢, p. 112, traducgdo livre pelo autor). Na mesma linha: “Nossa
conclusdo deve ser ndo de que essas questbes importantes [acerca da moralidade legal] podem ser
seguramente ignoradas pela teoria do direito, mas que elas devem tornar-se o ponto focal da discusséo, em
lugar de falsas batalhas acerca da inquestédo sobre a possibilidade de leis injustas gozarem de validade legal
formal.” (MACCORMICK, 1986c, p. 142, traducgéo livre pelo autor).

111 Sobre a estanquicidade da classificagdo: “Ja foi dito que ha tantas classificagdes [de familias juridicas] quanto
ha comparatistas, e o nimero e variedade de classificagdes sdo em si mesmos indicagdes da falha do
empreendimento. [...] S&o o civil law e o common law hoje ‘hermeticamente selados’ um do outro ou
convergentes? Os EUA s&o uma jurisdigdo de common law ou civil law?” (GLENN, 2019, p. 437-438, traducao
livre pelo autor). “[...] comparatistas até aqui se concentraram no direito privado, e até certo ponto apenas



63

parte da doutrina ja foram ha muito afastadas em estudos comparados (CARDOSO,
2017; FRANK, 1956; MACCORMICK; SUMMERS, 2016a; MOTTA; RAMIRES, 2017;
NUNES, D., 2011; SOTELO, 1998; VIGLIAR, 2003).

Isso ndo equivale a dizer inexistirem diferengas. Existem, ndo ha duvida, mas
ha igualmente diferengas entre quaisquer ordenamentos que se considere, dentro ou
fora de uma mesma familia. O sistema norte-americano n&o é igual ao inglés ou
canadense, assim como os espanhol, mexicano, portugués ou brasileiro tém, cada
um, suas notas particulares.

E ha também similaridades, ndo sé entre os ordenamentos, como entre as
familias. Em uma outra perspectiva, portanto, a adesao aos precedentes esta na
esséncia, na natureza necessaria, do préprio conceito de justica (MACEDO, 2017),
independentemente de suas diversas manifestagdes especificas, com as respectivas
caracteristicas acessoérias, que a ideia ganha nos ordenamentos (SHAPIRO, S.,
2020). A existéncia do adagio latino ubi eadem ratio ibi idem jus'*? ilustra com
perfeicdo a universalidade desse aspecto da ideia de justica, presente desde a
Antiguidade (CARDOSO, 2017). O carater criativo ou interpretativo da prestagao
jurisdicional é outra discussao, por vezes entremeada com a dos precedentes, mas
nao idéntica.

De modo mais proximo ao presente objeto, e ainda nessa perspectiva,
usualmente, diz-se que o common law, ao contrario do civil law, admite a
jurisprudéncia como fonte primaria do direito. Mas o que isso significa? Quer isso dizer
que os acordaos estdo ao lado dos textos normativos? Quiga acima? Nao é assim: o
precedente judicial sempre estara subordinado ao texto legal, ao menos no plano

tedrico'®. O que ocorre é que, a despeito de hierarquias formais, funcionalmente, a

advogados privatistas tém interesse na teoria [das familias juridicas]. [...] Tais agrupamentos, portanto, podem
ser bastante relativos. Por exemplo, & bastante possivel que um sistema seja colocado em uma familia para
fins de direito privado e em outra para fins de direito constitucional. Assim, o direito privado alemao pertence
inquestionavelmente a familia juridica germanica, mas pode-se colocar o direito constitucional alem&o em um
grupo que inclua os EUA e a Italia, mas exclua Inglaterra e Franga, dependendo do peso que se atribua a
presenca ou auséncia de controle judicial de constitucionalidade como marco do sistema constitucional.”
(ZWEIGERT; KOTZ, 1987, p. 65, tradugao livre pelo autor). De certo modo, é um problema mais geral da ciéncia
juridica em si: a abstracdo da realidade autonomiza os conceitos légicos do objeto que pretende analisar
(VILANOVA, 2003). Também nao convém a este estudo discutir a terminologia da classificagdo (familia, sistema
ou tradigdo) (LEGALE, 2016)

112 “Onde houver a mesma raz&o, havera o mesmo direito”.

113 “Nos relatos padrées desses sistemas legais, as doutrinas concernentes as ‘fontes do direito’ atribuem ao
precedente judicial um lugar, embora um subordinado a constituicdo (onde ela for relevante) e a lei estatutaria,
entre os critérios de validade ou fontes formais do direito.” (BANKOWSKI et al., 2016, p. 481, tradugéo livre
pelo autor). No mesmo sentido: (HART, 1994; STRECK; ABBOUD, 2017)
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magistratura ndo aplica a lei desvinculada de sua historia jurisprudencial (ABBOUD,
2012). De outro lado, ordenamentos que rejeitam com intensidade teédrica e formal o
recurso aos precedentes, na pratica, o adotam; apenas se ofusca o manejo da
técnical®.

Note-se que a teoria do stare decisis, da autovinculagio judicial, desenvolve-
se para conter as concepgdes naturalistas do common law, com a pretensao de
remover-se uma aura de estar o juiz apenas a identificar o direito nos costumes da
terra. O reconhecimento do poder criativo do juiz levou a criagdo de regras tedricas
de contencao desses poderes, pelo delineio doutrinario e jurisprudencial de modos de
se operar com os precedentes (BANKOWSKI et al., 2016; PERRONE, 2008; ZANETI
JR., 2014b). Esse objetivo, de contengdo da magistratura, encontra-se
indiferentemente no stare decisis e na jurisprudence constante, variando somente a
eficiéncia dessas tecnologias (NOVAK, 2018).

Ao contrario do que se poderia supor, portanto, ao se aderir a uma teoria de
criacdo do direito pelo Judiciario € que mais intensamente se passou a considerar e
desenvolver meios de conté-los. O stare decisis € mais uma responsabilizagdo do
sistema diante dos poderes da magistratura que a ampliacédo desses poderes em
detrimento do Legislativo; presta-se a combater o excessivo realismo decisionista
(ZANETI JR., 2016). O carater criativo ou interpretativo e reduz o poder da
magistratura, ao tempo em que refor¢ca sua responsabilidade (ZANETI JR., 2016).
Reduz o poder da magistratura individualmente considerada, € certo; em termos
institucionais, a eficacia das decisdes é reforcada.

Lado outro, no plano pratico, o que significa, propriamente, dizer que no civil
law um precedente apenas aponta para a interpretacdo da lei, ndo constituindo, ele
mesmo a lei? Se a lei é incompleta, vaga ou deliberadamente indeterminada, ou de
qualquer modo sujeita a interpretacao disputada, e o Judiciario € quem ira defini-la,
qual o sentido pratico de ignorar essas interpretagdes como constituintes do direito?

No contexto dessa discussao especifica, é preciso assumir que, a despeito da
possibilidade de desvios por ocasido da aplicagao ou interpretagao da jurisprudéncia,
deliberados ou por equivoco, o ordenamento havera de considerar como adequada

ou a postura de independéncia de integrantes da magistratura, dada sua vinculagao

114 E o caso francés (TARUFFO, 2016).
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unicamente a lei positivada, ou a obrigatoriedade de observagao dos precedentes,
como quer que o ordenamento trate de sua formagao ou aplicagao operativa.

Mas isso ndo impede que o precedente tenha espaco destacado e proéprio,
mesmo vinculante, no civil law, ou que a lei estatutaria seja suplantada pela
intepretacéo vinculante no common law (MACCORMICK; SUMMERS, 2016b). Se no

common law a vinculagdo é, hoje!'®

, inerente ao préprio conceito de direito, no civil
law ela se projeta como fator de qualidade, um atributo, do direito (NOVAK, 2018).

O caso da Louisiana é tao significativo e ilustrativo dessa circunstancia quanto
curioso. O estado norte-americano possui jurisdicdo de natureza dupla, mista,
majoritariamente regida pelo civil law. No que tange a forca dos precedentes,
conquanto normativamente se considere a jurisprudéncia como fonte secundaria e
apenas indicativa do direito (e ndo o direito), na pratica, a Suprema Corte estadual
impbe a aplicagdo da sua compreensdo aos tribunais subordinados, e é por eles
seguida (entretanto, mesmo essa premissa vinculativa é aplicada de forma
inconstante e contraditéria) (ALGERO, 2012).

Nesse sistema, entende-se que a primeira diferenga entre o stare decisis e a
Jurisprudence constante é quantitativa: basta ao primeiro modelo um unico precedente
para vincular as jurisdi¢ées subordinadas, conquanto no ultimo seria necessaria uma
indefinida sequéncia de julgamentos uniformes que, quando atingida, teria esse
mesmo efeito para os juizos inferiores !,

A mais relevante, porém, € quanto a forca normativa dos precedentes
(PERRONE, 2008; SOUZA, C., 1995; ZANETI JR., 2015). Nisso, a Corte segue a
tradicao do civil law francés e nao empresta qualquer autoridade vinculante a eles;
sao apenas indicativos da interpretagcdo da norma anteriormente obtida. Apesar disso,

a Corte adverte aos tribunais que a coeréncia e estabilidade sao inerentes a qualquer

115 O common law antecede o stare decisis (DUXBURY, 2008).

116 Afirma-se em Willis v. Caddo extrai-se: “[...] Embora a Louisiana jamais tenha adotado a doutrina de stare
decisis do common law, ela tem seguido a doutrina civilista da jurisprudence constante. A principal distingéo
entre o stare decisis e a jurisprudence constante € que um unico caso confere suficiente fundamento para o
stare decisis, enquanto uma série de casos julgados, todos de acordo, forma a base da jurisprudence constante.
[...] Durante a infancia deste estado, o povo da Louisiana resistiu inabalavel a importagao do common law como
nosso sistema legal, rejeitando o papel do juiz como criador do direito e optando, em vez disso, por manter o
civil law. [...] Esse patrimdnio ndo deve ser abandonado agora pela elevagao da jurisprudence constante a um
nivel que rivaliza com o stare decisis.” (EUA. LOUISIANA. CORTE SUPREMA, 2005, tradugao livre pelo autor).
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sistema juridico?’

e admite que, com a reiteragdo jurisprudencial, os pronunciamentos
alcangam a categoria de costumes, pelo que integram o ordenamento como fonte de
direito, nos termos da legislagdo e desde que nao confltem com normas
positivadas'®.

De modo geral, as criticas a inconstancia da jurisprudence constante se
aplicam a realidade brasileira, inclusive no que tange a (des)obrigacdo dos juizos
inferiores de seguirem a lei, conforme interpretada pelo tribunal superior (DUNAHOE,
2004)9, Isso demonstra que a polémica acerca da fonte do direito ndo esgota ou
resolve a questdo da vinculatividade da jurisprudéncia no civil law (ABBOUD, 2012;
ZANETI JR., 2014b, 2017), mesmo porque o judge-made law é bastante mais limitado
no common law do que se por vezes se sugere, € nem por isso arrisca-se a afirmar
que isso afeta a doutrina de stare decisis*®°.

Aspectos alusivos a capacidade institucional, a legitimidade judicial, a
hermenéutica e a separagao de poderes, ndao se confundem com o stare decisis. Isto
€: discutir se a jurisprudéncia criou direito nao previsto em lei (e as implicagdes dessa
conclusao) é um problema bastante diverso e anterior a se afirmar que o direito deve
ser aplicado de forma estavel e unissona por quem compde o Poder Judiciario. O

objeto deste estudo € este, ndo aqueles.

117 Também de Willis v. Caddo: “[...] como uma jurisdigao civilista que tem repetidamente resistido a importagéo da
doutrina de stare decisis do common law, devemos ser relutantes em abracar a ideia de que [...] estamos
vinculados a seguir essa orientagdo. A jurisprudence constante [...] tem autoridade apenas persuasiva [...]. O
judiciario da Louisiana nao cria direito, mas apenas interpreta a lei. [...] A jurisprudéncia deve suplementar, ndo
suplantar, a legislagdo. Os tribunais sdo, assim, livres para corrigir erros anteriores na interpretagdo da lei,
sujeitos a cautela de que este tribunal deve ser extremamente relutante em distanciar-se de uma decisao
antecedente. [...] Para os juizes da Louisiana, as decisdes judiciais anteriores ndo s&o mais que interpretacdes
da lei [...]. Disso resulta que erros anteriores na interpretagéo judicial ndo ‘isentam’ o juiz de retornar a lei e
determinar seu sentido correto.” (EUA. LOUISIANA. CORTE SUPREMA, 2005, tradug&o livre pelo autor).

118 Assim definiu-se em Doerr v. Mobil: “Desse modo, apenas quando as cortes consistentemente reconhecem
uma regra de direito duradoura fora da expresséo legislativa € que essa regra de direito tornar-se-a parte dos
costumes da Louisiana, conforme o art. 3° do Cdadigo Civil, e sera imposta como a lei do estado” (EUA.
LOUISIANA. CORTE SUPREMA, 2000b, tradugéo livre pelo autor).

119 O autor aponta haver julgados em que a Suprema Corte estadual adota linguagem e espirito tipicos do stare
decisis, reconhecendo a obrigacdo das cortes inferiores de aderirem a interpretagdo da lei afirmada
anteriormente por si mesmo sob o prisma da jurisprudence constante.

120 No direito federal norte-americano, apenas de forma excepcional se admite o direito pretoriano como fonte
normativa: “A criagdo judicial do direito na forma de common law federal exerce papel necessariamente
modesto sob uma Constituicdo que investe o “poder legislador” do governo federal no Congresso [...] antes de
0s juizes abarcarem uma nova area para aplicagao do common law, condigbes estritas devem ser satisfeitas.
[...] N6s admitimos este caso apenas para sublinhar o cuidado que as cortes federais devem exercer antes de
aceitar o convite para aventurar-se no uso do common law.” (EUA. SUPREMA CORTE, 2020a, tradugéo livre
pelo autor). Note-se: ndo se trata de discutir se 0 acérdao invocado correspondente a realidade jurisprudencial,
mas de como ele afasta, ou restringe significativamente, de um ponto de vista normativo, a possibilidade de
adogao da jurisprudéncia como fonte do direito federal.
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Muitas vezes, pouco além de uma mera sustentagcédo tedrica, que oculta a
pratica juridica real'?!, justifica o apego a submissdo unicamente a lei (DUXBURY,
2008; TARUFFO, 2016). Note-se, ainda, que se o Judiciario se limita a interpretar e
declarar a lei, tanto mais se poderia falar em vinculagcado da interpretacdo, na medida
em que somente se esta a revelar o sentido preexistente da norma positiva, € néo a
criar direito; certamente, ao menos o argumento de violagao da separagao de poderes,
se ndo o da independéncia da magistrada, perde forca (PECZENIK, 2016).

A necessidade de se seguir precedentes se justifica — ou ndo — em outro plano.
Tanto é assim que a evolugao do sistema do common law do naturalismo de origem
ao positivismo como, agora, em sua disputa de retorno (ou acordo de convergéncia
(BANKOWSKI et al., 2016)) ao naturalismo ou seguimento a um pds-positivismo,
antipositivismo ou seja |4 o rétulo a que se declare aderir'?2, demonstra que a questéo
nao € propriamente da fonte do direito.

E assim, por exemplo, que no civil law, pode-se tentar justificar os precedentes
em conexao, derivagao ou extensao do poder de cassagao; seu sentido € um mesmo:
tornar a aplicagao da lei uniforme em todo o territério (BANKOWSKI et al., 2016). Eles
possuem um efeito de sententia ferenda, i.e. de apontar como o julgamento deveria
ser feito. A coeréncia institucional do ordenamento, portanto, mais que a fonte do
direito, é o fator determinante para a valorizacdo dos precedentes como forca
normativa ou vinculante (BANKOWSKI et al., 2016).

Para além dela, ha a questdo da independéncia individual de agentes da
magistratura (BANKOWSKI et al., 2016), ao que se contrapde o direito das partes em
obterem um mesmo resultado juridico a luz das mesmas circunstancias (NOVAK,
2018). Mas além de justificacbes de direito — igualdade, coeréncia, integridade,
seguranga juridica (DERZI; BUSTAMANTE, 2017; PEREIRA, P. P.,, 2014; PERRONE,

121 Hipoteses como a doutrina brasileira de habeas corpus, juros compensatdrios em expropriatorias,
desapropriagao indireta, excegao de pré-executividade, liminar em habeas corpus, habeas corpus substitutivo,
casamento homoafetivo, sociedade de fato em direito de familia, direitos sucessérios de companheira, dano
moral, dano moral coletivo, dano estético e reclamagdo, entre outras, denotam que os limites entre
interpretagéo e criagdo de direito, mesmo no civil law, sdo, no minimo, ténues.

122 A perspectiva descritiva e classificatoria que perpassa este trabalho ndo poderia admitir menosprezar os
esforgos taxondmicos. A diversidade de termos e orientagbes, porém, demandaria, para seu esgotamento,
capacidades e recursos indisponiveis e dispensaveis para o que aqui se pretende. Entre outros que agregam,
na aplicagdo ou interpretagdo do direito, uma perspectiva de alguma convergéncia entre moral e leis,
consigham-se o0 neoconstitucionalismo, o neojusnaturalismo, o positivismo mitigado, o positivismo
axiomatizado, o naturalismo mitigado e o jusnaturalismo contemporaneo (DEZAN, 2020).
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2008) — ha argumentos instrumentais para a vinculatividade dos precedentes
(DUXBURY, 2008; ZANETI JR., 2017).

A tendéncia legislativa mundial de adogdo de conceitos indeterminados,
clausulas gerais e principios com forga normativa amplia a relevancia dessa disciplina
sistémica na observancia da jurisprudéncia (MONNERAT, 2012). A demanda por
adesao aos julgados anteriores € mesmo universal, ndo exclusiva do common law
(ABBOUD; LUNELLI; SCHMITZ, 2014; ALVIM, A.; SCHMITZ, 2017; ALVIM, T. A,,
2018; BUSTAMANTE, 2012c; CAMARA, 2017a; CARDOSO, 2017; FINE, 2000;
FREIRE, A., 2017; HENRIQUES FILHO, 2017; JOBIM, 2011; MACEDO, 2017;
MARINONI, 2019; MENDES, A., 2017; PEREIRA, P. P., 2014; SALOMAO, 2017;
SILVA, L. P. Da, 2017; STRECK, 2017; ZANETI JR., 2014b). Configura-se como uma
demanda (ou imposicdo) da ciéncia processual contemporanea (ZANETI JR;
PEREIRA, C., 2016).

De forma transversal aos ordenamentos, sejam de civil law ou de common law,
sao argumentos em favor da vinculagéo, imposta ou espontanea, dos precedentes: i)
a eficiéncia do Judiciario, pela ndo repeticao excessiva dos mesmos julgamentos; ii)
eficiéncia do direito, em suas implicagbes sociais; e iii) evitagdo de litigancia
desnecessaria, pelo estimulo a recursos como forma de fazer valer a interpretacao
superior contra a de juizos dispersos (BANKOWSKI et al., 2016).

Os contra-argumentos, também transversais aos ordenamentos, podem ser
resumidos em: i) adaptabilidade do direito a mudangas sociais e juridicas;
adaptabilidade a especificidades regionais; ii) estabilizagdo e uniformizagdo de
normas iniquas (i.e., igualdade formal em detrimento da material); e iii)
contestabilidade de precedentes perante argumentos morais promotores de mais
nova e intensa coeréncia.

O ponto de equilibrio estda em algum local entre os extremos, nao
necessariamente no meio. E preciso haver estabilidade, mas é preciso ndo impedir a
evolugdo do direito. E preciso haver seguranca, mas é preciso garantir direitos
individuais, inclusive, se necessario, contra a opinido jurisdicional majoritaria. E
preciso haver uniformidade (ou unidade (CASTANHEIRANEVES, 1983)), mas ela ndo
pode servir para opacar peculiaridades relevantes. Essas questdes valem e sao
discutidas quer no civil law, quer no common law.

Ha ainda mais complexificagdes nos modelos de precedentes, quando

analisados de modo transversal pelos ordenamentos. Eles podem ser operados
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conforme modelos diferentes mesmo internamente nos varios paises. Nao ha, a rigor,
regras, mas concepg¢oes doutrinarias distintas e que concorrem pelas preferéncias dos
julgadores, com maior ou menor predominancia, inclusive variando ao longo do tempo.

A configuragao institucional do Judiciario é tributaria dessa politica, e implica na
forma como esses modelos sdo adotados'®®. E, desse modo, que Cortes com
multiplicidade de integrantes, divisdes com competéncias concorrentes, mudancgas de
composigao constantes, sem admissibilidade discricionaria e com pouca autoadesao
a precedentes produzirdo jurisprudéncia pulverizada (TARUFFO, 2016)4. A
dificuldade de identificar a compreensao institucional da Corte quase esvazia qualquer
pretensdao de manejar os julgados como precedentes.

O que esses aspectos confirmam é que, para além de justificagdes tedricas de
filosofia do direito e mesmo principiologicas, ha elementos instrumentais, pragmaticos,
de politica publica, que pleiteiam legitimar a for¢a vinculante dos precedentes. Todas
essas razdes se resumem em duas conclusdes, uma principioldgica, outra normativa,
para se vincular aos precedentes. Pode-se fazé-lo porque se esta obrigado a tanto,
ou pode-se fazé-lo porque € a coisa certa a ser feita (MACCORMICK; SUMMERS,
2016c¢).

As explicagdes da vinculagdo normativa formal n&o interessam tanto ao
presente estudo; se a lei impde a vinculagdo, como no Brasil, em certos casos, a
obrigacdo de, ao menos em regra, segui-la é dada, e a discussédo acerca de seu
efetivo cumprimento ou possibilidade de desvios a obrigagao sao de outra ordem, néo
tratada aqui. Outras explicagdes, porém, se aproximam de consideragdes de politica
publica: pode-se seguir os precedentes porque € o que as partes, a sociedade, a
critica doutrinaria, os tribunais instituidores ou os pares, no nivel do juizo de aplicagao,
esperam que seja feito (PECZENIK, 2016).

Entretanto, isso tudo nada responde sobre 0 que seja um precedente ou como
se da sua vinculatividade. Aqui, serdo apenas descritas as teorias, sem perspectiva

normativa. Fazer certas opgdes, tomando elementos presentes em determinados tipos

123 “Em todo sistema legal a organizagdo das cortes influencia a natureza e o uso dos precedentes de ao menos
dois modos: a) determina como as cortes podem criar precedentes, como os precedentes séo criados e o que
€ um precedente; b) determina como os precedentes sdo usados pelas cortes e pelas pessoas, em particular
por advogados militantes.” (TARUFFO, 2016, p. 437, tradug&o livre pelo autor).

124 “Consisténcia e continuidade nas orientagbes da corte sdo praticamente impossiveis de serem alcangadas.
Variagdes, mudancgas, conflitos e inconsisténcias s&o as caracteristicas tipicas do corpo de precedentes
produzido por cortes desse tipo” (TARUFFO, 2016, p. 448, tradugao livre pelo autor).



70

de precedentes como caracteristicos do conceito resultaria em uma falacia, excluindo
da categoria diversos modos como eles se apresentam conforme os ordenamentos
(MACCORMICK; SUMMERS, 2016b).

Assim, uma definicdo, bastante sintética, de precedente € a que os situa como
decisbes passadas que servem de modelo para julgamentos posteriores
(MACCORMICK; SUMMERS, 2016c). Dada a diversidade de instanciagbes desse
conceito!® (ABBOUD, 2012; BLACK, 1886; CURTISS, 1931; DUXBURY, 2008;
EMMERT, 2012; FERRAZ, 2017; FINE, 2012; GONZALEZ, 2016; GOODHART, 1930;
KANE, 2013; LLEWELLYN, 2016; MARINONI, 2013, 2017b; a; MORETO, 2012;
MOSCHZISKER, 1924; NADER, 2018; OLIPHANT, 1928; OLIVIER, 2016; PERRONE,
2008, 2017b; a; SCOFIELD, 2002, 2005; SILTALA, 2000; STAINER; KONIG, 2018;
STONE, 1959; TARUFFO, 2011; WHITNEY, 1904) — a multiplicidade aponta ainda o
carater polissémico do conceito e as disputas doutrinarias sobre ele —, esta € uma
definicdo suficiente, ao mesmo tempo ampla e precisa. Para além dela, far-se-ia
necessario acrescentar qualidades ao termo; dai os precedentes vinculantes,
normativos, formais, persuasivos, enunciativos, interpretativos (PECZENIK, 2016),
além das combinacgdes entre esses e outros atributos, disseminadas na doutrina.

E assim que, no que tange & vinculatividade, ela varia, podendo ser desde
absoluta até inexistente; ndo ha um efeito vinculante, ha diversos efeitos vinculantes,
conforme as forgas dos precedentes (DUXBURY, 2008; PECZENIK, 2016;
PERRONE, 2008). Os julgadores posteriores podem nao ter meios legalmente validos
e aceitos de evitar a aplicagido do precedente — se o fazem, é matéria de outra ordem

de analise'?®. Ou podem ter que justificar a ndo aplicacédo do referencial. Podem,

125 Entre outros. Termos aparentemente incontroversos podem corresponder a sentidos diversos diante da
doutrina de precedentes, como é o caso de “dispositivo”. Uma leitura ampliativa do conceito (DERZI;
BUSTAMANTE, 2017) contrapdem-se uma mais tradicional (PERRONE, 2017b), que faria aquela corresponder
a tese ou a ratio. Llewellyn apresenta mais de 60 técnicas de extragdo da ratio presentes, com maior ou menor
legitimidade, na pratica forense norte-americana

126 “0 habito ou disposigao pratica do pessoal dedicado ao trabalho legal deve incluir uma disposi¢édo de respeitar
e buscar respeitar qualquer provisédo relevante encontrada em textos de estatutos ou validos ou precedentes
vinculantes, lidos a luz dos principios e valores que eles expressam. (Talvez, em alguns casos, sera mais uma
questao de encontrar um meio de contorna-los, reconhecendo que eles de fato existem e que podem ser um
tipo de armadilha.) (MACCORMICK, 2007, p. 69, tradugao livre pelo autor). Ha uma série de meios para realizar
a ma aplicagdo deliberada dos precedentes, para, a pretexto de segui-los, reforma-los (MACEDO, 2017;
PEIXOTO, 2015). Ao contrario do que se supde, o common law também enfrenta a proliferacdo de precedentes
contraditérios (WALD, 1995) ou a citagdo meramente retdrica, em reforgo argumentativo, de precedentes (que
sdo de outro modo ignorados, conforme seja interessante ao julgador) (ESKRIDGE; BAER, 2007). Sao alguns
problemas reais das jurisdicdes de common law, muitas vezes compartilhados com as de civil law.
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ainda, simplesmente ser livres para recorrer ou ndo ao precedente como justificativa
de sua decisdo presente (MACCORMICK; SUMMERS, 2016c).

Quanto a fonte dessa forga vinculante, eles também podem ser formalmente
vinculantes — positivados com esse carater — ou apenas normativamente vinculantes
— institucionalmente reconhecidos com essa forga; uma terceira possibilidade € que
simplesmente ndo sejam vinculantes. Note-se, s&do todos modos de ser dos
precedentes: eles ndao deixam de ser precedentes por terem atributos diferentes
(MACCORMICK; SUMMERS, 2016c).

Outra variagao nos precedentes € a forma como se entende que vinculam.
Esses modelos podem ser consolidados, em ordem regressivamente vinculante, em:
i) formulador de regras (tipico dos precedentes qualificados do CPC/15, mas também
do common law inglés); ii) analogista-particularista (predominante nos EUA)?’ e iii)
exemplificador de principios (usual em sistemas de civil law) (BANKOWSKI et al.,
2016)28,

Ligada a essa ideia esta a de o qué vincula: a regra enunciada na ementa
(CURTISS, 1931)? Na sumula? Na tese? As opgbdes dos ordenamentos variam.
Mesmo a forma de publicagdo dos julgamentos é relevante para a configuragdo dos
precedentes. Ha Cortes que selecionam os casos que devem ser publicados, seja
pelos julgadores, seja por painéis externos, seja por funcionarios especializados,
outras que nao publicam relatos oficiais, legando-se a iniciativa privada a publicizagao
(TARUFFO, 2016).

Ha até mesmo sistemas que vedam a citacdo de casos declarados “nao
publicados”. Veja-se: em certos ordenamentos, como o norte-americano, as Cortes
podem decidir ndo s6 os casos que julgam, sendo também os que, julgados, valem
ou nao como precedentes, mesmo em abordagem prospectiva. A Corte que julga,

hoje, decide que a Corte de amanha nao podera segui-la, e que nem mesmo poderao

127 Em vocabulario diverso, trata-se de método casuistico-jurisprudencial (CASTANHEIRA NEVES, 1983).

128 Ha quem equipare os precedentes unicamente a juizos de subsungdo (na terminologia aqui adotada,
formulador de regras) e restrinja o raciocinio analégico (analogista-particularista) a jurisprudéncia (DERZI;
BUSTAMANTE, 2017). Nao parece inteiramente adequado, como se percebe pela técnica da distingdo
ampliativa (BARREIROS, 2015). Os primeiros autores tém razdo, porém, no alerta para a aplicagdo analdgica
de precedentes vinculantes; & preciso extrema cautela para distinguir entre os casos regulados e os nao
regulados pelo precedente controlador. Reconhecida distingdo juridicamente relevante entre ele e o caso
presente, ndo parece haver margem para se desencadearem sobre este, por analogia, os efeitos processuais
qualificados das teses vinculantes. O apego extremado a essa leitura minimalista, porém, pode esvaziar de
sentido a doutrina de precedentes (PERRONE, 2017b) ou ensejar métodos ilegitimos de manejo dos julgados
vinculantes.
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os advogados lembra-la de como julgou tais casos ontem, inclusive com punigcdes
monetarias e éticas a representante que cite em peticdes acordaos indicados pela
Corte como néo publicados (unpublished opinions)129. Perceba-se: os acérdaos sdo
publicados de fato, mas nao de direito; sdo disponibilizados, mas nao produzem — néao
podem produzir, desde o inicio e de antemao — qualquer efeito para além do caso
concretamente decidido (v. p. 139).

A forga vinculante também pode ser medida em uma dimensao vertical, da
Corte superior sobre as subordinadas, ou horizontal, entre Cortes de mesma
hierarquia ou de uma Corte para si mesma. Nesse contexto, o CPC n&o dispds — como
tentou fazer com os precedentes qualificados — sobre os efeitos processuais e
juridicos das manifestacgdes, qualificadas ou ndo, dos tribunais para as proprias Cortes
que as instituiram.

Ha4, é certo, principios alusivos aos autoprecedentes, e a vinculagao horizontal
é da légica intrinseca do sistema (BRASIL, 2015g, arts. 489, 926 e 927; MACEDO,
2017; ZANETI JR., 2017), mas nem de longe o CPC especificou detalhadas regras de
manejo dos proéprios precedentes aos tribunais, como fez para as instancias inferiores
no que tange aos qualificados®.

Vé-se, portanto, que a questao saliente no direito processual contemporaneo
nao é o papel de descoberta ou criagdo do direito pela magistratura, ou de sua
liberdade interpretativa como manifestagdo de independéncia, mas seu papel no
contexto da unidade institucional do Judiciario para a estabilizagdo jurisprudencial,
entendida, heuristicamente, como concretizagdo, principalmente, da isonomia,

segurancga e efetividade do processo.

129 De modo geral, faz-se necessario investigar a disponibilidade e recuperagéo da jurisprudéncia no Brasil,
inclusive em termos de ciéncia da informagdo, matéria de extrema relevancia que parece receber pouca
atencdo doutrinaria. No ponto especifico, merece ser verificado em que medida a disponibilidade e
acessibilidade ampla da jurisprudéncia, inclusive com banal acesso a integra dos votos, favorece a percepgao
de instabilidade jurisprudencial. Obviamente, ndo se pode cogitar de restringir a publicidade, mas o fato e suas
consequéncias comportam aprofundamento e critica. De modo singelo, cabe indagar em que medida o acesso
amplo a jurisprudéncia pode ser equiparado, por contraste, a aparente uniformidade de entendimento
supostamente expressa por ordenamentos em que se veda a publicagéo de votos dissidentes (FRANK, 1956).
Em 1990, enquanto o STJ afirmava investir US$ 1 milhdo em tecnologia da informagdo para divulgagdo
jurisprudencial, o TJPR disponibilizava a seus desembargadores acérdaos selecionados das Cortes superiores
em fotocopia (BRASIL, 1990a); sem a evolugdo do acesso, tanto a forga normativa quanto a pulverizagédo
jurisprudencial dificilmente seriam constataveis.

130 Notadamente, entre outros, os dispositivos que versam sobre os procedimentos alusivos ao IRDR, IAC,
reclamagdo e rescisoria, bem como os afetos a aplicagdo dos repetitivos aos casos supervenientes ou
pendentes.
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Resta ver como tais conceitos se projetam no ordenamento nacional, mais
especificamente, no STJ. No sistema do CPC/15, reformou-se, essencialmente, a
dimensao vertical dos precedentes, i.e., os efeitos dos julgados superiores para as
Cortes hierarquicamente subordinadas. Para os precedentes horizontais, pouco foi
dito além de principios e deveres norteadores.

Atensao®! presente no sistema anterior entre o impeto das Cortes superiores
de se tornarem referéncias de uniformizagao e das Cortes inferiores de aplicar com
liberdade o direito mais correto (WAMBIER, 2014) ndo se dissipou sendo pela via
legislativa, que fez as op¢des pelo Judiciario. Mas resta em aberto a mesma situagcao
para a jurisprudéncia e os precedentes inqualificados. Se a inovacéao legislativa era
necessaria, ela veio; o que pode ter escapado ao legislador é a a falacia de se tomar
0 necessario pelo necessario e suficiente (MICHELON, 2009)

Ja em seus nascimento, discutia-se na Corte o papel dos precedentes e a forga
normativa de seus julgados (BRASIL, 1990a). Pelo CPC/15 (v. Quadro 4 —
Precedentes no STJ apos o CPC/15, p. 75), passou-se, a0 menos em parte, no que
tange aos precedentes qualificados do STJ, do modelo exemplificador de principios
para o formulador de regras'*2. O modelo intermediario, porém, persiste, e € mesmo
defendido pela doutrina influenciada pela pratica estadunidense.

Nesse ambito, as forgas vinculantes podem ser enquadradas em grupos
correspondentes aos modelos acima. Assim, os precedentes qualificados, normativos
formalmente vinculantes (SILVA, L. P. Da, 2017; ZANETI JR., 2014b, 2015, 2016,
2017), editados com atengao principalmente prospectiva, deliberadamente afetados
para seguir rito destacado, sao altamente vinculantes (PECZENIK, 2016), na medida

em que desencadeiam diversos efeitos processuais caso descumpridos e para que

131 A situagdo de discrepancia entre a propria concepgdo da corte superior acerca da vinculatividade de seus
precedentes e a ndo recepgdo dessa ideia pelas instancias subordinadas € descrita por Taruffo (2016). No
Brasil, ha também noticia de magistrado que afirmou a incompeténcia do STF para tratar de certa matéria em
ADPF, como admitida naquela Corte, e, acolhendo pleito liminar, determinou a instalagdo de CPI pelo
Congresso (TEIXEIRA, M., 2018).

132 Note-se a ironia: ao rejeitar tdo intensamente a ades&o a precedentes, a pratica juridica brasileira acabou
gerando reagdo proporcional e inversa, resultando em precedentes altamente vinculantes, na pratica mais
vinculantes que a proépria lei, e, apesar de todas as pretensdes de restricdo das teses aos fatos, tendentes para
a natureza abstrata dos enunciados normativos. Além disso, dependentes de sua natureza como fonte do
direito. Nao era necessariamente indispensavel que tal caminho fosse adotado, caso o sistema tivesse
espontaneamente seguido, em tempo de atender as demandas sociais, uma politica eficiente de estabilizagdo
jurisprudencial.
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sejam cumpridos®. Sua edicdo em termos de teses e enunciados da-lhes carater de
regra abstrata®®,

Mesmo para essa ordem de precedente, nada, a rigor, impde ao tribunal
ordinario a obediéncia a compreensao das Cortes excepcionais. Tanto assim que,
caso o julgado daquele destoe desta, cabera ao respectivo presidente, diante de
recurso, remeter o feito ao colegiado recorrido para juizo de retratagéo, que pode **°
ou nao ser exercida (TRENTO, 2017)%%¢; de fato, em quase um tergo dos casos, 0s
tribunais divergem do julgamento uniformizante (BUSTAMANTE et al., 2015).

Ha que se notar que os acoérdaos dos ritos qualificados operam em dupla
dimensé&o. A partir do instante que o ordenamento optou pela elaboragao de teses
expressamente declarativas do efeito vinculante e de efeitos processuais especificos
para tais enunciados (BRASIL, 2015g), € preciso distinguir essas teses dos demais
elementos constantes nos acordaos de julgamentos qualificados.

Tais elementos, quer parecer, ndo ganham o mesmo status por arrastamento,
devendo ser manejados como precedentes comuns i.e., inqualificados. Ressalte-se,
porém, que nao se trata de dizer, necessariamente, que os textos da tese ou sumula
vinculam®': afirma-se, com isso, apenas que o julgado é qualificadamente vinculante
apenas sobre a matéria que expressamente erigiu a esse status. A discusséo sobre
se o significado da tese ou sumula em si deve ser ou ndo vinculante de forma

auténoma ao acoérddo (ALVIM, A.; SCHMITZ, 2017; CASTANHEIRA NEVES, 1983;

133 Furta-se de discutir cada efeito, na medida que extrapolam o presente estudo. Consigna-se, porém, que eles
sdo variados dentro da categoria aqui adotada, de modo a ensejar enquadramentos taxondmicos mais
refinados. Assim, desencadeiam-se efeitos diversos para as teses de recurso especial repetitivo e IRDR, IAC
e sumulas (arts. 12, § 2°, 1l e lll, 138, § 3°, 311, I, 313, IV, 322, 521, IV, 927, §§ 2°, 3° e 4°, 966, § 5°, 988, |V,
1.035, § 3° 1 do CPC/15 (BRASIL, 2015g; DIDIER JR.; CUNHA, 2017).

134 Descabe, aqui, tratar das inUmeras criticas potenciais ao procedimento, que, ademais, ndo é exclusividade
nacional, sendo tradi¢gdo do civil law (MACCORMICK; SUMMERS, 2016b). Entre outras citacdes (BRASIL,
2020k; CASTANHEIRA NEVES, 1983; CRAMER, 2017; LUNELLI, 2017; MAGALHAES; SILVA, S. A., 2014;
SALDANHA, 2010) a analise do enunciado objeto central desta investigagdo demonstra os riscos do
distanciamento entre julgados e teses (v., em especial, a Segéo 3.2). Afirma-se, até mesmo, que a objetivagao,
ao contrario de restringir, contraditoriamente potencializa a liberdade interpretativa pelo aplicador (ALVIM, A_;
SCHMITZ, 2017).

135 Com mais rigor dir-se-ia “deve”; na pratica, porém, nada impede a inobservancia.

136 Observa a autora que, nessa hipotese, mantida a posigao divergente, estara a corte local operando a superagéo
antecipada do precedente ou reconhecendo distingdo, restringindo sua incidéncia, cuja adequagao sera
submetida a confirmagdo da instancia superior pela via recursal prépria. De fato, a possibilidade revela
importante papel de potencial critica da interpretagéo “vinculante” pela instancia submetida.

137 QO art. 489, § 1°, V e VI, do CPC/15, ndo resolve a questdo, na medida em que mesmo apos a identificagdo dos
fundamentos determinantes das sumulas (e teses) sdo estas que, conforme a norma, regerdo o caso. A opgao
legislativa parece inclinar-se a esta posi¢ao; caso contrario, ndo haveria sentido em exigir a declaragéo da tese
qualificada nem a identificagcao dos fatos e fundamentos determinantes dos precedentes (BRASIL, 2015g, arts.
489, V, 927, lle 1V, 979, § 2°, 988, § 4°, 1038, § 3°, 1039, 1040, Il e IV, entre outros). De todo modo, a discussao
acerca de o qué exatamente nas teses vincula é proficua (ALVIM, A.; SCHMITZ, 2017; MACEDO, 2017;
ZANETI JR., 2017) e descabe no recorte dado a este estudo, dada sua abordagem descritiva.
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PRESGRAVE, 2017; ZANETI JR., 2017) que Ihe deu origem é outra, sobre a qual ndo

se avanga nesta empreita.

QUADRO 4 - PRECEDENTES NO STJ APOS O CPC/15

Super- Precedente Precedente Precedente
Tipo precedente il qualificado a inqualificado * | Jurisprudéncia
SR qualificado i
institucional posteriori
Modelo de Formulador / Formulador / Analogista- Analogista- Exemplificador
argumentacao |extrator de regra |extrator de regra |particularista particularista de principios
. Regra
Paradigma de Regra (norma / tese / Caso Caso Principio
controle (norma) .
sumula)
Forga Absoluta Alta Alta Média Minima
vinculante®f
Normatividade Instlt_ugonal Formal Formal _Ins:tltgc_lonal Reforgo .
administrativa jurisdicional argumentativo
Aplicagao Subsuncao Subsungao Critica Critica Heuristica
Orlenta?ao Prospectiva Prospectiva Retrospectiva Retrospectiva Retrospectiva
predominante absoluta
. - Judiciério- s o Judiciério- Judiciério-
Tipo da politica |. . ".". Jurisdicional Jurisdicional S S
publica J.ur|sd'|0|9nal propria © propria © Jur!sd'lcmnal jUI"ISd.ICIona|
impropria propria propria
Diregao da Descendente Descendente Descendente Ascendente Ascendente
politica (top-down) (top-down) (top-down) (bottom-up) (bottom-up)
Orgido Plenario Full bench Full bench Painéis Painéis
instituidor administrativo tematico * tematico * ordinarios ™ ¢ ordinarios ™
?'to de~ Sui generis Especial Especial Comum * Comum
ormacao
Método de® Desconhecido Dls_t|n~gao/ Dls_tlrlgao/ Dlstlngac_)/ N&o invocagéo
abandono revisao revisao superagao

NOTAS: (%) A denominagéo evita deliberadamente os termos “persuasivo”’, comum e ordinario, mas poderia se
tecer paralelos com essas concepgdes. Incluem as matérias de julgados qualificados ndo abrangidas pelas teses
expressamente declaradas como vinculantes, bem como os precedentes do art. 489, § 1°, V e VI, do CPC/15. (¥)
Secdes especializadas / Corte Especial. () Turmas ou, em agbes originarias, Segdes e Corte Especial. (F)
Conforme efeitos processuais da inobservancia. (°) Mesmo nesse caso, porém, para o direito controvertido, ha
um elemento institucional a cargo do Judiciario: a decisdo de se submeter o tema ao rito especial, que poderia
ser classificada como judiciarioqurisdicional prépria, em relagdo as matérias de fundo. (*) Exceto as matérias
julgadas em feitos qualificados mas n&o enunciadas como teses. (®) Dada a previs&o legal da primeira, com ritos
e efeitos proprios, separou-se a revisdo da superagdo. Esta, ademais, pode ser feita de forma prospectiva,
antecipada, pela instancia subordinada, o que nao ocorre com a revisao. A distingdo € método disponivel a todos

os aplicadores.

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Assim, determinado acérdao de feito qualificado pode julgar as matérias “A”,

“‘B” e “C”. Tendo afetado expressamente apenas “B” como repetitiva, e apenas sobre

ela emitindo tese qualificada, ndo se pode dizer, apés a emenda regimental referida,

que o STJ julgou também “A” e “C” com efeito vinculante. Esses fundamentos, para

fins de vinculagao, séo obiter dicta ou, no minimo, judicial dicta (MARSHALL, 2016;
SCOFIELD, 2002).
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Ou, talvez numa abordagem mais familiar, pode-se afirmar que coexistem
capitulos decisorios qualificados e inqualificados no mesmo acérdao, sendo, em
qualquer caso, necessario que o intérprete posterior investigue os fundamentos
juridicos e fatos determinantes do precedente, dando apenas aos associados ao
enunciado qualificado os efeitos processuais positivados.

Ainda tratando-se dessas teses juridicas, sua aplicacdo, bem ou mal, na
pratica, opera por subsungdo, ou deducdo (BUSTAMANTE et al., 2015; DERZI,
BUSTAMANTE, 2017; STRECK, 1995). Com isto, porém, ndo se quer dizer — menos
ainda defender — uma aplicagcdo mecanica (ABBOUD, 2012; ABBOUD; LUNELLI;
SCHMITZ, 2014; ALVIM, A.; SCHMITZ, 2017; BRUTAU, 1977; KOEHLER, 2017;
NUNES, D., 2011, 2012; NUNES, D.; PEDRON; HORTA, 2017; STRECK; ABBOUD,
2015; ZANETI JR., 2017). Assim como um dispositivo legal comporta interpretagao, é
preciso que se fundamente a incidéncia da norma pretoriana ao caso concreto. Ocorre
que a intepretagao pode ser operativa ou aplicativa (ZANETI JR.; PEREIRA, C., 2016),
sendo que nesta inexiste ampla reconstru¢do da norma, seja esta jurisprudencial ou
estatutaria: limita-se a identificar, nos fatos, as hipoteses previstas na norma, que se
tem por suficientemente clara e abrangente para a causa, autorizando-se a
fundamentagao mais concisa (DIDIER JR., 2015b; KOEHLER, 2017).

Assim como a norma legislada, a tese, norma judicial, € um ponto de partida; é
um texto posto em uma garrafa, sujeito a interpretacdo de quem I€,
independentemente das intengdes do autor (ECO, 2005). Nesse contexto, as razdes
dos precedentes que levaram ao enunciado podem ser indubitavelmente relevantes
para sua compreensdo. Por outro lado, ndo se pode negar a pretenséo contida nessa
técnica de fixar prospectivamente e de modo autbnomo a interpretacdo da norma
legal®.

Ha certa contradicdo na operagdo das sumulas e teses. Afirma-se ser
descabido interpor o especial por violagdo a sumula, ou por divergéncia entre ela e o

acordao recorrido; a pratica resulta em nao conhecimento do recurso. O que se

138 “E duvidosa a existéncia de alguma Corte de common law que aceita como convencional a proposi¢do crua de
ser a ratio criada retrospectivamente” (DUXBURY, 2008, p. 74, tradugéo livre pelo autor). Ha doutrina em
sentido oposto (CASTANHEIRA NEVES, 1983).



77

autoriza invocar para esses fins sdo os precedentes que deram origem a ela, ou que
a apliquem. Incide, nesse caso, o método particularista-analogista®®®.

Entretanto, o énus imposto a parte se atenua no momento de aplicacdo do
enunciado pelo julgador, quando se admite o método extrator de regra. Pode-se
explicar a diferenca de tratamento no fato de a norma constitucional somente autorizar
o especial pela violagao de lei, devendo a parte indicar com precisao, quica extrema,
o dispositivo federal discutido. Mas isso ndao parece corresponder a autorizagao de
aplicacéo abstrata do enunciado pela magistratura.

Porém, os métodos especificos dessa interpretacdo e fundamentacao
comportam estudo préprio, situado muito além do que aqui se pretende abordar.
Ressalta-se, uma vez mais, a perspectiva descritiva, € ndo normativa, predominante
deste trabalho, e destaca-se que, mesmo entre os criticos da abordagem silogistica,
prevalece a compreensado de que € assim que se opera, embora nao se devesse
operar assim.

Tampouco se defende que o método seja mais ou menos adequado ao

proposito. Mas a opg¢édo do ordenamento é clara#?

quanto ao papel dessas teses na
interpretacdo do direito, e ndo ha como se invocar uma natureza propria “dos
precedentes” que exija para todos 0 mesmo método interpretativo, de modo a retirar
da escolha legislativa, seja boa ou ma, seu carater de precedente (BANKOWSKI et
al., 2016; MACCORMICK; SUMMERS, 2016c; MARSHALL, 2016). A preferéncia
legislativa encontra eco, inclusive, em certa doutrina de common law, que admite a
ratio conforme a norma proclamada pelo tribunal (MACEDO, 2017; PERRONE,

2017b).

139 Esse método, como aqui compreendido, ndo se presta a afirmar a fundamentagdo da decisdo em impressoes
particulares ou decisionistas do julgador, sendo nas peculiaridades faticas das causas, que permitam ou vedem
um raciocinio analégico entre elas. Ndo se trata de privilegiar o particular em detrimento da norma
institucionalizada. Menos ainda, se presta a justificar superdistingdes, i.e., fundamentagbes que rompem a
coeréncia e integridade do ordenamento a pretexto de solucionar peculiaridades que, em verdade, enquadram-
se na norma universal. E dizer: uma decis&o que encontre particularidades faticas deve, ao se formar, pretender
ser universal diante dos novos aspectos identificados. Para uma distingdo entre as formas de fundamentagao
particularista e entre estas e a universalista, v. PEREIRA, P. P., 2014.

Note-se ser deliberada a separacgéo entre a fixagdo da tese e a solugdo do caso concreto, como na hipétese
de desisténcia do feito submetido a rito qualificado, a luz dos arts. 976 e 998, p. u., do CPC/15. Ainda em se
tratando do IRDR, prevé-se recurso excepcional, de cariz qualificado, contra o acérdao local que fixou a tese
abstrata, bem como dos acérdaos em que ela seja aplicada, a demonstrar a profunda abstratividade do modelo
de precedentes contemporaneo (BRASIL, 2015g; DIDIER JR.; CUNHA, 2017). Na primeira hipétese, resultara
do recurso excepcional tese qualificada, vinculante, abstrata, firmada unicamente sobre uma tese juridica fixada
localmente de forma destacada do substrato fatico da causa (a ensejar, na visdo de alguns,
inconstitucionalidade da previsdo do CPC/15 (ABBOUD; CAVALCANTI, 2017). O mesmo ocorre com as
revisdes de tese (BRASIL, 2019¢), ou com todo o método de formacéo ou reforma de siumulas. Ainda quanto
ao IRDR, sua dupla insurgéncia enseja suas proprias paradoxalidades (GUEDES, J. C.; PINTO, 2021b).

140
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Ja os aqui chamados precedentes inqualificados#*

operam sua forga por
analogia fatica e juridica, pelo, no dialeto forense ou grafoleto juridico (GUEDES, J.
C., 2003), cotejo analitico: os fatos subjacentes devem ser identificados para justificar
que determinada solugao juridica incide sobre eles de mesmo modo. Aqui, ndo ha
espaco para a abstracdo, simplificacdo (rarefacdo) argumentativa ou aceleragao
(facilitagao) procedimental tipica das teses, sumulas e ementas (GUEDES, C., 2015;
PERRONE, 2008).

A inobservancia desses precedentes enseja consequéncias: nos tribunais
superiores, abre-se a via dos embargos de divergéncia. Nas demais instancias, segue
indefinido o manejo dos aclaratérios caso invocados pela parte e ignorados pelo
juizo*2. Em todo caso, essas solugbes apenas indicam que o precedente invocado
como paradigma deve ser enfrentado, mas ndo apontam para que se dé a mesma
solucdo a causa. Dai situarem-se numa posigao vinculante intermediaria.

Ainda nessa categoria, encontram-se os precedentes extraiveis de embargos
de divergéncia e julgamentos por afetagao regimental (BRASIL, 2019e, arts. 14 e 16).
Embora julgados por 6rgao de maior autoridade, ndo chegam a diferir intrinsecamente
dos precedentes inqualificados, de modo a justificar sua classificagdo taxonémica
prépria.

De outro lado, mesmo por falta de previsao legal, nao se Ihes pode equiparar
com os julgamentos em rito e com efeitos qualificados. Assim, embora tais julgados
certamente estejam um semitom acima dos julgados de recursos especiais pelas
Turmas, ndo algcam ao patamar de nota deles distinta. Além disso, € conveniente
reservar margem discricionaria ao tribunal para deliberadamente optar pela forga da
vinculagao a ser dada a seus julgados, como sera visto (v. Segao 4.2).

A seu turno, a jurisprudéncia, coletivamente considerada como ilustrativa de

principios e padrdes interpretativos, possui forca meramente influenciadora do direito

141 Conceito similar ja foi denominado mini ou microprecedente (LEGALE, 2016; SINCLAIR, 2007), como oposto
ao superprecedente. A oposigdo mais precisa destes, porém, no cenario do CPC/15, parece ser com os
precedentes qualificados, dai a opg¢ao pelo termo. Os superprecedentes estdo algo além, quiga em outro plano,
dos precedentes, e nada impediria que um precedente comum algasse a esse grau, sem perder sua
caracteristica de comum. De mesmo modo, os mini/microprecedentes (o autor ndo distingue e usa os termos
como sindnimos) poderiam ter origem em precedentes qualificados (por sua estrita aplicabilidade) ou em
precedentes comuns. Note-se que, no quadro apresentado (Quadro 4 — Precedentes no STJ apds o CPC/15,
p. 99), ndo se fala em uma posigdo genérica da categoria “superprecedentes”, mas de forma especifica dos
“superprecedentes institucionais” designadamente discutidos.

142 O STJ possui posicionamentos em ambos os sentidos. Restringindo o manejo dos aclaratérios na hipotese a
precedentes qualificados, a 32 Turma (BRASIL, 2020q). Em sentido oposto, manifestando-se pelo cabimento
da oposigao por forga de qualquer tipo de precedente, a 42 Turma (BRASIL, 2018i).
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incidente ao caso!*. Ela nédo se basta para justificar a solugdo da causa, devendo-se,
seja a advogada, seja o magistrado, construir autonomamente os argumentos de
suporte a conclusdo, ainda que recorrendo a jurisprudéncia como reforgo ou

abreviagdo argumentativa®*

. A'inobservancia desse tipo de fundamento, porém, nao
enseja maiores consequéncias.

Soa evidente, ainda, que “a jurisprudéncia” € uma abstragdo. Havera
geralmente linhas interpretativas concorrentes, com maior ou menor adesdo. A
identificacao dessas linhas e dos principios de direito que manifestam dependeria da
analise dos casos individualmente julgados, de modo a se proceder uma reconstrugao
racional do direito aplicado.

Em um sentido, portanto, ndo ha como diferenciar a abordagem da
jurisprudéncia da do precedente: este € um frame, um quadro, daquela; somados os
quadros, resulta o filme. O filme nao se conhece sem a percepcao dos quadros, mas
os frames, sozinhos ou apenas justapostos, tampouco contam a cena; o filme é um
algo mais, mas que so pode ser apreendido a partir da visualizagdo dos quadros que
o forma*.

Mas o que se trata aqui ao falar-se nesse tipo de argumentagdo — da
jurisprudéncia, no Brasil — distintamente da do precedente é o ja dito: o fundamento,
a centralidade argumentativa, nao € precisamente a existéncia do precedente, mas as
razbes do autor do texto juridico que, para sua sorte, estdo presentes na
jurisprudéncia. Dai se falar em aplicagao heuristica da jurisprudéncia; € um atalho ou
aceleragado do raciocinio (DUXBURY, 2008; GIGERENZER; GAISSMAIER, 2011;

KAHNEMAN, 2011), no caso, pela invocagdo de argumentos ja admitidos pela

143 A natureza distintiva dos precedentes ordinarios e da jurisprudéncia coletivamente considerada se d4, apenas,
no tratamento emprestado a cada tipo nos argumentos de partes e julgadores. A questao € de perspectiva,
faltando-lhes o carater distintivo preciso dos precedentes qualificados, dispostos expressamente em lei. No
fundo, a jurisprudéncia, a rigor, ndo € sendo a colegdo de precedentes; na pratica, porém, servem de modos
diferentes a fundamentagéo de textos juridicos. O método difere, mas nado exclui, as técnicas de manejo de
precedentes. Nem é exclusivo do civil law. Distingue-se a cultura judicial dos EUA e do Reino Unido: neste, ndo
ha a pratica de identificagdo de linhas de compreensédo jurisprudencial, que existe naquele; entretanto,
precedentes historicamente reiterados s&do reconhecidos como de maior autoridade mesmo nesse
ordenamento (BANKOWSKI; MACCORMICK; MARSHALL, 2016). No mesmo sentido, a pratica do Tribunal de
Justica Europeu, que convive com os métodos de jurisprudéncia e precedentes (BARCELO, 2016) Essa
interpretacéo transcendente aos casos parece convergir com a proposta metodolégica dworkiniana.

144 A prética ja foi criticada como dar tratamento de buffet & jurisprudéncia, com decisdes (ou pior, seus trechos)
livremente disponiveis para serem citadas conforme necessario para apoiar a posigdo desejada pelo aplicador
(LUNELLI, 2017; THEODORO JR. et al., 2015). Isso também ocorre no common law, sendo, ao que parece,
problema de outra ordem (ESKRIDGE; BAER, 2007).

145 Nao por acaso, uma acepgao dicionaristica secundaria (ou, mais precisamente, quaternaria) de jurisprudence,
para além das mais comuns equivalentes a sentidos de “teoria do direito”, é “4. Precedentes judiciais
considerados coletivamente [...] 7. Caselaw” (GARNER, 2009, p. 932, tradugéao livre pelo autor).
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jurisdicao, inclusive para operar efeitos de ancoragem, representatividade e sujeito a
disponibilidade (TVERSKY; KAHNEMAN, 1974). Mas ndo se trata de uma
caracteristica propria da jurisprudéncia, sendo de sua compreensado no ambiente de
civil law. Assim, no common law, seria falso crer que a magistratura se vincula aos
precedentes isoladamente considerados e ndo na regra de direito que se extrai de sua
histéria normativa (ABBOUD, 2012).

Ha, também, os precedentes qualificados a posteriori. Quer-se dizer com isso
0s casos repetitivos julgados pelo STJ anteriormente a emenda regimental que dispbs
sobre o rito de julgamento e, em especial, a formulagédo de teses. Sdo os casos
julgados entre 2008 e 2016 (BRASIL, 2008c, 2019¢e). Nesses julgamentos, nem
sempre houve a enunciagao da tese especifica vinculante. Usualmente sob a formula
“acordao submetido ao art. 543-C do CPC/73” ou equivalente, tais feitos demandam
analise detida para se identificar a ratio subjacente. Isso porque as teses formuladas
pela Corte nesse periodo, e que constam nos bancos de dados especificos, foram
produzidas posteriormente, por unidade administrativa, ndo tendo qualquer forga
jurisdicional.

Tais teses nem sempre coincidem com a interpretagao da prépria Corte sobre
seus precedentes, inclusive sobre quais as matérias efetivamente julgadas como
repetitivas, tanto mais quanto a seu teor ou sentido. As teses desse periodo s&o, unica
e indubitavelmente, apenas indicativas do teor dos julgados vinculantes, ndo podendo

ser consideradas em si mesmas vinculantes .

146 O STJ ja se manifestou sobre o ponto: “[...]a concluséo levara forcosamente a necessidade de alteragédo de
parte das teses; entretanto, a providéncia significara, como sera visto, a manutengéo da jurisprudéncia [...] a
atividade de edigéo de teses, aquele momento, ndo teve carater jurisdicional. Os magistrados deste Tribunal
julgavam os recursos, e adotavam, usualmente, a forma “acérdéo [ou recurso] submetido ao regime do 543-C
do CPC”, sem explicitar, detidamente, o teor ou redacédo estritos da tese. Tentava-se, quando muito, editar
sumula correspondente ao conteudo do precedente, sem consenso ou uniformizagdo quanto a seus efeitos e
procedimentos. Assim, pode haver discrepancia entre a interpretacdo da unidade administrativa e a extensao
do que se decidiu em sede repetitiva [...] Aqui, as teses nesse periodo ndo constaram necessariamente nem
mesmo das ementas, ao menos na exata forma em que publicadas umas e outras. Trata-se, reitere-se, de
providéncia estritamente administrativa, exercida de forma independente e ap6s completamente exaurida a
jurisdicdo. Nesse passo, sua natureza juridica em nada difere dos informativos de jurisprudéncia produzidos
pela unidade administrativa responsavel pela catalogagéo e divulgagéo dos julgados desta Corte. Eventual
equivoco nessas bases ou boletins em nada vincularia o exercicio jurisdicional, do mesmo modo como a
redacéo das teses no periodo anterior a Emenda Regimental 26/2016 ndo pode receber os efeitos que vém
recebendo de forma acritica. [...] Antes, nao raro, as disposi¢des qualificadas se confundiam com a analise do
caso concreto, gerando sua prépria cota de imprecisao, que, de resto, € mesmo inafastavel de qualquer agao
interpretativa humana. O fato é que é preciso atentar com maior rigor para o conteudo preciso dos julgamentos,
para além das teses compiladas, nesse periodo (a discussdo perde relevo, ou ao menos muda
significativamente de contexto, apés a Emenda Regimental 26/2016). Em todo caso, no periodo anterior a
Emenda 26 ao RISTJ, indiscutivelmente s&o os julgados, e n&o as teses, que tém efetiva natureza vinculante;
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Faz-se necessério incluir ainda nesta classificacdo os superprecedentes ¥’

institucionais, editados administrativamente!*® pelo STJ sobre padrdes interpretativos
para o CPC/15 antes mesmo de sua vigéncia (BRASIL, 2016h). Sdo absolutamente
vinculantes, sem noticia de disputa ou dissidio sobre sua interpretacao, nem meios de
se insurgir, direta e propriamente, contra sua aplicagao ou de se provocar sua revisao.
Sua normatividade nao decorre da lei ou de qualquer principio juridico; ndo sao
senao eloquente face do ordenamento institucional implicito. Formulados pelo unico
o6rgao que reune a integralidade das ministras e ministros do STJ (BRASIL, 2019e),
sem qualquer rito especifico ou previsdo normativa, dispdem administrativamente
sobre a prestacdo jurisdicional, em tipica politica publica judiciario-jurisdicional
impropria'#®. Sua perspectiva é Gnica e absolutamente prospectiva: ndo havia caso ou
causa a ser decidida; nem mesmo a norma interpretada havia entrado em vigor®®°.
Pode-se questionar o enquadramento desses “enunciados administrativos”
como precedentes, na medida em que desvinculados de julgamentos e editados em
sede administrativa. Deve-se notar, porém, que a edicdo de sumulas é também
abstrata e, embora realizada pelos 6rgaos jurisdicionais e previstas no CPC, nao
constituem propriamente processos judiciais. Sdo casos intermediarios entre a

atuacdo administrativa e jurisdicional.

as teses redigidas pela unidade administrativa séo utilissimas, mas de carater indexante, ndo jurisdicional.
Portanto, na anadlise das teses em revis&o, ndo se podera prescindir de examinar ndo sé as ementas, sendo o
inteiro teor dos julgados repetitivos.” (BRASIL, 2020k)

147 “Em alguns casos, contar as citagdes pode resultar em subestimar o nimero real de precedentes que s3o tdo
efetivos na definicdo das disposi¢des do direito que previnem as disputas de surgirem, em primeiro lugar ou,
se surgem, as induzem a serem resolvidas sem litigancia. No limite, um tal superprecedente pode nunca ser
citado num acdérdéo e ainda ter maior significancia precedencial que os casos mais frequentemente citados”
(LANDES, W. M.; POSNER, R. A., 1976). O conceito é de uso disseminado (EPSTEIN; JACOBI, 2008;
GARNER et al., 2016; GERHARDT, 2006; LEGALE, 2016; MANCUSO, 2016; SINCLAIR, 2007). Sua
emergéncia é usada inclusive para criticar uma certa ideia exagerada de forga dos precedentes: “De fato, a
forga do precedente é tdo fraca que agora nés temos algo chamado ‘superprecedente’, que, no quanto posso
perceber, é exatamente o que precedente deveria significar originalmente.” (LAIN, 2012, p. 44, tradugao livre
pelo autor).

148 A poderosa forga vinculante da ‘jurisprudéncia administrativa”, explicada pela perspectiva institucional do
ordenamento, ndo é nova. A Emenda Constitucional 19/98 (teto remuneratdrio) teve sua eficacia severamente
impactada por deliberagdo administrativa do STF sobre ela, ampla e rapidamente aceita, embora aprovada por
maioria de 7 a 4 (BRASIL, 1998a, 1999b, 2005a, 2010b; RAMOS, S., 1999).

149 Embora sejam as mesmas pessoas componentes, a formulagdo desses precedentes ndo se deu em sede
jurisdicional. Ndo houve partes, lide ou causa. Tratou-se de mera interpretagdo abstrata e administrativa, sem
previsdo normativa especifica, da legislagdo que se introduzia. Reitere-se, trata-se, aqui, de abordagem
meramente descritiva.

150 Certamente, nogdes de politica publica de contengéo litigiosa ensejaram a antecipagdo. Basta lembrar uma
polémica basica que ja se estabelecia, inclusive em outros 6rgdos administrativos que se davam a interpretar
a norma de forma orientativa, mas divergente, qual seja, a data de inicio da vigéncia do entdo novo CPC.



82

Além disso, a Sumula 568/STJ demonstra que a correlagao entre o enunciado

e os julgados pode ser ténue™!

. A situacao €, certamente, sui generis e limitrofe, mas
parece estar inserida, ainda que de forma marginal e para fins de analise, no conceito
aqui adotado.

Assim, é inegavel ter o CPC pretendido tornar a aplicagdo do direito nacional
mais isondmica, efetiva e previsivel, reforcando, para isso, o papel dos precedentes
judiciais. Embora objeto de criticas, mais ou menos severas (MAZZILLI, 2017), a
adogcao dessa ordem de ideias é fato consumado, e o assim chamado “sistema
brasileiro” de precedentes (MANCUSO, 2016) encontra-se em funcionamento, tendo
positivado efeitos juridicos e meios de formagao, aplicacdo, impugnacéao, controle e
abandono de precedentes com incidéncia, em principio, obrigatéria a todos os casos.

A pretensdo de impor pela via legal e processual a adogéo de ideias de matiz
floséfico e moral talvez seja exacerbada. Nem por isso, entretanto, resulta
necessariamente inutil (FREIRE, A., 2017; MENDES, A., 2017). O sistema anterior era
mesmo irracional (MACEDO, 2017; MARINONI, 2019) e é possivel que o choque
normativo positivo e formal fosse imprescindivel para acionar um freio de arrumacgao
na concepgado do sistema jurisdicional, reforcando o apelo a sua inerente
organicidade, coeréncia, integridade, previsibilidade e isonomia. N&o se pode, poréem,
ignorar o grau altamente idealista e utépico das pretensdes legislativas (OLIVEIRA, C.
G.; GUEDES, J. C.; PADUA, T. S. A. De, 2018), nem que o carater tsunamico
(BENETI, 2014) dos acervos dos tribunais néo foi plenamente resolvido.

A perspectiva institucional do direito, bem como a leitura do processo pela vista
das politicas publicas, ndo se autonomiza da dogmatica técnica ou de identificacdo

152

dos direitos. Ainda que multidisciplinar=< o objeto, o presente estudo é do campo do

direito'®, e a norma é manifestacdo mais visivel, para esse campo, da instituicdo. A

151 Em resumo, o enunciado trata dos poderes monocraticos do relator. Nenhum dos precedentes invocados como
ensejadores da sumula travou qualquer discusséo acerca desse poder. V. Segéo 3.2. Este trecho foi alterado
em razdo da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

152 Tentando-se, com essa abordagem inicial, “transcender a tradigdo kantiana pela qual as subdisciplinas das
ciéncias sociais sabem mais e mais sobre menos e menos” (HENRY, 2017, p. 397, tradug&o livre pelo autor).

153 Ainda que se considere os juizes como politicos de toga (SHELDON, 1970), “a toga importa. O direito &
diferente, e aos atores judiciarios buscam suas politicas e preferéncias ideolégicas de modos diferentes dos
agentes eleitos e dos burocratas [...a corte] fala em uma voz diferente, opera com horizontes temporais
diferentes e sao movidos por incentivos diferentes.” (HANLEY; SILVERSTEIN, 2018, p. 421, tradug&o livre pelo
autor). Ressalte-se, porém: i) “Diferenciagdo ndo € demarcacéo, a diferenciacdo é melhor entendida como uma
concentragédo distinta e ndo como um limite” (SCHAUER, 2015, p. 157, tradugao livre pelo autor); e ii) a
instituicdo ndo se configura como um objeto extrajuridico, sendo propriamente juridico, por compor, ela mesma,
o direito (ROMANO, 2008).
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analise dessa ordem de politicas juridicas demanda abordagens da dogmatica para
além da identificagcdo dos direitos e da técnica jurisdicional, sendo, também, pela
perspectiva das tecnologias juridicas (SUXBERGER, 2015), em uma consideragao
pragmatica (CALSAMIGLIA, 1990).

Assim, o estabelecimento do dialogo entre as disciplinas, no campo da analise
académica, ndo resulta na conclusdo de que a hermenéutica juridica deva submeter
a apreciagao dos direitos a logica consequencialista tipica das politicas publicas. Lado
outro, a concepgao institucional ndo abdica ou se aliena de outras abordagens do
direito. Pode ocorrer, por exemplo, que o direito estatal negue o ordenamento interno
de determinada instituicdo, por té-lo como antijuridico™®*

Para se verificar como essa politica jurisprudencial de estabilizagéo
jurisprudencial se manifesta no ordenamento brasileiro, € preciso, portanto, proceder
hermeneuticamente, pelo interior do direito. Desse modo, volta-se, agora, a dogmatica
juridica, passando-se a analise da estabilizagado da jurisprudéncia como elemento
definidor da admissibilidade do recurso especial, a luz da compreensao jurisdicional

do STJ expressa em sua Sumula 83.

154 “1...] a ordenacgdo do Estado, sendo inteiramente autdbnoma, pode ndo reconhecer aquelas que lhe sdo
indiferentes e também opor-se as que lhe s&o contrarias: as primeiras ndo serdo juridicas e as segundas seréo,
absolutamente, antijuridicas; mas estas qualificagdes variardo, ndo através das ordenagdes consideradas em
si mesmas, mas pela sua eficacia em relagéo ao Estado: fora da prépria esfera, o julgamento desta ultima nao
tem e nem pode ter valor, ndo s6 pratico, como também ldgico [...]" (ROMANO, 1977, p. 77).
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3 A JURISPRUDENCIA COMO MATERIA DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
ESPECIAL: RATIO ORIGINAL, TRANSFORMAGAO E CONTEMPORANEIDADE
DA SUMULA 83/STJ

[E tao dificil aprender o uso do precedente]
lendo a discussdo da doutrina quanto
aprender a andar de bicicleta pela leitura de
um livro sobre [fisica] mecanica.

(Edward Farnsworth, 1963)

Busca-se identificar a natureza juridica processual da jurisprudéncia do STJ
acerca do recurso cujas razdes ja tenham sido objeto de apreciagao anterior da Corte,
em sentido contrario ao da pretensdo. O ponto em discussao, essencialmente, é a
consideracdo de tratar-se, nesses casos, de juizo de mérito ou apenas de
admissibilidade.

Como basilar, toda postulagao judicial € analisada de modo bifasico: antes de
se avaliar seu teor, julga-se a possibilidade de se adentrar em tal exame. Somente se
alcanga o segundo momento se vencido o primeiro; se o pedido, ou, no caso, recurso,
nao preenche os requisitos de cabimento, por mais valorosos que sejam o0s
argumentos quanto ao mérito, estes ndo serdo nem sequer considerados pelo
Judiciario. Tais requisitos incluem o cabimento em sentido estrito, a legitimagao, o
interesse e a inexisténcia de fato impeditivo/extintivo do direito de recorrer, o preparo,
a tempestividade e a regularidade formal (COUTO, 2007; OLIVEIRA, P., 2008; PAIVA,
2012). Mérito, a seu turno, diz respeito, no caso do especial, ao reconhecimento de
nulidade (e consequente cassagdo) do procedimento ou reforma do acoérdao (por
apreciagéo incorreta do direito) (COUTO, 2007; OLIVEIRA, P., 2008; PAIVA, 2012;
TIRONI, 2011; ZANETI JR., 2016).

O enunciado que se revisita tem o seguinte teor: “N&o se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo

sentido da decisao recorrida” (BRASIL, 2009d). A analise, porém, se afasta da mera
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redacdo do enunciado'®, de modo a evitar-se o ementismo (ABBOUD; LUNELLI;
SCHMITZ, 2014; GUEDES, C., 2015; MAGALHAES; SILVA, S. A., 2014; NUNES, D.,
2012; STRECK, 1995), agravado em seu maior grau na operagao com sumulas*®®.

Se anteriormente evitou-se avangar sobre a questdo, em termos normativos,
aqui a abordagem é feita em termos de método de pesquisa, que € algo diverso da
questao do modo de ser da jurisdigdo. Aqui, indubitavelmente, para compreender o
que se resumiu na tese sumular, é preciso verificar o que afirmava, a época, a
jurisprudéncia que embasou a redagao adotada, bem como sua evolugéo na historia
institucional do ordenamento, ou o “caminho do precedente” (COHEN, 1950)*’ O
debate aqui, portanto, ndo é travado diante do texto sumular em si, senao focando-se
nos precedentes que lhe deram origem, para extragcdo de sua ratio.

A definicdo do que seja ratio decidendi (holding, o ponto substancialmente
autoritativo do julgado) n&o € simples*®®. Ha disputa doutrinaria de carater normativo,
i.e., as correntes académicas valoram de modo diverso o que deve vincular, o que
deve significar um julgado. Conforme a compreenséo tedrica, pode-se focar: i) no juizo

159

instituidor ou no juizo aplicador; ii) nos fatos substanciais™ ou na tese abstrata; iii)

155 A atividade interpretativa dos julgamentos (ou, no caso, teses) é inevitavel e imemorial. Mesmo sob a égide da
influéncia divina nos juizos, estabelecia-se polémica acerca de seus significados. Registra a literatura
acusagao, na Grécia Antiga, de um homicidio culposo. O jovem esportista atirou um dardo, em treinamento.
Uma crianga treinava corrida no mesmo local, e foi atingida. A acusacao sustentou ser da vontade dos deuses
que ele matasse, inadvertidamente, a vitima, e que fosse condenado porisso. Adefesa apontava que a vontade
divina era a morte da crianga, sendo impio condenar o jovem por servir de instrumento olimpico (DOVER, 1974,
p. 150). Mesmo os fatos pretensamente “brutos” comportam interpretagdo. Eles ndo acontecem perante o juiz;
este atua como historiador, conforme as regras de reconstrugdo processual — probatérias e argumentativas —
da causa (FRANK, 1956). Na atual quadra, ninguém arriscaria seriamente dizer que a “verdade real” é
realmente obtenivel pelas vias do processo; os sucessivos ruidos nas interpretacbes e reconstrugdes
linguisticas dos fatos (pelas testemunhas, peritos e advogados, mas também pelos julgadores em cadeia)
acrescentam infindaveis complexidades a percepcao do fato. Isso quanto aos fatos; quanto as normas, que
nem sequer podem apelar a uma natureza fatica “bruta”, a operagao interpretativa € ainda mais inerente.

156 O problema nao é exclusivo do ordenamento brasileiro. Registra-se no common law antiga polémica quanto ao
papel da ementa (syllabus) frente ao acérdao (opinion), para fins de se identificar a regra de direito controladora
afirmada no caso (CURTISS, 1931). “[...] a ratio decidendi de um caso é frequentemente nao tanto interpretada
quanto repetida, pois ndo se precisa olhar para além da ementa, na maior parte dos casos, para saber que ele
expressa uma ratio que sera univoca para qualquer Corte subsequente” (DUXBURY, 2008, p. 74, tradugéo livre
pelo autor).

157 Nesse passo, caso se identificasse distanciamento entre a jurisprudéncia e a simula, a abordagem técnica
seria cancelar ou alterar o enunciado, porque ndo mais apoiado pela compreensao superveniente do tribunal,
e ndo o manter apenas de forma aparente para mudar aspecto relevante da regra de direito que retrata. Poder-
se-ia, porém, concluir pela atecnia ndo do enunciado, mas da propria jurisprudéncia nele retratada. Nao é,
porém, a hipétese que, como se pretende haver demonstrado, se verifica.

158 “A ‘escorregadicidade’ da ratio decidendi levou alguns juristas ao desespero [mas] nossa incapacidade de
definir ou concordar em uma definigdo de algo ndo precisa ser uma barreira a sua identificagdo e
compartilhamento.” (DUXBURY, 2008, p. 78, tradugéo livre pelo autor).

159 Para uma ilustragdo banal e recorrente na literatura (o caso seminal habitualmente discutido € Donoghue v.
Stevenson (REINO UNIDO, 1932) e seu desenvolvimento em uma doutrina geral de negligéncia civil), conceba-
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nas razdes indispensaveis para a solugdo do caso ou apenas nas suficientes; iv) no
raciocinio expresso ou em suas razdes implicitas; v) nas matérias submetidas ao
contraditério ou nas tratadas pelo julgador; vi) no caso concreto do passado ou na
regra (tese) juridica enunciada para o futuro; e, entre outros!®®
juridicas ou nas razdes para alcanga-las (ABBOUD, 2012, 2018b; BRANTING, 2000;
CURTISS, 1931; DUXBURY, 2008; EMMERT, 2012; FERRAZ, 2017; GONZALEZ,
2016; GOODHART, 1930; KOEHLER, 2017; LEE, 2015; LUCKE, 1989; MACEDO,
2017; MARINONI, 2013, 2017c; MARSHALL, 2016; NADER, 2018; OLIPHANT, 1928;
PERRONE, 2008, 2017a; RE, 1994; SCOFIELD, 2005; SILTALA, 2000; STONE, 1959;
TARUFFO, 2011).

Nao se fara opg¢ao doutrinaria sobre o ponto neste trabalho. Basta-se identificar

, Vii) nas conclusdes

como a Corte interpreta sua propria jurisprudéncia, em uma perspectiva, conquanto
analitica, descritiva. Isso porque, se ha controvérsia algo — ou até aqui —, insoluvel
sobre a concepgao normativa da ratio, os sistemas juridicos trabalham habitualmente,
e com consenso suficiente, com os precedentes (ainda que nao vinculantes) e seus
significados juridicos. Além disso, pode-se conceber que os métodos de extragao do
sentido das decisdes podem variar conforme o estilo de fundamentacdo adotado no
julgado, exigindo técnica condizente com a forma como a Corte se pronunciou
(MARSHALL, 2016). Dificiimente se poderia falar em um unico método e, como dito,
ainda que se admita tal viabilidade, ela se daria em um plano prescritivo que nao se
coaduna com a pretensao deste estudo.

Assim, apresenta-se, inicialmente, a critica doutrinaria acerca do nao
conhecimento do recurso especial quando ja apreciadas as razdes recursais. Passa-
se, entdo, a identificar a logica juridica subjacente ao enunciado, para afirma-lo como

juizo de admissibilidade. Em seguida, aborda-se a transformagao jurisprudencial do

se uma série de casos sobre ingestdo de corpos estranhos em produtos alimenticios. Suponha-se que, nos
primeiros, sempre tenha ocorrido que o corpo estranho fosse um rato, e o produto, um mesmo refrigerante. A
regra transcendente poderia ser limitada unicamente a esses elementos especificos, sem real universalizagéo.
Mais além, ocorre de haver um inseto em um enlatado. Ainda em uma visdo minimalista, poder-se-ia aplicar
aquelas regras anteriores, ja de forma mais universal, aos tais casos, entdo presentes. Indo-se mais além,
poder-se-ia extrair uma regra geral de responsabilidade do fornecedor de géneros alimenticios por danos aos
consumidores. Ainda mais além, conforme o caso presente demandasse, essas regras poderiam ser lidas como
uma responsabilidade de qualquer fornecedor de produtos, ou mesmo servigos, ao consumidor, por danos
decorrentes dessa relagdo. A regra, porém, € sempre reconhecida retrospectivamente, no caso presente
olhando-se para as decisGes passadas, ainda que estas tenham sido construidas com racionalizagao
deliberadamente prospectiva, ambicionando serem universais.

160 | lewellyn, como dito, cataloga, apenas exemplificativamente, 64 técnicas de extragdo da ratio (LLEWELLYN,
2016).
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teor da sumula, com a passagem da afirmacdo de auséncia de dissidiol®!

para
abranger, também, a auséncia de interesse recursal®? na apreciacdo do recurso
quando reitera argumentos ja afastados pelo tribunal. Volta-se, entdo, a critica
doutrinaria inicial para enfrenta-la na hipétese da Sumula 83/STJ. E conclui-se quanto
a natureza do juizo na aplicagédo do enunciado, bem como pela sua compatibilidade
com o ordenamento processual contemporaneo.

A critica tem origem na seguinte situagdo. Na década de 90, o STJ adotava,
sob auspicios de pratica do Supremo, uma certa técnica de julgamento, tida como
peculiar ao recurso especial por contrariedade a lei, diante da norma constitucional de
regéncia. Assim, caso o tribunal concordasse com o acérdao recorrido, inexistiria nele
violacdo de lei federal. Como essa contrariedade € requisito de cabimento do
especial'®, ele seria incabivel.

Em outras palavras: o recurso especial poderia ndo ser conhecido por razdes

164

de mérito, apds a apreciacao plena das razdes recursais". Inexistiria possibilidade

de desprovimento do recurso especial pela alinea “a”; ou seria conhecido e provido,
ou seria nao conhecido. A “peculiar técnica de julgamento”, ademais, somente incidiria
na hipétese do recurso especial pela alinea “a”: a todas as demais vias, recursais ou

originarias, inclusive ao recurso especial pela divergéncial®

, seria aplicavel a usual
abordagem bifasica, distinguindo o exame das preliminares (conhecimento) e mérito

(provimento).

161 Textualmente, o enunciado refere-se ao recurso especial pela divergéncia, isto &, pela alinea “c” do art. 105,
Ill, da CF/88.

162 Passando a incidir também aos recursos interpostos com fundamento na contrariedade a lei federal (alinea “a”
do art. 105, 1ll, da CF/88).

163 Diz a hipdtese de cabimento do especial: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: [...] Ill - julgar,
em recurso especial, as causas decididas [...], quando a decisdo recorrida: [...] a) contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia [...].” (BRASIL, 1988). Trata-se aqui indistintamente as hipoteses de
contrariedade ou negativa de vigéncia, adotando-se, ainda, como sinénimo o termo violagéo de lei.

164 A critica essencial da doutrina € que, ao analisar as alegagdes recursais e confronta-las com as disposigbes
legais, s6 entdo nao conhecendo o especial, o tribunal efetivamente pronunciou-se sobre o mérito da causa.
No mesmo sentido de Moreira, TIRONI, 2011.

165 “Q raciocinio seria o seguinte: para que se configure, ad litteram, a competéncia do Tribunal, é preciso que a
decisdo impugnada contrarie realmente (e ndo apenas supostamente) a lei. Portanto, ao verificar a existéncia
real da alegada contrariedade, esta o Tribunal, ainda, apurando se é ou ndo competente para julgar o recurso.
Esta, pois, no plano preliminar; e, se sua concluséo é negativa (= a decisdo nao contrariou lei), o que ele deve
fazer é recusar-se a julgar o recurso - ou seja, ndo conhecer deste. [...] Dai ser mais facil, para o tribunal,
acomodar a boa técnica sua atividade, no julgamento de recursos interpostos pelas letras b e c. Ao que se
saiba, nunca surgiu ai problema algum, no tocante a individualizag&o dos dois juizos, o de admissibilidade e o
de mérito. A ninguém ocorreria supor que o Tribunal, todas as vezes que conhece do recurso, deva
necessariamente prové-lo, isto é, que fique preexcluida, como inconcebivel, decisdo de conhecimento e
desprovimento.” (MOREIRA, J. C. B., 1999).
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Tal compreensdo da Corte era tdo inequivoca quanto equivocada: para os
julgadores, seria correto que a Corte ndo conhecesse do recurso apos analisar
detidamente suas razdes e concluir por seu desacerto. E como se o recurso fosse
retroativamente inadmissivel, apos julgado o acerto do acérdéo diante das razdes
desacolhidas da parte insurgente. Desde ja se destaque: essa técnica era aplicada
em todos os casos, independentemente de pronunciamento anterior da Corte sobre a
matéria; i.e. a questao nao envolve especificamente a Sumula 83/STJ.

A polémica antecede a prépria Corte; ja o STF enfrentava a critica, sob a
Constituicao ditatorial. Em 1990, em encontro com presidentes de todos os tribunais
locais — federais, estaduais e de algcada — para discutir especificamente o recurso
especial e sua nova legislacdo, os ministros painelistas e os desembargadores
participantes discutiam o0 modo de abordar, ainda que tangencialmente, o mérito no
exame de admissibilidade (BRASIL, 1990a; DANTAS, J., 2005)}°. Um dos
presidentes de Corte local lamentava-se, apds a exposi¢cdo de um ministro acerca do
dever do juizo de admissibilidade na origem verificar tais aspectos, de ter recebido
admoestacado do relator na instancia superior por ter assim procedido. De fato,
registra-se, nesses primérdios, posigdes contrarias sobre o tema (COSTA LEITE,
1989)¢7,

A doutrina contraria é expressamente referida pela jurisprudéncia do STJ8,

Para o tribunal, aquele momento, a critica de Barbosa Moreira acerca da confusao

166 Afirmava o ministro Athos Carneiro, sobre o exame de admissibilidade na origem: “Se essa triagem nao for
feita, até com certo rigor, corre-se o grave risco de ver remetidos a este Tribunal ndo milhares, mas dezenas e
dezenas de milhares de recursos especiais, e cairiamos em breve tempo em uma "crise do Superior Tribunal
de Justica", tendo em vista o niumero limitado de juizes nesta Corte, que n&do deve, alias, ser excessivamente
numerosa.” (STJ, 1990, p. 80). A proposta de Carneiro era bastante agressiva: o dever do presidente local era
de analisar o fumus boni iuris do especial e apenas admiti-lo se construido sobre fundamentos razoaveis, e
ndo por mero desincumbéncia profissional do advogado. No debate, Costa Leite afirmava que a posi¢ao
externada por Carneiro era majoritaria na Corte.

167 Dez anos depois, na Presidéncia do STJ, Costa Leite reclamaria do “passe de magica” que retirou da reforma
do Judiciario a sumula vinculante e repercusséo geral no recurso especial, sustentando que causas como
despejo ndo teriam cabimento na instancia excepcional (BRASIL, 2000a). Este trecho foi alterado em razéo
da sindicancia punitiva instaurada no dambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

168 Como no EDcl no REsp 23.999: “A técnica adotada pela Turma no julgamento do recurso especial, quando
este é interposto a base da letra "a" do inciso Ill do artigo 105 da Constituicdo Federal, efetivamente pode dar
margem a perplexidade manifestada nos embargos de declaragdo. Nesse caso, o recurso € conhecido e
provido, ou simplesmente ndo conhecido; o ndo conhecimento do recurso especial pode, assim, se dar por
razbes de mérito. Barbosa Moreira criticou essa técnica por ndo distinguir o juizo de admissibilidade do juizo
de mérito; para que o 6rgao ad quem possa legitimamente averiguar essa existéncia — sustentou — e portanto
0 recurso merega conhecimento (juizo de admissibilidade), dele deve conhecer o Superior Tribunal de Justica,
para, em seguida, examinar-lhe o mérito, provendo-o ou desprovendo-o conforme entenda, respectivamente,
que o acoérdao recorrido na verdade contrariou ou ndo o tratado ou a lei federal" ( Juizo de Admissibilidade e
Juizo de Mérito no Julgamento do Recurso Especial, Revista de Processo n° 59, P. 9). O Superior Tribunal de
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entre o juizo de admissibilidade e de mérito seria infundada, sendo adequada a
conclusao de que nos recursos especiais, quando se 0s nega, na verdade, deles nao
se conhece!®.

O doutrinador citado pela Corte replicou (MOREIRA, J. C. B., 1999). Além de
reiterar a ilogicidade da técnica excepcional, destacou seus efeitos processuais diante
dos recursos adesivos e da rescisoria, ambas espécies de conhecimento vedado ao
STJ se vinculadas a recurso inadmitido. Conforme o autor, o paradoxo teria levado a
edicdo da Sumula 249/STF'’°, para afirmar a propria competéncia da Corte para as
rescisorias voltadas contra acéordao seu que, embora nao tenha conhecido do
extraordinario, analisou seu mérito.

Os argumentos de Moreira sao mesmo irrefutaveis, e acabaram por prevalecer
no STJ (bem como no STF), que abandonou a tese da “peculiar técnica de julgamento”
do recurso especial pela alinea “a”’. Resta analisar se esses argumentos sé&o
aplicaveis a hipétese da Sumula 83/STJ, seja no recurso pela divergéncia, seja no
pela violacio da lei. Para tanto, faz-se necessario, antes, identificar as razdes juridicas
contidas no enunciado.

Editada também na década de 90, a Sumula 83/STJ tem como base dez

precedentes (v. Quadro 5 — Precedentes da Sumula 83/STJ, p. 92) julgados entre

Justi¢a, pela maioria das suas Turmas, a despeito dessa valiosa opinido, seguiu o procedimento que o Supremo
Tribunal Federal observava, e até hoje observa, no julgamento do recurso extraordinario — este o objeto da
critica do eminente processualista: "O Supremo Tribunal Federal, entretanto, firmou pratica ndo condizente com
os principios acima expostos" (op. cit. p. 9). Nessa linha, o que os embargos de declaracdo qualificam como
contradicdo é técnica de julgamento peculiar aos recursos especial e extraordinario.” (BRASIL, 1996a). No
mesmo sentido, o EDcl no REsp 13904, talvez fundante da explicitagdo das razées, também reporta-se
diretamente a doutrina de Barbosa Moreira para rejeitd-la com base no regimento intemo de entdo: "‘No
julgamento do recurso especial,” - dispde o art. 257 do Regimento Interno —‘verificar-se-a, preliminarmente, se
o recurso € cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma n&o conhecera do recurso; se pela afirmativa,
julgara a causa, aplicando o direito a espécie’. Na hip6tese da alinea a, ndo constatada, no julgamento do
especial, a contrariedade ou a negativa de vigéncia de tratado ou lei federal, cumpre ao Tribunal declarar que
ndo conhece do recurso, simplesmente.”. Acresce, ainda, as seguintes razbes, de ordem pratica e teor
profético: “Alias, se acolhida a licdo do mestre, o recurso extraordinario em género, de que sdo espécies o
extraordinario (matéria constitucional) e o especial (matéria infraconstitucional), transformar-se-ia em recurso
ordinario, simplesmente, e, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica nao daria conta dos processos, tal a
facilidade para a interposicdo do recurso, e perderia, conseqlientemente, a sua finalidade, ou o motivo que
levou o constituinte a cria-lo. Enfim, deixaria de cumprir a sua missao constitucional, e estariamos precisando
talvez de um Tribunal em cada Estado-membro.” (BRASIL, 1992e). Ainda no mesmo sentido: EDcl no REsp
46478 e EDcl no REsp 132719 (BRASIL, 1996b, 1998b, 2001a). A disposigédo regimental mencionada ainda
vale ipsis litteris, embora tenha a norma tenha sido deslocada para o atual art. 255, § 5° (BRASIL, 2019e).

169 Embora o tema néo fosse pacifico (SANTOS, C., 1995).

170 Também o STJ editou enunciados similares, alusivos aos embargos de divergéncia: Simulas 315 (Ndo cabem
embargos de divergéncia no ambito do agravo de instrumento que ndo admite recurso especial) e 316 (Cabem
embargos de divergéncia contra acérddo que, em agravo regimental, decide recurso especial) (BRASIL, 2005b;
c).
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dezembro de 1990 e setembro de 1992 (BRASIL, 2009d). Neles’!, mostra-se clara a

posicdo da Corte: o recurso especial que visa discutir divergéncia entre tribunais

superada no ambito do STJ deve ser barrado ja em juizo de inadmissibilidade, na

origem

172

Nesses casos, o colegiado efetivamente ndo conhece do recurso, sem analisar

o mérito das alegagdes, a vista da inexisténcia de divergéncial’, por ndo persistir,

contemporaneamente, o dissidio!’®. A discusséo foi tratada expressamente em ao

171 Ha precedente que, embora adotado como justificador do texto sumulado, ndo contém ratio suficiente para

17.

17

17

2

3

N

informar a discussdo aqui tragada. O EREsp 5.922 ndo deixa claro se os embargos foram desprovidos no
mérito ou por ébice a seu conhecimento. O colegiado seguiu o relator para “rejeitar” os embargos. Pode-se
especular em que medida o fato de o alinhamento jurisprudencial dos colegiados ser posterior a interposigéo e
admissdo (monocratica) dos embargos possa ter influido na redagcéo, mas ainda sera mera especulagéo. De
toda sorte, o precedente é impreciso, tampouco servindo para desconstituir o entendimento claramente
encontrado nos demais (BRASIL, 1992b, 2009d). O mesmo ocorre no REsp 22.587 (BRASIL, 1992d, 2009d):
apesar do dispositivo falar em ndo conhecimento, aprecia a corre¢cao do acérdao recorrido (além de apreciar a
alegacéo de constitucionalidade do dispositivo invocado, o que, talvez, ndo poderia nem ser objeto do recurso
especial). Embora, no limite, respaldando a redagao do enunciado, o julgado nao fornece ratio apta a sustenta-
la, carecendo de fundamentagéo adequada para o fim. Arigor, ndo poderia servir de precedente do enunciado.
Em outro caso, o dispositivo é atécnico, mas a ratio é clara (REsp 11.349): “O apelo especial ndo comporta
conhecimento. Pelo enfoque da alinea ‘a’, a pretenséo recursal envolve interpretagdo de clausula contratual.
Em relagéo a alinea ‘c’, o dissidio jurisprudencial ndo restou caracterizado. Os paradigmas indicados traduzem
orientagdo superada. [...] Nego provimento.” (BRASIL, 1992c, 2009d). Note-se o mesmo problema quanto a
analise de teor contratual, de conhecimento vedado a instancia superior na linha da Sumula 5/STJ (“A simples
interpretacédo de clausula contratual ndo enseja recurso especial”) (BRASIL, 1990c). Assim, embora se tenha
“negado provimento”, o fundamento do julgado é expresso: o dissidio ndo foi demonstrado, ante a superagéo
do entendimento retratado nos paradigmas. Como dito, a questao versa sobre conhecimento, ndo mérito, do
recurso; atécnico, portanto, é o dispositivo do precedente, ndo a sumula que dele resultou. Este trecho foi
alterado em razé&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

Veja-se o AgRg no Ag 6.511: “Dai porque, superada a divergéncia com os paradigmas trazidos a cotejo pela
recorrente, ora agravante, todos do extinto Tribunal Federal de Recursos, possibilidade de éxito nio teria o
especial interposto. Em consequiéncia, data venia, acertada foi a decisdo do Tribunal a quo em inadmitir o seu
processamento.” (STJ (22 TURMA), 1990; STJ, 2009). EREsp 2.868: “A divergéncia existente sobre o tema
entre as Terceira e Quarta Turmas desta Segunda Secg&o encontra-se superada [...] Neste sentido passaram a
alinhar-se, ja agora a unanimidade, os pronunciamentos desta Secéo [...]. Pelo exposto, e nos termos da
Sumula n. 247 do STF em aplicagdo analdgica, meu voto é no sentido de ndo conhecer dos embargos.*
(BRASIL, 1991b, 2009d). Este segundo julgado refere-se a Sumula 247/STF (“O relator ndo admitira os
embargos da Lei 623, de 19-2-1949, nem deles conhecerd o Supremo Tribunal Federal, quando houver
jurisprudéncia firme do Plenario no mesmo sentido da decisdo embargada”) (BRASIL, 1963b) que tem,
também, carater de admissibilidade. O préprio STJ editou enunciado no mesmo sentido, alusivo aos embargos
de divergéncia e sua inadmissibilidade nessa hipdtese. A Sumula 168/STJ (“Ndo cabem embargos de
divergéncia, quando a jurisprudéncia do tribunal se firmou no mesmo sentido do acérddo embargado”)
(BRASIL, 1996d) sera discutida a seguir. Todos esses enunciados retratam uma mesma ldgica de direito. De
igual modo o REsp 12.474: “[...] ndo cabe a este Tribunal rever os fatos da causa para modificar a conclusao
do tribunal estadual. Diante do exposto e da superagdo da divergéncia, ndo conhego do recurso.” (STJ (32
TURMA), 1991b; STJ, 2009). Note-se que se situou no mesmo plano de cognigdo recursal a incidéncia das
Sumulas 7/STJ e 83/STJ.

O REsp 5.880 esbarra na polémica terminoldgica quanto ao cabimento do especial pela violagao da lei federal,
na medida em que aprecia o recurso e a jurisprudéncia para, apenas entao, afirmar a auséncia de contrariedade
a norma. No entanto, quanto a divergéncia, ndo se incorre no mesmo problema. (BRASIL, 1991c, 2009d).
REsp 10.399: “[...], o apelo foi admitido apenas pela divergéncia pretoriana [...] muito embora reconhecendo o
orgao de origem que a matéria  ja se encontra sumulada neste  Tribunal.
Assim, melhor teria agido aquele 6rgao se tivesse inadmitido o recurso na linha do Enunciado n. 286 da sumula
do Supremo Tribunal Federal, haja vista estar o dissenso superado na matéria.
[...] Em suma, ndo conhego do recurso.” (STJ (42 TURMA), 1991; STJ, 2009). O enunciado da Sumula 286/STF
(“Nao se conhece do recurso extraordinario fundado em divergéncia jurisprudencial, quando a orientacdo do
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menos um dos precedentes, tendo havido votos dissidentes quanto a se tratar de
admissibilidade ou mérito recursal, prevalecendo o primeiro entendimento!’”®. Em

176 como fundamento da Sumula 83/STJ, além desse teor idéntico,

outro caso arrolado
acresceu-se importante razao de ser dessa compreensao da Corte: o STJ ndo tem o
dever de se repetir em seus julgamentos, quanto ja tenha enfrentado anteriormente a
tese recursal.

Em suma, ndo ha duvidas de que o tribunal ndo sé estava plenamente ciente
da polémica como compreendia predominantemente tratar-se de hipotese de
inadmissibilidade do recurso cuja divergéncia alegada encontrava-se superada, tanto
porque impossivel a demonstragao do dissidio quanto porque descaberia exigir da
Corte o rejulgamento de tese recursal ja afastada. Assim, a redagédo do enunciado nao
foi displicente ou atécnica, mas fiel a compreensao entéo vigente na Corte — que, a
seu turno, evoca a jurisprudéncia do STF ja sumulada em 1963”7 — e retratada nos

precedentes selecionados.

plenario do Supremo Tribunal Federal ja se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida”) ainda é aplicado
naquela Corte, a despeito da inexisténcia na CF/88 de hipotese de cabimento de extraordinario pela
divergéncia; a discussdo atual se trava a luz da transcendéncia da repercusséo juridica da divergéncia
interpretativa apontada pelo recorrente (BRASIL, 2020f)

175 Conforme o relator do REsp 22.728, Dias Trindade, “E, deste modo, superada pela Sumula, a orientagdo do
acoérdio em divergéncia, a recomendar, pela aplicagao do principio sumular, o ndo reconhecimento do recurso.
E certo que, em julgamento anterior, concordei em aceitar o dissidio e, conhecendo do recurso, negar-lhe
provimento, mas, melhor examinando a matéria, estou convencido que a invocagdo da Sumula, em casos que
tais, elide a possibilidade de se examinar eventual divergéncia, ainda que com julgado deste Tribunal, em face
da superacao antes aludida. Isto posto, voto no sentido de ndo conhecer do recurso.”. O voto dissidente, de
Nilson Naves, registrou: “Em casos assemelhados, tenho conhecido do recurso. Peco licenga ao Sr. Relator
para conhecer, porque me parece demonstrado o dissidio. Conhecido, ao recurso nego provimento”. A certidao
€ inequivoca: “Vistos, relatados, e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria, ndo conhecer
do recurso especial, vencido o Ministro Nilson Naves, que dele conhece mas Ihe negar provimento. Votaram
com o Relator os Srs. Ministros Waldemar Zveiter e Claudio Santos.” (STJ (32 TURMA), 1992; STJ, 2009).

176 EREsp 2.873: “Na época da interposicdo dos embargos de divergéncia havia nitida discrepancia entre as
decisfes [...] atualmente os embargos de divergéncia ndo logram firmar-se sob o prisma da discrepancia,
porquanto em decisdes posteriores a Segunda Segao deste Tribunal firmou posicionamento na mesma linha
do acérddo embargado [...] desservem a demonstragdo da divergéncia os paradigmas de entendimento ja
superado pela jurisprudéncia da Secao respectiva. Essa interpretagdo tem por manifesto proposito poupar o
Superior Tribunal de Justi¢ca de se repetir sobre a definicdo quanto a prevaléncia de determinada tese juridica,
quando ja houver anteriormente feito tal opg&o.” (STJ (22 SECAO), 1991a; STJ, 2009).

177 Além da prépria Sumula 247/STF, extrai-se da jurisprudéncia da mesma Corte : “Nao se admite recurso
extraordinario para discussao de prova, nem por mera rebeldia contra jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal. Agravo néo provido.” (BRASIL, 1963a)
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QUADRO 5 - PRECEDENTES DA SUMULA 83/STJ

Processo |Dispositivo | Ratio Forga autoritativa para o enunciado
EREsp - . .

5922 Rejeitar Inconclusiva Inservivel

REsp Nao ~ Lo .

20 587 conhecer Corregéao do acordao local Inservivel

REsp Negar Auséncia de dissidio pela Apoiado pela ratio, a despeito da
11.349 provimento |superagdo da jurisprudéncia redacao do dispositivo

Plena (o desprovimento refere-se ao

AgRg no Negado Mantida a inadmissao afirmada ; ~
: : agravo de instrumento, ndo ao
Ag 6.511 provimento |na origem ;
especial)
EREsp Néo Auséncia de dissidio pela Plena
2.868 conhecer superacao da jurisprudéncia
REsp Nao Auséncia de dissidio pela Parcial. Embora coerente © .
~ o o convergente com o enunciado, ha
12474 conhecer superagao da jurisprudéncia =
parca fundamentacao
REsp Nao Auséncia de dissidio pela ‘I‘Dlian.a para alinea *c ._Quanto aﬂallnea
~ o . a”, incorre-se no equivocado ndo
5.880 conhecer superagao da jurisprudéncia X L
conhecimento pelo mérito
REsp Nao Auséncia de dissidio pela Plena
10.399 conhecer superagao da jurisprudéncia
REsp Nao Auséncia de dissidio pela Plena
22.728 conhecer superagao da jurisprudéncia

Auséncia de dissidio pela
superagéo da jurisprudéncia.
Tribunal ndo tem obrigacéo de se | Plena
repetir quando ja rejeitou a tese
recursal anteriormente.

EREsp Nao
2.873 conhecer

NOTA: (1) Enunciado: “Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagao do Tribunal
se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida”.
FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Portanto, na origem da Sumula 83/STJ, a regra de direito extraivel dos
precedentes €, inequivocamente, a de ser descabido o recurso especial quando o
entendimento do paradigma invocado pela parte ndo mais retrata a compreenséo do
respectivo orgao julgador. Perceba-se que, nesta hipdtese, de recurso especial pela
alinea “c”, nada da critica de Moreira se aplica. Ausente a divergéncia, as razdes de
mérito do recurso ndo chegam a ser analisadas.

Essa mesma logica se verifica no julgamento dos embargos de divergéncia, o
que reforca a coeréncia da posicdo dos tribunais superiores. Tais recursos sao,
pragmaticamente, equivalentes a um “recurso especial pela alinea ‘c’ interno” a propria
Corte. A verificagado do dissidio interpretativo nessas vias € essencialmente idéntica
(STJ, 2019, arts. 255 e 266), sofrendo as mesmas implicagdes, como se demonstra a

seqguir.
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3.1 Expansao da ratio sumulada: da sua confirmagao nos embargos de
divergéncia a transformacgao no recurso especial pela contrariedade a lei

Vocé se debruga sobre a borda dos meus
sentidos / e tem a vertigem das coisas que eu
néo disse.

(Trumbull Stickney, 1904)

Sem surpresa, portanto, constata-se a existéncia do enunciado 168/STJ8,
cujo teor repete quase literalmente a Sumula 83/STJ. Sua compreensao, a luz dos
precedentes que fundamentam sua redagdo, confirma a ratio acima identificada®’® (v.
Quadro 6 — p. 94). Isto é: inexistindo dissidio contemporaneo, os embargos restam
prejudicados por auséncia de utilidade recursal, revelando hipotese mesmo de
descabimento. Isso porque seria impossivel demonstrar uma divergéncia que, ao
tempo do julgamento, ja ndo mais existe'®. Ademais, seria desnecessaria a repeticéo
pela Corte dos mesmos julgamentos. O STJ chegou a afirmar enfaticamente ser

“perda de tempo” a rediscussdo das teses ja apreciadas®®!

, pragmatismo também
encontrado na jurisprudéncia do STF invocada pelos precedentes 82,

Note-se que, embora o juizo de inadmissibilidade dos embargos de divergéncia
seja feito monocraticamente pelo relator, um dos precedentes da Sumula 168/STJ foi

183

levado diretamente ao colegiado Porém, nele, o relator penitencia-se

expressamente pela apreciagdo, segundo ele mesmo, desatenta e equivocada da

178 Stimula 168/STJ: “Nao cabem embargos de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no
mesmo sentido do acorddo embargado.” (BRASIL, 2010c).

179 AgRg no EREsp 864: “[...] estes embargos apenas fazem sentido, enquanto permanece a divergéncia. Se um
dos 6rgédos em confronto amolda sua jurisprudéncia ao entendimento do outro, os embargos perdem utilidade.
Vale, assim, para os embargos de divergéncia, a regra assentada na Sumula n. 286 do Supremo Tribunal
Federal. E correto, pois, afirmar que ndo cabem embargos de divergéncia, quando a orientagdo dos érgdos
postos em confronto harmonizou-se da deciso recorrida.” (STJ (12 SECAO), 1993b; STJ, 2010).

180 AgRg nos EREsp 904 (STJ (12 SECAQ), 1993; STJ, 2010).

181 AgRg nos EREsp 58.402: “[...] para os embargos de divergéncia, ndo ha razéo que justifique o prosseguimento.
A questédo pacificou-se em repetidos julgamentos nesta Corte Especial, firmando-se a orientagdo do Tribunal
no mesmo sentido da decisdo recorrida. Levar-se a julgamento o feito, apenas para ratificar as decisdes
consolidadas é perda de tempo (RTJ 86/498)" (STJ (CORTE ESPECIAL), 1995a; STJ, 2010).

182 O julgado do STF aludido nesse acordao (ERE 72176) ¢ igualmente expresso acerca da inadmissibilidade dos
embargos na hipétese (BRASIL, 1978).

183 E relevante que os outros cinco precedentes da Stimula 168/STJ tenham sido tirados de agravos regimentais
(hoje, internos). Isto é, o relator havia ja indeferido o processamento dos embargos, medida que somente lhe
€ autorizada em juizo de admissibilidade (BRASIL, 2019e).
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inexisténcia contemporanea do dissidio, o que teria evitado a admissao monocratica

do recurso®®.

QUADRO 6 —- PRECEDENTES DA SUMULA 168/STJ

Processo Dispositivo | Ratio Forca at.ltorltatlva para
o enunciado
AgRg no : Auséncia de utilidade pela superagao
EREsp 864 Indeferido da jurisprudéncia Plena
AgRg nos . Auséncia de dissidio pela superagao da
EREsp 904 Indeferido jurisprudéncia Plena
AgRg nos . Auséncia de dissidio pela superagao da
EREsp 32.309 |/ndeferido 1, o rudéncia Plena
AgRg nos " Inconclusiva. Apenas aplica a Sumula
EREsp 53.284 Inadmitido 83/ST. Mero reforgo
AQRd Nos Auséncia de utilidade pela superagao
g9 Inadmitido da jurisprudéncia. Julgar os embargos |Plena
EREsp 58.402 o »
seria “perda de tempo”.
EREsp 36.012 Nao _ Au_senmaﬂde_dls&dlo pela superacao da Plena
conhecido jurisprudéncia

NOTA: (1) Enunciado: “N&o cabem embargos de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no
mesmo sentido do acorddo embargado”.
FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Em todos os casos, porém, os precedentes sao textuais acerca de tratar-se de

juizo de admissibilidade dos embargos!®

. Inequivoca, portanto, a leitura do STJ de
inicio e meados da década de 90 acerca de seu papel diante da divergéncia superada,
qual seja, nenhum. O recurso assim veiculado, fosse especial, fosse embargos de
divergéncia, ndao comportava conhecimento. Isso, como dito, porque: i) seria

impossivel a demonstracdo do dissidio, se ele deixou de existir; ii) inexistiria utilidade

184 EREsp 36.012: “Senhor Presidente, na admissdo dos embargos estive em admitir a demonstragdo da
divergéncia cotejada, sem atentar, evidentemente [...] e para a evolucdo da jurisprudéncia da Primeira Turma,
por fim afinada em prejuizo daquele Unico precedente. Por isso que, agora, voto preliminarmente pelo ndo
conhecimento dos embargos, tanto porque se trata da chamada divergéncia superada (Sumula n. 286-STF)
[...I" (STJ (CORTE ESPECIAL), 1994a; STJ, 2010).

185 AgRg nos EREsp 32.309: “A apreciar a admissibilidade dos embargos de divergéncia, liminarmente, proferi
esta decisdo: [...] Fosse possivel dar alguma guarida aos embargos, a controvérsia [...], pois, realmente, no
ano de inicio do funcionamento deste Tribunal, surgiram acérdéos isolados em sentido contrario ao decidido.
O tema, todavia, ndo mais comporta discussao, tanto que aprovado Verbete Sumular de n. 54 [...]. Logo, ndo
ha mais o alegado dissidio. Face ao exposto, ndo verificadas as condigdes para o seguimento do recurso,
indefiro-os, liminarmente.” (STJ (22 SECAO), 1994; STJ, 2010). AgRg nos EREsp 53.284: “Inadmiti embargos
de divergéncia nos seguintes termos: ‘[...] Pacificada, portanto, se encontra a jurisprudéncia desta Corte, no
sentido do acdérddo embargado, pelo que inadmito os embargos de divergéncia.’ [...] Em que pesem os
argumentos expendidos pelos agravantes, a Corte Especial deste Tribunal ja se posicionou no sentido [...] Se,
nos termos da Sumula n. 83 desta Corte, ‘ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a
orientagao do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decis&o recorrida’, com mais razao ainda ndo se conhece
de embargos de divergéncia quando esta esteja superada por decisdo da Corte Especial.”(STJ (CORTE
ESPECIAL), 1995; STJ, 2010).
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na apreciagao do dissidio inexistente; e iii) seria desperdicio de tempo e energia

reapreciar repetidamente teses recursais ja afastadas anteriormente pela Corte.

No que tange & Sumula 168/STJ, essa compreenséo original no se alterou®:

o entendimento atual da Corte é nitido quanto ao descabimento dos embargos de

divergéncia na hipotese de superacéo do dissidio interno!®’. Assim, evidencia-se ser

linear e estavel a interpretacdo do STJ acerca da inexisténcia de divergéncia na

186

187

Para alcancar essa conclus&o, recorreu-se ao servigo de sumulas anotadas do préprio STJ (BRASIL, 2020h).
O servigo provido pela Secretaria de Jurisprudéncia da corte é assim apresentado: “Sao os enunciados das
Sumulas do STJ anotados por excertos dos julgados que lhes deram origem. Além disso, sao disponibilizados
links para pesquisa, em tempo real, dos acérddos posteriores ao enunciado sumular e para o0 acesso a outros
produtos relacionados aos assuntos sumulados.” (BRASIL, 2020h). A pesquisa criada pela unidade tem a
seguinte expressao: (((((("000168" MESMO STJ) E SUM).REF.) OU (168/STJ)) OU (("168") PROX4 (SUM$ OU
VERBETE$ OU ENUNCIADO$)) COM ((SUM$ OU VERBETE$ OU ENUNCIADOS$) COM (("TRIBUNAL DA
CIDADANIA" OU $EST? SODALICIO OU $EST? CORTE OU $ESTA CORTE SUPERIOR OU "SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA" OU "STJ") OU (CORTE PROX3 SUPERIOR PROX3 JUSTICA) OU (SUPERIOR
PROX2 TRIBUNAL PROX3 JUSTICA)))) NAO ("168" PROX2 (STF OU SUPREMS$))). (BRASIL, 2015a). Em
8.12.2020, a consulta retornou 2.134 acoérdéos. Para excluir decisdes ndo vazadas em agravo interno ou
regimental ou seja, considerando-se apenas as que potencialmente inadmitiram liminarmente a pretensao,
especialmente em caso de embargos de divergéncia, acresceu-se a expressdo anterior o parametro “NAO
(AGRG.CLAP. OU AGINT.CLAP.)”; o resultado, na mesma data, foi de 428 acoérdaos.

O acoérdao mais recente recuperado pela expressdo de busca € ilustrativo. Afirmou-se no EDv nos EAREsp
166676: “[...] os embargos ndo merecem ser acolhidos. Muito embora tenham os paradigmas configurado
dissidéncia, as QUINTA e SEXTA TURMAS reafirmaram, em julgamentos recentes, o entendimento no mesmo
sentido do acérddo embargado. [...] Portanto, incide sobre a espécie o ébice da Sumula n. 168 do STJ:[...]
Ante o exposto, NAO CONHECO dos embargos de divergéncia.” (BRASIL, 2020p). No mesmo sentido, o
EREsp 1770377, do qual se extrai: “Malgrado, ndo ha como admitir os Embargos de Divergéncia, tendo em
vista que o presente recurso ndo supera o juizo de admissibilidade. [...] Nesse quadrante, percebe-se que o
acérddao embargado encontra-se em conformidade com a jurisprudéncia atual do STJ. Assim, incide o disposto
na Sumula 168/STJ [...]. Pelo exposto, indeferem-se os Embargos de Divergéncia.” (BRASIL, 2019h). Note-se
que, a despeito de inicialmente admitido e do dispositivo falar em indeferimento, o fundamento é mesmo pela
inadmissibilidade ante a incidéncia da Sumula 168/STJ, revelando atecnia do dispositivo. De igual modo, o
EREsp 1446587 traz voto majoritario com o seguinte teor: “Ressoa inequivoca, portanto, a incidéncia da
Sumula n® 168 do STJ, tendo em vista que a jurisprudéncia deste Tribunal Superior se erigiu no mesmo sentido
do acérdéo ora embargado. Ante o exposto, reiterando a vénia devida ao eminente e culto relator, acompanho
a divergéncia, com fundamentacao diversa, para ndo conhecer dos embargos de divergéncia.” (STJ (CORTE
ESPECIAL), 2019b). Também da Corte Especial, extrai-se no EREsp 1394902 a seguinte ratio que, embora
alusiva a Sumula 158/STJ (“Nao se presta a justificar embargos de divergéncia o dissidio com acérdao de
turma ou sec¢do que ndo mais tenha competéncia para a matéria neles versada”), reporta-se diretamente ao
carater de admissibilidade da Sumula 168/STJ: “[...] ndo creio que o Novo Cddigo de Processo Civil [...] tenha
o condao de superar a racionalidade do entendimento até entdo prevalente nesta Corte, quando restringe a
admissibilidade dos embargos de divergéncia as hipéteses de divergéncia atual. Mutatis mutandis, é esse o
espirito da Sumula n.° 168 do STJ [...] Ora, se nao se fala em divergéncia quando ndo ha atualidade da
discuss&o [...] Ante o exposto, [...] NAO CONHECO dos embargos de divergéncia, cassando a liminar
anteriormente deferida.” (BRASIL, 2019m). Ainda no mesmo sentido: EREsp 1112737/PR, Rel. Ministra
LAURITAVAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 06/11/2019, DJe 27/11/2019); EREsp 1112735/PR, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/05/2019, DJe 02/08/2019; EREsp 991.176/DF, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, CORTE ESPECIAL, julgado em 14/03/2019, DJe 10/04/2019; EAREsp
738.991/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/02/2019, DJe 11/06/2019;
EREsp 1172833/SC, Rel. p/ Acérddao Ministro HERMAN BENJAMIN, CORTE ESPECIAL, julgado em
18/12/2018, DJe 11/06/2019; EDv nos EAg 1070374/RS, Rel. p/ Acérdao Ministro HERMAN BENJAMIN,
CORTE ESPECIAL, julgado em 05/12/2018, DJe 12/06/2019; EREsp 1280825/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 27/06/2018, DJe 02/08/2018 (BRASIL, 2015a).



96

hipétese de posterior alinhamento entre os 6rgaos julgadores contrapostos. A Sumula
168/STJ, portanto, ndo sofreu transformagéo?ee.

Porém, tal ndo se pode dizer da Sumula 83/STJ, cujo ambito de incidéncia
passou a ser expandido pelo STJ para néo s6 aos recursos fundados na divergéncia,
sendao também nos fundados na contrariedade a lei. Retome-se a ldgica juridica da
aplicacdo da Sumula 83/STJ (bem como da 168/STJ) aos recursos embasados na
existéncia de acordaos divergentes: a demonstragdo do dissidio €, a luz desses
julgados, matéria de cabimento da insurgéncia, sendo meritéria apenas a analise
quanto a qual das posi¢cdes merece prevalecer. Se o tribunal coteja os entendimentos
e conclui inexistir controvérsia contemporanea, esta ainda em sede de conhecimento,
nao de merito.

Parece ser bastante claro o raciocinio: a parte deve suscitar a divergéncia para
provocar a instancia uniformizadora (requisito de conhecimento) e, sé entéo, defender
a posicao que lhe interessa, e 0 consequente provimento de seu recurso no meérito.
Isto é: em nada lhe aprazeria que a Corte reconhecesse a existéncia de divergéncia
e, entao, nisso interrompesse sua prestacgao jurisdicional. Ou seja: o mérito do recurso
nao se confunde nada com tal premissa antecedente. Se o mérito ndo pode ser
apreciado porgque inexistente o dissidio, o recurso nao € desprovido, mas, sim,
inadmitido.

Evidentemente, essa regra juridica ndo incide no recurso nao alicergado em
divergéncia. Porém, o STJ passou a aplicar o enunciado também aos recursos
fundados em violagao da lei, os chamados “recursos pela alinea ‘a”. Como nenhum
dos precedentes do enunciado tratou da matéria, posto que examinavam o recurso
apoiado na alinea “c”, a expansao da incidéncia da sumula ndo poderia ter se apoiado

nesse fundamento.

188 A transformac3o do precedente ocorre quando, embora formalmente aplicado, na pratica empresta-se a ele
interpretagdo essencialmente diversa da habitual ou da retratada em sua ratio (MACEDO, 2017). A doutrina
norte-americana situa como exemplo destacadamente notério Planned Parenthood v. Casey (EUA, 1992b;
LAIRD, 1994; PAULSEN, 2000).
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Faz-se necessario, portanto, verificar como essa expansao se justificou’®. De
fato, encontra-se em 1996% um dos pioneiros, se ndo o primeiro, caso em que se
aplicou a Sumula 83/STJ ao recurso pela contrariedade a lei federal. Nesse
julgamento, firmou-se claramente a razdo ensejadora do ndo conhecimento da
pretensao recursal fundada na alinea “a” do art. 105, lll, da CF/88, na hipdtese do
enunciado em questao!®.

A regra de direito extraida era a seguinte: se o STJ ja havia manifestado sua
compreensao acerca do dispositivo supostamente violado, seria descabido exigir
novamente seu pronunciamento sobre idéntica matéria. Nessa hipdtese, para uma
corrente da jurisprudéncia, inexistiria interesse recursal'®? da parte no pronunciamento
do STJ sobre tese ja rebatida em precedentes. Essa ideia estava presente em ao
menos um dos julgados fundamentadores da Sumula 83/STJ%, e restou consagrado
pela jurisprudéncia posterior da Corte, sendo ainda hoje aplicado®.

195

Ha outra linha de fundamentagao°, qual seja, aquela do n&o conhecimento

pelo mérito, criticada por Moreira; ela disputava a dominagédo da jurisprudéncia a

189 Partiu-se também aqui das Sumulas Anotadas (BRASIL, 2020h). O parametro de pesquisa formulado pela
unidade especializada € o que segue: (((((("000083" PROX10 STJ) PROX5 SUM).REF.) OU ("83"/STJ)) OU (
(SUM$ OU VERBETE$ OU ENUNCIADO$) ADJ4 ("83")) COM ((SUM$ OU VERBETE$ OU ENUNCIADOS)
COM (("TRIBUNAL DA CIDADANIA" OU ($EST? ADJ SODALICIO) OU ($EST? ADJ CORTE) OU ($ESTAADJ
CORTE ADJ SUPERIOR) OU "SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA" OU "STJ") OU (CORTE PROX3
SUPERIOR PROX3 JUSTICA) OU (SUPERIOR PROX2 TRIBUNAL PROX3 JUSTICA)))) NAO ("83" PROX2
(STF OU SUPREM$ OU INFORMATIVOS))). (BRASIL, 2013a). A busca retornou, em 8.12.2020, 25.750
acérddos. Para excluir acérddos em agravo interno, regimental, ou cujo dispositivo ndo verse sobre
conhecimento, acrescentou-se a seguinte expressdo: E CONHEC$.ACOR. NAO AGINT.CLAP. NAO
AGRG.CLAP,, chegando-se a 3.422 acérdaos na mesma data. Restringindo-se o universo apenas aos recursos
pela alinea “a”, chega-se a 444 acérdaos, com o acréscimo do parametro E ALINEAADJ2 A. Neles, verifica-se
que o STJ passou a aplicar o enunciado indistintamente aos recursos fundados na divergéncia entre tribunais
ou na contrariedade a lei federal, ndo os conhecendo na hipo6tese de estar o acérdao recorrido alinhado a
jurisprudéncia contemporanea do STJ.

1% Embora nédo se possa assegurar com absoluta certeza tratar-se do primeiro caso que tenha abordado o
aspecto, o AgRg no Ag 98449 certamente € um dos primeiros a fazé-lo.

191 A decisdo singular havia “negado seguimento” ao agravo, isto €, manteve a inadmissdo do especial afirmada
na origem.

192 AgRg no Ag 98449: “A matéria é jurisprudéncia pacifica e o acdrdéo recorrido manifestou-se de acordo com
esse entendimento. Qualquer discussao neste sentido fara incidir a Sumula 83 que, ndo obstante referir-se a
alinea ‘c’ do permissivo constitucional, amolda-se a alinea ‘a’ por caracterizado no ponto, a falta de interesse
de agir.” (BRASIL, 1996c).

193 EREsp 2.873 (STJ (22 SECAOQ), 1991a; STJ, 2009). V. nota 176.

194 No AglInt no AREsp 1213803, que a ele se reportou, negou-se provimento ao agravo com fundamento nas
Sumulas 83/STJ, 7/STJ e 283/STF, todas de admissibilidade, mantendo-se a decisdo da origem pelo
descabimento do especial (BRASIL, 2019).

19 O AgRg no Ag 135.461 teve por objeto precisamente a aplicagdo do verbete a recurso pela alinea “a”; “O
sentido do verbete € mais amplo. Com efeito, se a jurisprudéncia do Tribunal ja se firmou no mesmo sentido
do acordao recorrido, no que tange a interpretagdo de dispositivo da lei federal, ndo ha conceber Ihe tenha
negado vigéncia. Dai a sua incidéncia aos recursos especiais fundadas na letra "a" do preceito constitucional
permissivo.” (BRASIL, 1997c). Note-se que assim como a ementa, o préprio voto é lacénico quanto a seus
fundamentos, de modo que pode induzir uma aplicagdo expansiva por nao explicitar, de modo decisivo, a
questao da “peculiar técnica de julgamento do recurso especial”.
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época. E certo que também essa linha precedencial tem aplicacdo contemporanea®®,
embora ndo se possa descartar, de plano, a adogao heuristica de julgados dessa linha
apenas por forga do resultado de invocagao da regra sumular, sem endosso de suas
razdes!®’.

Essa critica ndo vale para a posicdo acerca do interesse recursal. Esse
fundamento é tratado, contemporaneamente, de forma expressa, inclusive com busca
de respaldo doutrinario'®®. Em todo caso, os exemplos de uma ou outra aplicacdo de

justificagdes concorrentes sdo diversos!®®

€ € ocioso replica-los, mesmo porque nao
se pretende afirmar a inexisténcia de entendimentos diversos no seio da Corte sobre
0 ponto.

Sem duvida, portanto, afirma-se no tribunal, independentemente das razoes,
bem como de seu acerto ou desacerto, ser hipotese de descabimento do recurso

especial, também pela alinea “a”, quando sua jurisprudéncia contemporédnea é

convergente com a posicdo do acorddo recorrido. Como visto, sdo dois o0s

1% O relator do Agint no AREsp 876.026, alicergado nele, conheceu do agravo para “negar seguimento” ao
especial, pela incidéncia das Sumulas 83/STJ e 7/STJ, decisdo mantida no agravo interno. (BRASIL, 2016g).

197 A ementa do pluricitado julgado de 1997, que se fundamenta indiretamente na “peculiar técnica de julgamento
do recurso especial”, nada trata de suas razdes, resumindo apenas a consequéncia. Transcreve-se na integra:
‘RECURSO ESPECIAL. SUM. 83/STJ. AMPLITUDE. | - A sum. 83/STJ e aplicavel, também, aos recursos
especiais fundados na letra "a" do permissivo constitucional. Il - Agravo regimental desprovido.” (BRASIL,
1997c). Tomando-se os acoérddos citados de 1996 e 1997 como representantes de cada corrente,
respectivamente, de auséncia de interesse e da auséncia de contrariedade a lei no acérdao convergente com
a jurisprudéncia, verifica-se que o de 1997 é certamente mais popular: é citado em 241 acérdaos indexados,
contra 38 do mais antigo. Mas o ementismo, aqui, certamente pode ser um fator de influéncia, dada a
objetividade do resumo desse caso e a inexisténcia de mencgao a tese que lhe deu origem. Essa impressao se
reforga com a auséncia de qualquer mengao a seus fundamentos por ocasido das invocagdes posteriores, bem
como a minima adeséo jurisprudencial aos precedentes que, embora na mesma corrente, fazem expressa
aluséo a técnica de julgamento do recurso especial pela alinea “a”. Este trecho foi alterado em razdo da
sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

198 O AgInt no AREsp 1213803 incorpora, com citacdo expressa, doutrina de Luiz Fux que afirma inexistir
necessidade ou interesse recursal na uniformizagéo do direito federal a luz de “divergéncia pretérita”. Acresce
o acorddo que a “divergéncia” do texto do enunciado ‘relaciona-se com a interpretacdo de norma
infraconstitucional”. Nesse caso, ha, ainda, uma invocagéo nédo da “técnica peculiar de julgamento do recurso
especial”’, mas uma ideia bastante proxima, de que o acérddo ndo pode estar a contrariar a lei se converge
com a orientagao superior (BRASIL, 2019I). Outros julgados incorporam ao menos a ementa do acordao de
1996, que é expressa ao tratar da auséncia de interesse de agir na hipétese. Ou seja: a ementa néo oculta, ao
contrario, destaca, o fundamento.

199 Apenas como ilustragdo: AREsp 1673525/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 18/08/2020, DJe 05/10/2020; AREsp 1053300/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/09/2020, DJe 02/10/2020; REsp 1567276/CE, Rel. p/ Acoérddo Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 11/06/2019, DJe 01/07/2019; REsp 1511788/SC, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/04/2017, DJe 02/05/2017; REsp 1266464/RS, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/09/2016, DJe 09/12/2016; REsp
1424563/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/02/2016, DJe
12/02/2016; REsp 1198448/MA, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/02/2012,
DJe 05/03/2012. (BRASIL, 2013a).
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fundamentos concorrentes?®: i) a parte recorrente perde interesse de agir se a Corte
ja manifestou sua compreensdo sobre a matéria; ou ii) € descabido falar-se em
decisdo contraria a lei se conforme a jurisprudéncia do STJ, na medida em que estar-
se-ia, nesse passo, aplicando, e ndo negando, a lei®®*,

Atese da “técnica peculiar de julgamento do recurso especial” (fundamento “ii”
acima), que admite o “ndo conhecimento por razdes de mérito”, como ja quer-se crer
estar demonstrado, é descabida. Se ha analise das razbes recursais de mérito, tais
razdes foram conhecidas; a Corte, nessa hipotese, pode com elas concordar, e prover,
ou discordar, e desprover?°?.

Lado outro — note-se a forca dessa primeira ideia em um contexto de stare
decisis — se a Corte ja julgou a questado, descabe que seja novamente provocada
sobre idéntica matéria apenas porque se trata de um outro caso concreto. Apesar de
convergente com o stare decisis, em voga no atual cenario doutrinario, o raciocinio foi
desenvolvido em inicio e meados da década de 90, nos primeiros anos de existéncia
do STJ, e sem qualquer mengéao a literatura alienigena. Além disso, ela ndo esbarra
na critica incidente sobre a “peculiar técnica de julgamento do recurso especial”.

Mais recentemente, a Corte editou sumula que aponta para o julgamento de
mérito do recurso, pelo relator isoladamente, se ha “jurisprudéncia dominante” na
instancia superior sobre a matéria. E preciso considerar sobre sua incompatibilidade

com a ratio da Simula 83/STJ.

200 As razdes jurisprudenciais ou fundamentos concorrentes sdo aqueles que disputam controlar determinada
matéria, embora levando a um mesmo resultado. Usualmente o termo se aplica a julgados especificos (votos
concorrentes) (MARINONI, 2017d), mas n&o ha motivo para restringir a incidéncia do termo a esse aspecto.

201 Boa parte dos acordaos que invocam a incidéncia da Simula 83/STJ aos recursos pela alinea “a” cita a ambos
os acorddos de origem, sem se posicionar acerca de seus fundamentos. Como exemplo dessa linha
“agnostica”, o AgRg no Ag 1375639 (BRASIL, 2013b). Outros 27 acérdaos consignam ambos o0s casos
originarios das respectivas correntes.

202 Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
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3.2 O julgamento de mérito no caso de jurisprudéncia dominante: a auséncia de
conflito entre as Sumulas 568/STJ e 83/STJ

Considere o que vocé pensa que a justica
requer, e decida de acordo. Mas nunca dé
razbes; porque seu julgamento sera
provavelmente correto, mas suas razbes
serdo certamente erradas.

(Lorde Mansfield, 1849)

Para a hipotese originaria da sumula de 1993 (Sumula 83/STJ), do recurso pela
divergéncia, a solugdo parece ja evidenciada: tendo havido alinhamento
jurisprudencial superveniente ao paradigma dispar, torna-se impossivel a
demonstragao de divergéncia contemporanea, sendo, assim, inadmissivel o recurso
fundado na premissa de haver dissidéncia interpretativa. E, portanto, questdo de
conhecimento, ja que nao se chegara a analisar nenhum dos argumentos recursais
sobre qual das posi¢des cotejadas deveria prevalecer.?%

Quanto a influéncia do alinhamento pretoriano no recurso especial embasado
na alinea “a”, a questdo, embora igualmente clara na jurisprudéncia, como ja dito,
aparentemente, se complexifica diante do teor da Sumula 568/STJ. Diz o enunciado:
“O relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justi¢a, podera dar ou negar
provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema”
(BRASIL, 2017b).

Isto é: este enunciado afirma ser da jurisprudéncia do STJ que, na hipétese de
haver jurisprudéncia dominante na Corte, o recurso deve ser objeto de juizo de mérito,
singularmente pelo relator. O verbete comporta criticas variadas. A principal é que a
ratio relativa aos poderes do relator ndo é tratada nos precedentes que deram origem

ao texto. Mas, ainda que houvesse sido, ela ainda ndo se confundiria com a hipotese

203 Deve-se observar que a assertiva ndo se confunde com a existéncia de argumentos novos, ainda nZo
considerados pela corte nos precedentes. A argumentagédo fundada em distingdo ou superacéo é distinta da
alicergada na divergéncia, e sera abordada adiante.
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da Sumula 83/STJ, embora tenha pretendido fazer diversas alusdes a essa

jurisprudéncia. E o que se passa a demonstrar.?%

Os precedentes da Sumula 568/STJ néao retratam a jurisprudéncia do tribunal

anunciada®®, nem quanto aos poderes do relator, nem quanto a tratar-se de juizo de

206

mérito na hipétese de incidéncia da Sumula 83/STJ. O julgado~™ eleito pela Corte

" como justificador da Sumula 568/STJ, incorre em perceptivel

para publicacdo®
inadequacao acerca da técnica de aplicagdo do enunciado. Isso porque, embora
aludindo a Sumula 83/STJ, o voto faz extensa analise das razdes recursais, para
concluir pela correcdo do acordao impugnado. Efetivamente, em hipoteses que tais,
se conheceu do recurso.

208

A seu turno, o julgado citado no trecho acima“™ para justificar a expansao da

incidéncia da sumula aos especiais interpostos pela alinea “a” nao se constitui em
precedente para o enunciado; de um lado, ndo ha no voto qualquer justificativa para
a incidéncia do dbice, e, de outro, a insurgéncia nao foi conhecida; ou seja: nao se
tratou de juizo de mérito. Esse precedente da Sumula 568/STJ, assim, nao suporta o
enunciado?®®, nem é util quanto a analise da Sumula 83/STJ. Isso porque, em verdade,
ndo a aplicou e nao retratou a corrente jurisprudencial nela resumida. Quanto aos

210

precedentes nao eleitos pela Corte para publicagdo~™, sdo tratados abaixo pela

ascendéncia cronoldgica dos julgamentos.

204 Este trecho foi alterado em razdo da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

205 N3o se trata nem mesmo de critica-la por ser norma reguladora dos poderes do relator sob o regime do CPC/15
editada antes mesmo de sua vigéncia, isto €, sem decidir qualquer caso concreto submetido a nova lei
processual (SOKAL, 2017). Mesmo considerando os julgamentos sob a égide do CPC/73, o resultado &
idéntico: nenhum dos “precedentes” do enunciado trata, sequer tangencialmente, a matéria.

206 REsp 1.563.610: “Dessume-se que o acorddo recorrido estad em sintonia com o atual entendimento deste
Tribunal Superior, razao pela qual ndo merece prosperar a irresignagao. Incide, in casu, o principio estabelecido
na Sumula 83/STJ [...] Cumpre ressaltar que a referida orientagao € aplicavel também aos recursos interpostos
pela alinea “a” do art. 105, lll, da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido: REsp 1.186.889/DF, Segunda
Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJ de 2.6.2010. Diante do exposto, nego provimento ao Recurso
Especial.” (BRASIL, 2017b).

207 O tribunal passou a publicar apenas um dos precedentes dos enunciados de sumula em suas revistas
eletronicas (BRASIL, 2017b). Este trecho foi alterado em razdo da sindicancia punitiva instaurada no ambito
desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

208 \/, nota 206. Diz o REsp 1186889 citado: “Como o aresto recorrido esta em sintonia com o que restou decidido
nesta Corte, deve-se aplicar a espécie o contido na Sumula 83/STJ [...]. Por fim, ressalto que o referido verbete
sumular aplica-se aos recursos especiais interpostos tanto pela alinea "a" quanto pela alinea "c" do permissivo
constitucional. Ante o exposto, ndo conheco do recurso especial.” (STJ (2a TURMA), 2010).

209 Q recurso foi levado diretamente a julgamento no colegiado, nada dizendo quanto aos poderes do relator, como
consta no enunciado. A critica a corte, no ponto, extrapola o escopo desta pesquisa.

210 Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
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No REsp 503.701 (BRASIL, 2004b), percebe-se contradigdo do dispositivo ao
limitar-se a desprover o recurso®'*. E inconteste que o recurso nao foi conhecido pela
alinea “a” quanto a LICC, por falta de prequestionamento, e pela alinea “c” em relagao
a um dos paradigmas, por auséncia de similitude fatica. A despeito disso, apenas se
Ihe negou provimento, a luz do dispositivo. O descompasso entre o julgado e o
dispositivo é indiscutivel®*?.

No que tange a Sumula 83/STJ, embora expressamente se tenha afirmado
tratar-se de hipotese de mérito, a auséncia de fundamentagao especifica prejudica
sua analise. Também este julgado é, assim, carente de forga autoritativa, ndo podendo
ser considerado como precedente do quanto anunciado pelo texto da Sumula
568/STJ?3,

O caso cronologicamente seguinte invocado para justificar o enunciado é
também inviavel como precedente autoritativo de incidéncia da Sumula 83/STJ. No
REsp 732.939, inexiste qualquer razdo expressa para aplicar o enunciado, tendo sido
plenamente analisadas as razdes da parte. De fato, se conheceu do recurso, sendo a
mencgao ao obice feita meramente em reforgo retérico, de forma descontextualizada
(BRASIL, 2008b)?4. Assim, ndo se presta o julgado para a analise pretendida®'®.

O acérdao do REsp 1.084.943 € mais util para a causa aqui buscada (BRASIL,

2010e)?!®. Essa utilidade, entretanto, se revela ante sua inadequacgéo no que tange a

211 “...] No tocante a alegada ofensa ao disposto no artigo 6° da LICC, impde-se o ndo conhecimento do recurso
especial ante a auséncia de prequestionamento, entendido como o prévio e indispensavel exame da questéo
pelo v. acordao recorrido. De outra parte, no tocante a alinea "c", evidencia-se a auséncia de similitude fatica
entre o precedente do STJ chamado a confronto e o acérdao recorrido. Em relagéo ao precedente do TRF da
12 Regido, conquanto merega o recurso ser conhecido, no mérito, se lhe é de negar provimento, com base nos
fundamentos ora esposados e em vista do 6bice da Sumula n. 83 do STJ: "ndo se conhece do recurso especial
pela divergéncia quando a orientacao do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisédo recorrida". Diante do
exposto, nego provimento ao recurso especial.”. Este trecho foi alterado em razdo da sindicancia punitiva
instaurada no &mbito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

212 Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

213 Esbarra-se ainda no mesmo problema do antecedente, na medida em que igualmente julgado diretamente pelo

colegiado e nada tratando dos poderes do relator.

Textualmente: “[...] a entrega das chaves do imdvel antes da prolagéo da respectiva sentenca importa em perda

do interesse processual do fiador no prosseguimento da referida acao de exoneragdo. Nesse sentido: [...]

Destarte, ndo procede a irresignagéo da recorrente no que diz respeito a alegada contrariedade aos arts. 3°,

4°, 267, VI e 462 do CPC. Ademais, incide na espécie a Sumula 83/STJ: ‘Nao se conhece do recurso especial

pela divergéncia, quando a orientagdo do tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo recorrida’. Ante o

exposto, conhego do recurso especial e nego-lhe provimento.".

215 Incorrendo, ainda, mais uma vez na mesma auséncia do anteriores no que tange aos poderes singulares do

relator. Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL,

2021q).

“Por fim, ndo obstante a existéncia de pronunciamento judicial em sentido diverso, consubstanciado no

paradigma apontado pela recorrente [...] entendo ser a solugdo acima a que melhor se coaduna com a

legislacao de regéncia, incidindo na espécie a Sumula 83/STJ.

Ante o exposto, conhego do recurso especial e nego-lhe provimento.”

214

216
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invocagdo da Sumula 83/STJ?Y'. Note-se que as razdes do voto condutor para
justificar a aplicagdo do dbice s&o que a solugcdo paradigmatica € a melhor para a
causa. Ora, se o julgador analisou as razdes da parte para concluir em sentido diverso,
efetivamente conheceu do recurso. Ao fazé-lo nao aplicou o dbice retratado na Sumula
83/STJ, adespeito do que diga ter feito; se aplicado, estaria impedido, sendo em obiter
dictum dessa perscrutagéo?'8,

O quinto dos acérdaos arrolados como ensejador da Sumula 568/STJ (REsp
1.346.836) também carece de justificativa para tratar a Sumula 83/STJ como hipdétese
de mérito recursal, embora aplique adequadamente a técnica de incidéncia do obice.
Aparentemente, a critica de Barbosa Moreira influenciou demasiado a Corte. Isso
porque o julgado, a rigor, nada considerou das razdes recursais ou dos fundamentos
do acérdao recorrido?'®. Bastou-se em identificar a existéncia de precedente anterior
da Corte convergente com o juizo impugnado, nada tratando quanto ao acerto ou
desacerto desses julgados anteriores. Aqui evidencia-se que a incidéncia da Sumula
83/STJ foi correta; entretanto, ndo se identifica razdes especificas para o dispositivo
tratar a questdo como meritoria?2°.

No sexto acordao arrolado pela Corte (REsp 1.107.977), exsurge contradigao
entre o dispositivo e a fundamentacdo da invocacgéo do ébice da Sumula 83/STJ?L. E
bastante evidente que, conforme o préprio julgado, se a divergéncia néo foi
demonstrada, o recurso nao poderia ser conhecido. E, de fato, ndo se analisou nada
das razdes da parte, da corregdo do acordao da origem ou do precedente do STJ.
Apenas se disse: ha precedente da Corte sobre a matéria, e o acordao recorrido esta
a ele alinhado; assim, ndo resta demonstrado o dissidio. A hipotese, a toda evidéncia,

€ de (ndo) conhecimento.

217 Além de, mais uma vez, nada tratar de juizo monocratico.

218 Afinal, concordar com a conclusdo do julgamento ndo é o mesmo que deixar de analisar as razdes recursais
por ja terem sido julgadas demeritdrias anteriormente.

219 “Q TJ/BA[...] alinhou-se ao entendimento do STJ quanto a matéria. Nesse sentido: EREsp 676159/MT, minha
relatoria, CORTE ESPECIAL, DJe 30/03/2011.
Assim, aplicavel a espécie o enunciado n. 83 da Sumula/STJ. Em face do exposto, NEGO PROVIMENTO ao
recurso especial.” (BRASIL, 2012b).

220 Quanto a Sumula 568/STJ, registre-se que o caso tampouco abordou a competéncia de juizo monocratico.

221 Mais uma vez, nada também tendo se discutido sobre as capacidades do relator. Diz 0 acérd&o, sobre a Simula
83/STJ: “Nesse panorama, devem ser rejeitadas as alegadas violagdes [...], uma vez que o v. acérdao recorrido
[...] estd em consonéancia com o indicado recente precedente desta eg. Quarta Turma. Por sua vez, o dissidio
jurisprudencial ndo foi demonstrado, uma vez que, como ja dito, o v. acérddo estadual esta alinhado com o
entendimento desta eg. Quarta Turma. Nesse ponto, o apelo nobre encontra ébice na Sumula n° 83/STJ, verbis
[...]- Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial.” (BRASIL, 2013d). Este trecho foi alterado em razéo
da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
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O caso cronologicamente seguinte € mais rico para o debate presente???. No
REsp 1.290.933, a parte alicergou sua irresignagao tanto na contrariedade a lei (alinea
“a”, acerca do teor da norma invocada) quanto no dissidio interpretativo (alinea “c”,
sobre a regéncia temporal da inovacao legislativa) (BRASIL, 2015e). Quanto ao
primeiro fundamento, o relator abordou as razdes recursais para construir raciocinio
contrario a pretensao, inclusive recorrendo a doutrina. Evidentemente, conheceu das
alegacdes, para rejeita-las. No que tange ao segundo ponto da insurgéncia, limitou-
se a afirmar existir jurisprudéncia da Corte sobre a matéria??3,

Ressalta-se: o julgado apenas expbe as razbdes da jurisprudéncia, sem as
considerar quanto a sua adequacéao e nada tratando dos argumentos da parte acerca
de sua (in)correcdo. Interrompe-se a andlise na identificacdo?** de precedente
controlador da hipotese. O dispositivo do acérdao retrata com fidelidade a

2250 descolamento entre o precedente e o enunciado é evidente??°.

fundamentacao

O ultimo caso listado pelo STJ como representativo de sua jurisprudéncia
acerca dos poderes monocraticos do relator para julgar o mérito dos recursos diante
de jurisprudéncia dominante (REsp 1.501.205), como os demais, nao reflete a matéria
(BRASIL, 2015d). Também no que diz respeito ao escopo desta analise (a Sumula
83/STJ), o acorddo ndo lhe aproveita®?’.

Isso porque ha contradicdo entre os fundamentos e o dispositivo??®. A
contradicdo exsurge expressa porquanto, apesar de nem sequer cumpridos os
requisitos de cotejo analitico dos acordaos, o que, declaradamente, impediria o
conhecimento do recurso, ele foi conhecido. E evidencia-se juridica na medida em

que o voto consigna textualmente tratar da matéria apenas “por amor ao debate”, isto

222 Embora também nada trate acerca do poder do relator. Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva
instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

223 “[...] cumpre ressaltar que, segundo entendimento do STJ, referida lei [...] por se tratar de norma processual,
tem aplicacdo imediata, inclusive a processos em curso. A respeito, transcrevo os seguintes julgados: [...].
Dessa forma, verifica-se que o entendimento do Tribunal de origem encontra amparo na jurisprudéncia deste
Tribunal, razao de incidir na espécie a Sumula n. 83/STJ.” (BRASIL, 2015¢).

224 A doutrina refere-se a juizo de identificagdo (MACEDO, 2016).

225 “Ante o exposto, conhego em parte do recurso especial e nego-lhe provimento.” (BRASIL, 2015e).

226 Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

227 Este trecho foi alterado em razdo da sindicancia punitiva instaurada no Ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

228 “A apontada divergéncia deve ser comprovada [...]. O desrespeito a esses requisitos legais e regimentais [...]
como o que se afigura no presente caso, impede o conhecimento do Recurso Especial com base na alinea "c",
I, do art. 105 da Constituicdo Federal. [...] Mesmo que assim ndo fosse, e apenas o fago por amor ao debate,
consigno que a Primeira Secdo do STJ [...] prestigiou o entendimento do STF firmado em repercusséao geral
[...]. Dessume-se que o acérdao recorrido esta em sintonia com o atual entendimento deste Tribunal Superior,
razdo pela qual ndo merece prosperar a irresignacéo. Incide, in casu, o principio estabelecido na Sumula
83/STJ [...]. Por tudo isso, nego provimento ao Recurso Especial.” (BRASIL, 2015d)
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€, em obiter dictum. Além disso, ndo ha efetivo juizo acerca da adequagao do

precedente, do acordao recorrido ou das razdes recursais: aplica-se o precedente por

sé-lo, ndo se imiscuindo o 6rgdo julgador em seus fundamentos. E dizer: as razées

desses textos ndo foram discutidas, ou seja, ndo foram conhecidas.

QUADRO 7 — PRECEDENTES DA SUMULA 568/STJ

Processo Dispositivo Ratio Forca autorlt:_atlva
a para o enunciado

REsp S: aplica com analise plena das razbes
1563.610 |\© recursais.PR: JPC Nenhuma
REsp NC S: aplica sem justificagio. PR: JPC Nenhuma
1.186.889* ) T

S: aplica trés hipoteses de 6bice (S. 83,
REs prequestionamento e ndo demonstracao da
503 901 NP divergéncia), afirma serem casos de nado Nenhuma

) conhecimento, mas dispositivo contradiz razées.

PR: JPC
REsp NP S: aplica com analise plena das razées recursais. Nenhuma
732.939 PR: JPC
REsp NP S: aplica com analise plena das razbes recursais. Nenhuma
1.084.943 PR: JPC
REs NP S: limita-se a cotejar a existéncia da jurisprudéncia,
1 342 836 sem pronunciar qualquer juizo de mérito, a Nenhuma

' ' despeito do dispositivo. PR: JPC
REs NP S: contraditério; afirma nao ter havido
P demonstracao do dissidio, mas nao deixa de Nenhuma

1.107.977 = .

conhecer a alegacao. PR: JPC

S: apenas afirma a existéncia de jurisprudéncia
REsp CoNP sobre a matéria, sem nada considerar sobre o Nenhuma
1.290.933 P mérito recursal. O dispositivo retrata corretamente

0 ndo conhecimento do ponto. PR: JPC

S: contraditério; afirma nao ter havido

demonstracéo do dissidio, declara tal como
REsp NP hipétese de ndo conhecimento e que, ainda assim, Nenhuma
1.501.205 em obter dictum, haveria alinhamento

jurisprudencial, mas nao deixa de conhecer a
alegacdo. PR: JPC

NOTA:. (1) Enunciado: “O relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justi¢a, podera dar ou negar
provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema”. (*) citado indiretamente. () S.:
Sumula 83/STJ; PR: Poder do relator; JPC: nenhuma mengéo — julgado diretamente pelo colegiado. (%) NP:
Negado provimento; NC: N&o conhecido; CpNP: Conhecido em parte e negado provimento.

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Em suma (v. Quadro 7 — Precedentes da Sumula 568/STJ, p. 105): ndo ha nos

acordaos qualquer fundamento para justificar que a incidéncia da Sumula 83/STJ trata
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de hipotese de mérito??°. Relembre-se os fundamentos do ndo conhecimento quando
aplicada a Sumula 83/STJ, conforme a jurisprudéncia anteriormente citada. Se a
interposicéo é fundada na alinea “c”, como na origem do enunciado, o recurso que
invoque dissidio superado ndo cumpre o requisito de cabimento de demonstragao da
divergéncia. Caso o recurso tenha se alicercado na alinea “a”, a existéncia de
alinhamento jurisprudencial resulta em auséncia de interesse recursal, o que configura
hipétese de ndo conhecimento, por prejudicialidade. Concorde-se ou ndo com tais
conclusdes, € nelas que se funda a compreensao da Corte desde a década de 90,
nao refutada nos precedentes da Sumula 568/STJ.

De toda sorte, no ambito do que aqui se trata, € irrelevante o enunciado de
resumo de jurisprudéncia 568/STJ. Ele mantém sua incidéncia na hipotese de o
acordao recorrido ndo convergir com a jurisprudéncia “firme e atual” da Corte superior,
independentemente de sua relacdo com seus supostos precedentes. Além disso, a
natureza do juizo de admissibilidade da jurisprudéncia consolidada na Sumula 83/STJ
se revela ainda, e de modo talvez mais relevante, em outras vias processuais no
ambito do STJ: aquelas que demandam, para cabimento e competéncia da Corte, que

os julgamentos anteriores tenham sido efetivamente de mérito. E ao que se passa.?*

3.3 Ainda a confirmagdao da natureza de juizo de admissibilidade: a agao
rescisoria e a decisao negativa de transito do especial

Né&o é preciso brilhantismo no direito. Basta
senso comum e unhas relativamente limpas.
(John Mortimer, 1971)

A analise®! dos recursos especiais (e respectivos embargos) em si mesmos

denota a aplicagdo do ndo conhecimento na hipétese de incidéncia da Sumula 83/STJ.

229 Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no dmbito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
230 Este trecho foi alterado em razdo da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
231 Partindo-se da Sumula 83/STJ anotada (BRASIL, 2013a), restringiu-se o universo de acérddos aos recursos
especiais ndo conhecidos (Expressdo de busca: (((((("000083" PROX10 STJ) PROX5 SUM).REF.) OU
("83"/STJ)) OU ( (SUM$ OU VERBETE$ OU ENUNCIADO$) ADJ4 ("83")) COM ((SUM$ OU VERBETE$ OU
ENUNCIADO$) COM (("TRIBUNAL DA CIDADANIA" OU ($EST? ADJ SODALICIO) OU ($EST? ADJ CORTE)
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Entre inimeros exemplos 32

, percebe-se haver respaldo na jurisprudéncia da Corte as
razbes de sua posicdo sumulada, pela qual a inexisténcia contemporanea da
divergéncia resulta na inadmissibilidade do especial, qualquer que seja a hipotese de
fundamentagao do recurso, i.e., seja ele interposto pela contrariedade a lei, seja pelo
dissidio entre tribunais.

Porém, no julgamento do recurso especial em si, € de limitado efeito pratico a
distingéo entre “ndo conhecer” e “negar provimento”?®3. Em qualquer desses casos,
resultara mantida a decis&o anterior, o que pode levar ao eventual maltrato técnico do
dispositivo. A distingdo mostra-se relevante, contudo, diante de outras vias
processuais, notadamente rescisoérias. Nessa espécie processual, releva adentrar ao

234

teor do julgado, indo além da mera redagao do dispositivo“>*, razao pela qual se

aprecia a posicao da Corte nesse ambito. Corresponde a dar ateng&o ao que o tribunal
efetivamente faz, em vez do que apenas afirma fazer (DWORKIN, 1986; MOTTA,;
RAMIRES, 2017).

E certo que, ndo tendo havido juizo de mérito pelo STJ no recurso especial, a

235 236

acao rescisoéria cabivel sera contra o acérddo da origem<>, em feito Ia iniciado

OU ($ESTAADJ CORTE ADJ SUPERIOR) OU "SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA" OU "STJ") OU (CORTE
PROX3 SUPERIOR PROX3 JUSTICA) OU (SUPERIOR PROX2 TRIBUNAL PROX3 JUSTICA)))) NAO ("83"
PROX2 (STF OU SUPREM$ OU INFORMATIVOS$))) E RESP.CLAS. E "NAO CONHECIDQ"). Obteve-se 1953
julgados. O recorte ignora recursos parcialmente conhecidos ou dispositivos contraditérios; nesse contexto,
demonstra-se em torno de 8% de acérddos dando pela inadmissibilidade do recurso especial na hip6tese de
convergéncia entre o acérdao recorrido e a jurisprudéncia do STJ. Entre os demais, encontram-se julgados
que, a despeito de invocar a sumula, efetivamente avangcam na anélise de mérito do recurso, o que contraria
as razdes do enunciado.

232 REsp 1669648/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/10/2020, DJe
09/10/2020;REsp 1805588/TO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/02/2020, DJe 18/05/2020;REsp 1561496/RN, Rel. p/ Acérdado Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/09/2019, DJe 17/09/2019;REsp 1790039/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTATURMA, julgado em 18/06/2019, DJe 02/08/2019;REsp 1773725/AL, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/06/2019, DJe 18/06/2019;REsp 1542433/PE, Rel. Ministro
OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/05/2019, DJe 21/05/2019; REsp 1403162/RS, Rel.
Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/10/2018, DJe 16/11/2018; REsp 678.790/PR,
Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 10/06/2014, DJe 25/06/2014; REsp 1461352/SP,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/03/2015, DJe 24/03/2015;
REsp 1426414/PB, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/02/2014, DJe
24/02/2014; REsp 1264581/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/09/2012, DJe 12/09/2012. (BRASIL, 2013a).

233 Registra-se ainda hoje o uso de “negar seguimento” (BRASIL, 2020m; n).

234 O erro de técnica do dispositivo ¢ irrelevante para o conhecimento da rescisoria, devendo ser interpretado o
julgado rescindendo (MIRANDA, 1976).

2385 A hipotese do art. 966, § 2°, do CPC/15 (“Nas hipoteses previstas nos incisos do caput , sera rescindivel a
decisao transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito, impega: |- nova propositura da demanda; ou Il
- admissibilidade do recurso correspondente.”) ndo é considerada no escopo presente (BRASIL, 2015g).

236 Sem prejuizo do disposto no art. 968, § 5°, do CPC/15 (“Reconhecida a incompeténcia do tribunal para julgar
a acgao rescisoria, 0 autor sera intimado para emendar a peticdo inicial, a fim de adequar o objeto da agéo
rescisoria, quando a decisao apontada como rescindenda: | - ndo tiver apreciado o mérito e ndo se enquadrar
na situagéo prevista no § 2° do art. 966; Il - tiver sido substituida por decisédo posterior.”) (BRASIL, 2015g).
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(BRASIL, 2015b). O entendimento aplicado pela Corte é retratado na Sumula
515/STF?’. Portanto, deve-se verificar o tratamento dado pelo STJ no caso de o
acordao rescindendo ter sido objeto de incidéncia da Sumula 83/STJ%®. Nessa
hipétese, a Corte superior inadmite o processamento da rescisoria nela ajuizada®®. A
ratio dessa jurisprudéncia é expressa®’: se o julgado rescindendo apenas cotejou o
acordao com a jurisprudéncia, sem revisitar as razdes recursais, ndo ha juizo de
mérito, mas apenas de admissibilidade.

De modo similar, o STJ faculta a origem aplicar a Sumula 83/STJ no juizo
preliminar de admissibilidade do recurso especial. Nessa hipotese, acaso confirmada
a decisao local de inadmissibilidade pelo tribunal superior, em agravo, o especial ndo

tera sido, sob qualquer aspecto, conhecido. Jamais, nessa hipotese, se podera falar

237 “A competéncia para a agdo rescisoria ndo é do Supremo Tribunal Federal, quando a questéo federal, apreciada
no recurso extraordinario ou no agravo de instrumento, seja diversa da que foi suscitada no pedido rescisério.”
(BRASIL, 1969a).

238 Restringe-se a analise aos casos de inadmissao da rescisoria nessa hipdtese. Proceder a exame contrario, se
o STJ admite as rescisérias embora tenha sido aplicada a Sumula 83/STJ, seria contraproducente, na medida
em que a alusdo ao enunciado pode ndo so6 ser feita por mero pretexto de abreviagdo da fundamentagdo como
por haver capitulos conhecidos no acoérdédo rescindendo. De toda sorte, a existéncia de eventual postura
dissidente n&o prejudicaria a compreensao jurisprudencial e doutrinaria apresentada.

239 “Nzo tendo havido cognigao recursal, ndo ha falar em abertura da via rescisoéria. Reitera a parte agravante que
teria havido o exame de mérito no julgamento do AREsp 401.641/RJ, uma vez que a aplicagdo da Sumula
83/STJ teria ocorrido em raz&o da aplicacado do REsp 1.101.726/SP, julgado sob o rito dos recursos especiais
repetitivos [...]. Deve ser frisado que n&o é possivel conhecer da presente agao resciséria, uma vez que a
negativa de seguimento pela aplicagao da Sumula 83/STJ é — pelos proprios termos do enunciado da sumula
— equivale a auséncia de conhecimento. (STJ (12 SEGCAO), 2016a). No mesmo sentido: “Segundo a
jurisprudéncia desta Corte, o cabimento da Agado Resciséria com fundamento no art. 485, V, do CPC/1973 é
restrita as hipéteses em que o julgado rescindendo tenha enfrentado o mérito da demanda. A decisdo
monocratica proferida neste Tribunal Superior, a qual se pretende rescindir, negou provimento ao Agravo de
Instrumento e manteve a decisdo agravada por seus préprios fundamentos, porquanto o Recurso Especial
interposto n&o superou o juizo de admissibilidade, mantendo-se incdlume o acérdéo proferido pelo Tribunal de
origem. Assim, aplica-se a jurisprudéncia do STJ que nega a possibilidade de apreciagcao da A¢ao Rescisoria
contra decis&o que negou provimento ao recurso com base na Sumula 83/STJ[...]” (STJ (12 SECAO), 2019a).

240 “Q Superior Tribunal de Justiga tem firmado a orientagéo de que ndo é competente para apreciar ag&o re scisoria
de julgado que, sem adentrar no mérito da controvérsia, aplicou a Sumula 83 do STJ. [...] De fato, como visto
no excerto acima transcrito, ao mencionar ‘a matéria de fundo’, o relator da decisédo impugnada nao teve por
escopo se debrugar sobre o mérito da controvérsia, mas explicitar a concordancia da tese sufragada na origem
com a jurisprudéncia deste Colegiado, constatagdo que fez incidir aquele enunciado sumular.” (STJ (12
SECAO), 2016b). Na mesma linha: “E o conhecimento do mérito da demanda que determinara a competéncia.
O fato de o agravo em recurso especial ter sido conhecido, mas ndo provido, implica, como ja se disse, ndo
conhecimento do recurso especial. O mérito da demanda nunca foi discutido nesta Corte. A mencao feita [...]
acerca do prazo prescricional para o inicio do cumprimento de sentenga nao €, em absoluto, incursédo no mérito,
mas sim fundamento para o ndo conhecimento do recurso especial ante o dbice da Simula n® 83 do STJ.” (STJ
(22 SECAQ), 2015). Ainda em idéntico sentido: “A referida decis&o negou seguimento ao recurso especial, ao
fundamento de que o dissidio jurisprudencial alegado ndo havia sido comprovado, além de o acérdao recorrido
estar em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, aplicando a sumula 83/STJ [...]. Como se vé, a decisao
rescindenda ndo adentrou no mérito da demanda, ndo havendo manifestacao desta Corte acerca da tese
apresentada pela autora. Com efeito, o Superior Tribunal tem reiteradamente afirmado que ndo lhe compete
processar e julgar agao rescisoria quando o acordao rescindendo ndo houver examinado o mérito da demanda,
em razédo do disposto nos arts. 485, caput, do CPC/1973 e 105, I, "e", da Constituicdo Federal.” (STJ (32
SECAO), 2018).
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na incidéncia da critica acerca da peculiar técnica de julgamento de ndo conhecimento
do especial por razdes de mérito.

Isso porque a dialeticidade se estabelece entre o recurso e a decisdo agravada.
Se esta afirmou haver correspondéncia entre o acérdao recorrido e a jurisprudéncia
superior, a unica forma de se infirmar tal ponto € demonstrar a falta desse
alinhamento?!. Tal questdo somente surge por ocasido da decisdo de
inadmissibilidade, sendo impossivel de trata-la, sendo de forma prospectiva, no
recurso especial, que se volta contra o acérdao de mérito do feito anterior (apelagao,
por exemplo); este jamais poderia, seriamente, invocar a incidéncia da Sumula 83/STJ
a recurso futuro. Se mantida a decisdo de inadmissibilidade pelo agravo, o recurso
especial nao foi, a toda evidéncia, julgado pela instancia superior.

Entender de modo diverso ensejaria uma descabida distingdo entre o recurso
especial inadmitido primeiramente na origem e o recurso especial inadmitido apenas
pelo proprio STJ. Embora ambos sejam inadmissiveis pelas mesmas razdes (a
Sumula 83/STJ, no que aqui se aborda), o ultimo poderia ser objeto de rescisoria e
embargos de divergéncia na Corte superior, embora o primeiro, no.

E fundamental distinguir entre o exame de questdes acessérias ou tangenciais
ao mérito do exame do mérito recursal em si mesmo. Ou entéo se estaria, ainda, a
admitir a delegacdo de competéncias constitucionais pelas Cortes superiores aos
tribunais recorridos. Ndo € o caso. Do mesmo modo que a instancia de origem pode
apreciar se a pretensdo recursal depende de alteracdo de premissa fatica do
acordao?*?, pode apreciar se o acorddo esta alicercado em jurisprudéncia superior
condizente com a causa. E, assim, legitimo o exame dos ébices de admissibilidade
ao especial, como, entre outros, os versados nas Sumulas 7/STJ e 83/STJ,
respectivamente.

O exame de pressupostos de cabimento “relacionados ao mérito” ndo se
confunde com o juizo do préprio mérito, como estda também consagrado pela

jurisprudéncia do STJ?*. E o que se refere como andlise de requisito do recurso

241 Qu, no limite, da necessidade de superagdo do entendimento consolidado. A questio sera abordada a frente,
mas adianta-se que, na quadra jurisprudencial contemporanea, fala-se apenas em disting&o.

242 Nos termos da Sumula 7/STJ (BRASIL, 1990d).

243 Sumula 123/STJ: “A decisdo que admite, ou n&o, o recurso especial deve ser fundamentada, com o exame dos
seus pressupostos gerais e constitucionais” (BRASIL, 1994e). A origem normativa da providéncia pode ser
localizada na reforma processual de 1958, que impds ao Presidente do Tribunal de Apelagéo a apreciagao
sobre o cabimento do extraordinario, com a devida fundamentacdo mesmo em caso de admiti-lo (BRASIL,
1939, art. 865; BRASIL, 1958, art. 3°, § 3°; GALVAO, 1990; NAVES, 2002; SANTOS, C., 1989).
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especial®®*. A doutrina endossa essa posi¢cdo, embora reconhecendo a polémica e
tenuidade do limiar entre conhecimento e mérito (AURVALLE, 2020; CINTRA, 2017;
LIMA, A. E., 2000), que aqui tampouco se nega.

Entre os argumentos pelo juizo de admissibilidade da Sumula 83/STJ, estao: i)
a analise meramente superficial das razbées de mérito da parte; ii) apreciar-se o
alinhamento jurisprudencial em conjunto, e ndo apenas apds, os demais requisitos de
admissibilidade; e iii) ndo haver confusdo entre os argumentos de mérito do recurso e
as razdes para distinguir a questao juridica do precedente, ou supera-lo, como se faz
na hipétese da Sumula 83/STJ. Em sentido contrario, seria de mérito por se tratar de
inadmissibilidade que: i) € (ou pode ser) superveniente a interposicdo do recurso; ii)
demanda incursao pelo mérito; e iii) ndo trata de vicios processuais insanaveis do
recurso (DEGENSZAJN, 2016)%*°.

Ha outros exemplos de questdes relacionadas ao mérito que compde o exame
de admissibilidade do recurso, além das Sumulas 7/STJ e 83/STJ. O enunciado 284 24
do STF, conquanto genérico, da base a inadmissibilidade do recurso especial quando
a parte aponta como violado dispositivo de lei sem comando normativo apto a

sustentar sua pretensdo (CARRETEIRO, 2017). Ora, analisar o artigo violado em seu

244 Assim explicado em antigo precedente, que deu origem a Stimula 123/STJ: “Discute a doutrina patria sobre o
alcance daquele primeiro juizo, e Jodo Del Nero [...] pée, de um lado, no sentido de que cabe, na origem,
somente o0 exame dos aspectos formais, o pensamento de Barbosa Moreira, Sérgio Bermudes e Matos Peixoto
(e José de Moura Rocha [...] acrescenta Alfredo Buzaid), e de outro lado, indo além, ndo sé o exame dos
aspectos formais, mas, também, o préprio cabimento do recurso, o pensamento de Pontes de Miranda, Pedro
Barbosa Martins, Odilon de Andrade, José Frederico Marques, e o pensamento dele proprio, autor,
denominando esse juizo de ‘julgamento prévio’, com o objetivo de facilitar a cognigdo plena por parte do
Supremo. No tocante ao alcance desse juizo, fico com o segundo pensamento, pela compreensao que tenho
do aludido § 1°. Cabendo ao presidente do tribunal, em despacho motivado (ou decisdo motivada, pois dele ou
dela cabe agravo), admitir, ou ndo, o recurso, tal ato ndo ha de ficar adstrito aos aspectos puramente formais,
como se estivesse recebendo um recurso ordinario. [...] Depois, ainda que a opinido local toque no
merecimento da questdo, e ha de toca-la, ao decidir pela admissibilidade, ou inadmissibilidade, do recurso, tal
nao estaria subtraindo competéncia propria do Supremo, ou, agora, do Superior, pois, no caso de admisséo, o
Tribunal verifica, inicialmente, se o recurso é cabivel, e, no caso de inadmiss&o, exerce o controle pelo agravo
de instrumento.” (STJ (32 TURMA), 1989).

245 O autor traga interessante paralelo com o filtro de admissibilidade introduzido pelo art. 360-bis do cddigo
processual italiano. A lei traz previsdo substancialmente idéntica a Sumula 83/STJ, em cenario de Corte de
cassacao no civil law. No ordenamento italiano, o juizo de admissibilidade é feito por colegiado diverso do que
analisa o mérito, “sec¢des filtro”, diferente das “segbes simples” ou das “se¢des reunidas”. Novamente, verifica-
se que as instanciagdes dos institutos ganham contornos préprios, mas que nao prejudicam sua identidade. A
tese acresce que, na doutrina e jurisprudéncia italianas, o julgado que resolve a incidéncia do filtro foi tratado
como decisdo de mérito, de modo a viabilizar o recurso adesivo. Pondera o autor que nao foi bem resolvida,
na medida em que existem, assim, dois julgamentos de mérito pela Corte de Cassagao no mesmo recurso. O
dispositivo retrata, portanto, técnica de aceleragdo procedimental de julgamentos. (DEGENSZAJN, 2016). Mais
além, a solugdo guarda alguma similaridade com a “peculiar técnica de julgamento” criticada por Moreira: no
caso de improcedéncia (inadmissao pelo mérito), o recurso é julgado diretamente pela sesséao filtro; caso
contrario, remete-se a sessdo especializada (BONATO, 2015).

246 “E jnadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir a exata
compreensdo da controvérsia” (BRASIL, 1963c).
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teor, confronta-lo com o acérddo e concluir pela inutilidade do recurso especial
demanda, n&o se ha de negar, alguma incursdo pelo mérito; entretanto, ndo se tem
registro de se tratar de juizo de mérito na hipoétese. Idéntica situagéo € a da Sumula
283/STF?4,

Na hipotese da Sumula 83/STJ, estar-se-a tratando ou de requisito regularidade
formal (se pela alinea “c”), ou de interesse recursal (se pela alinea “a”), requisito ligado
a utilidade da insurgéncia. Se o interesse recursal € requisito intrinseco e a
demonstragao da divergéncia, extrinseco, do especial, a analise preliminar desses
aspectos pela origem € autorizada e legitima. Nao se confunde, porém, com
julgamento do mérito do especial.

Assim, como visto, ha correta critica a “técnica peculiar de julgamento do
recurso especial” que permitiria 0 ndo conhecimento da insurgéncia por razdes de
mérito. Ocorre que, no ambito do ora discutido, nada disso importa para a questao da
Sumula 83/STJ, mesmo quando aplicada aos recursos especiais interpostos pela
contrariedade a lei.

O proprio critico anota que a polémica jamais existiu no caso do recurso
fundado na divergéncia (alinea “c”), limitando-se a hipotese de interposicéo pela
alinea “a”?*8. Ocorre que, levada ao extremo, a critica de Moreira pode ser invocada
contra ele mesmo. Se a violagao a lei deve ser apenas potencial, conforme deduzida
no recurso, tal também se poderia dizer da divergéncia.

Se a Corte concluisse, apenas depois de cotejar os acoérdaos tidos por
divergentes, que, na verdade, eles tratavam de matéria diversa ou ndo eram, a rigor,
dissidentes, teria avaliado as razdes e, portanto, seria caso de conhecer o recurso
para nega-lo. Nem mesmo o doutrinador chegou a tal distdncia, de modo que sua
critica precisa ser temperada e recebida nos termos em que pretendia fazer incidir.

Nem se diga que a redacado da norma constitucional influiria no ponto; ela ndo enseja

247 “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos” (BRASIL, 1963d)

248 “Q raciocinio seria 0 seguinte: para que se configure, ad litteram, a competéncia do Tribunal, € preciso que a
decisdo impugnada contrarie realmente (e ndo apenas supostamente) a lei. Portanto, ao verificar a existéncia
real da alegada contrariedade, esta o Tribunal, ainda, apurando se é ou ndo competente para julgar o recurso.
Esta, pois, no plano preliminar; e, se sua concluséo é negativa (= a decisdo nao contrariou lei), o que ele deve
fazer é recusar-se a julgar o recurso - ou seja, ndo conhecer deste. [...] Dai ser mais facil, para o tribunal,
acomodar a boa técnica sua atividade, no julgamento de recursos interpostos pelas letras b e c. Ao que se
saiba, nunca surgiu ai problema algum, no tocante a individualizagcdo dos dois juizos, o de admissibilidade e o
de mérito. A ninguém ocorreria supor que o Tribunal, todas as vezes que conhece do recurso, deva
necessariamente prové-lo, isto é, que fique preexcluida, como inconcebivel, decisdo de conhecimento e
desprovimento.” (MOREIRA, J. C. B., 1999).
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distingdo entre as hipoteses: tanto a contrariedade quanto o dissidio somente podem
ser efetivamente afirmados apos interpretacdo hermenéutica.

Nao é, porém, disso que se cuida no caso da Sumula 83/STJ, seja aplicada aos
recursos pela alinea “c”, seja nos fundados na alinea “a”. Neste caso, ndo se esta
ainda a analisar os fundamentos do recurso quanto a adequagéao do acordao recorrido
a luz do direito; esta-se, somente, a discutir se tais razées merecem ser analisadas
pela Corte, mesmo ja havendo prévia compreensao jurisprudencial acerca da matéria.

E o ponto preciso aqui defendido: ao se afirmar a existéncia de certa
jurisprudéncia convergente com o acordao recorrido, ndo se esta analisando o mérito
recursal. Repita-se: ha distingao significativa e patente entre se analisar o mérito do
recurso para nao o conhecer (na linha da correta obje¢cao de Barbosa Moreira) e de
se analisar se a matéria vertida no recurso ja foi objeto de decisao anterior da Corte.
Ao que se indica, a compreensao do STJ sobre o tema da guarida ao posicionamento

presente, que ndo se confunde com a critica de Moreira?*°.

250 ‘e h& avanco sobre as

E certo que se o apelo ao 6bice é meramente retérico
razdes recursais para, apenas apoés, confirmar-se o acerto do acordao recorrido, €
irrelevante que se tenha invocado nominalmente o enunciado. Nesse caso, o recurso
tera sido efetivamente julgado. Idéntico problema ocorre em outras hipéteses, como
quando o acérdado aplica a Sumula 7/STJ?!, mas analisa detidamente as teses
juridicas do recurso. O erro pontual na aplicagdo dos enunciados, porém, ndo 0s
desnatura nem desconstitui suas razdes. Nessa circunstancia, apenas ocorre de a

rescisoria®>? ficar vinculada ao equivoco anterior da Corte, devendo ser processada?®.

249 Assim a AR 4.386: PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. DECISAO RESCINDENDA. INEXISTENCIA
DE EXAME DE MERITO. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO PROCESSUAL. PROCESSO EXTINTO SEM
EXAME DE MERITO. 1. Busca-se nesta ago a rescisdo da decisdo proferida m. Ministra Jane Silva, nos autos
do REsp n. 890.794/SP, negou seguimento ao recurso especial, ao fundamento de que o dissidio jurisprudencial
alegado n&o havia sido comprovado, além de o acérdao recorrido estar em consonancia com a jurisprudéncia
desta Corte, aplicando a sumula 83/STJ. 2. O Superior Tribunal tem reiteradamente afirmado que nao |lhe
compete processar e julgar acgéo rescisoria quando o acérdao rescindendo ndo houver examinado o mérito da
demanda, em razao do disposto nos arts. 485, caput, do CPC/1973 e 105, |, "e", da Constituicdo Federal. 3.
Acéo rescisoria extinta, sem resolugdo do mérito. (BRASIL, 2018f).

250 Este trecho foi alterado em raz&o da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

251 “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” (BRASIL, 1990d).

252 Bem como os embargos de divergéncia.

253 Assim, proceder a exame contrario, para verificar se o STJ admite as rescisorias embora tenha sido aplicada
a Sumula 83/STJ, seria contraproducente, na medida em que a alusdo ao enunciado pode nao so ser feita por
mero pretexto de abreviagdo da fundamentagdo como pode haver capitulos conhecidos no acérdao
rescindendo.
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O que importa é o que efetivamente se julgou, a despeito do nomen iuris empregado
no dispositivo do julgado (MIRANDA, 1998)2%,

O ponto aqui abordado é outro: bem aplicada (a luz da jurisprudéncia que lhe
deu origem e, ainda hoje, a aplica com sentido especifico), a sumula representa juizo
de admissibilidade, conforme se revela na ratio da jurisprudéncia apresentada, tanto
no ambito do recurso especial, quanto das outras espécies processuais da Corte.
Note-se, ainda, inexistir qualquer complicacédo para a hipétese distinta, de o acordao
recorrido confrontar-se com a jurisprudéncia superior: o tratamento sera, em tudo,
idéntico. O interesse sera evidente, mas também sera identificado em etapa anterior
ao mérito.

Verificada a divergéncia e admitido o recurso, a Corte se debrugara novamente
sobre a matéria, podendo, até mesmo, concluir que as razées do acérdao — ou outras
— ensejam revisao de sua jurisprudéncia. Isto é, embora admitido pela desarmonia
entre as instancias, rejeitara o recurso, no mérito, para dar como certa a compreensao
da origem, e alterar, ou sinalizar a alteragao, da sua propria.

Em suma, ha um juizo bifasico (v. Quadro 8 — O exame bifasico do REsp quanto
a Sumula 83/STJ, p. 114). Na admissibilidade, para fins da Sumula 83/STJ, verifica-
se apenas a inexisténcia de alinhamento jurisprudencial contemporaneo entre o
acordao recorrido e o STJ, o que vai algo além da mera alegagao de existéncia de
dissidio pela parte. E preciso desempenhar algum juizo acerca da fundamentacéo
recursal e dos acordaos contrapostos, de modo a se concluir pela ocorréncia de
interpretacdes dispares acerca de uma mesma questao de direito, a luz de fatos
juridicamente similares. Ultrapassada essa etapa preliminar, somente ent&o, passa-
se ao exame das razbes de mérito, isto é, de qual das posicdes juridicas divergentes
deve prevalecer, a do tribunal local ou a da instancia superior, ou, nada impede, ainda

uma terceira.

254 Qs tribunais contornam a questio editando sumulas que permitem a resciséria ou embargos de divergéncia
em face de acérdaos que, embora ndo conhecendo a insurgéncia, apreciaram seu mérito (TIRONI, 2011). Ora,
se apreciaram o mérito, conheceram do recurso, a despeito do termo empregado. A mesma técnica é usada
para os embargos de divergéncia. Este trecho foi alterado em razdo da sindicancia punitiva instaurada no
ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
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QUADRO 8 — O EXAME BIFASICO DO RESP QUANTO A SUMULA 83/STJ

Fase Objeto Competéncia |Resultado Impugnacgao

Auséncia de identidade dos fatos
substanciais

Ldn(?[?élgade Tribunal de :golii?]tr'ii?dec; Jurisprudéncia invocada néo é
o acérdao origem firme ou atual
Admissibilidade recorrido e a Relg%?\; / Turma Necessidade de superag&o
L . . |no
Jurlsprudenma . e . . Inobservancia da jurisprudéncia
superior Nao halldentldade. firme e atual da Corte em suporte
conhecido

ao recorrido

Campo de incidéncia da sumula

Campo além da incidéncia da sumula

Desprovido: acérdao
recorrido tem a

Interpretagéo melhor solug&o para | Hipsteses restritas de vicios de
: Relator / Turma | 3 causa - ~
mais fundamentagao, violagao

adequada da | "° ST Provido: razdes da | constitucional inaugural ou dissidio

lei parte (ou da Corte interno a Corte
Superior) sustentam
melhor intepretagao
do direito incidente

Mérito

NOTA: (*) A classificagéo rege-se pela relagao predominante entre a politica e o Judiciario; o controle judicial nao
se encontra previamente excluido de nenhuma das categorias. (%) A classificagdo € meramente descritiva da
realidade normativa ja narrada. (°) Quando apoiada em tecnologias do direito. (*) Inclusive defensorias e
ministérios publicos. (*) Quando possivel, preferiu-se indicar politicas concretas, na medida em que a tipologia
ndo vincula a agao; i.e., certas politicas poderiam ser instituidas por atores diversos, resultando em natureza
diversa para fins da classificagdo proposta?®.

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Note-se, assim, inexistir propriamente uma oposi¢cao entre o recurso com
incidéncia da Sumula 83/STJ e o admitido e provido por contrariedade a jurisprudéncia
superior; ndo se trata, do avesso do “ndo conhecimento por razées de mérito”. Nesse
caso, na fase de admissibilidade, verificou-se nao existir a identidade entre o acérdao
e a jurisprudéncia firme e atual da Corte — talvez por se tratar de um caso inaugural

(case of first impression)®® e, no mérito, entendeu-se que realmente as razdes da

255 E ha, efetivamente, variagdo da tipologia de uma mesma politica ao longo do tempo. Confira-se, a proposito, a
nota 16.

25 Convém ainda anotar que, em inglés, precedente corresponde a leading case (em sentido contrario: CAMBI;
HELLMAN, 2015). l.e., no common law, leading case é o paradigma controlador do caso presente, ndo
necessariamente o primeiro a decidir a matéria (embora, em acepgéo minoritaria, possa ser o caso deflagrador
de determinada corrente interpretativa, mas jamais um caso irrelevante no presente momento; o carater
definidor do termo é sua relevancia perante o caso atual) (BATTEN, 2010a; b; GARNER, 2009; MARTIN, 2003;
WOOD, L., 2011). Na pratica brasileira, o vocabulo ganhou significado corrente de caso inaugural, em inglés,
case of first impression. Ha, em verdade, corruptela linguistica; a leading actress de um filme ndo é a primeira
a surgir na tela, sendo a atriz principal (BAFTA, 2021). O fendmeno linguistico pode ser ilustrado pelo que
ocorre com “outdoor”, que significa, na origem, “exterior”’, mas ganhou, aqui, o significado de billboard. No plano
linguistico, o problema é de outra ordem e a dindmica social da linguagem se impd&e; no plano doutrinario, a
preciséo terminoldgica deve prevalecer. Note-se a tradugdo adotada no ambito das comunicagdes oficiais da
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parte (e a jurisprudéncia) sdo “corretas”. Nada impediria que, nesta ultima fase, a
Corte entendesse por desprover o recurso, alterando, assim, sua jurisprudéncia (ou
frmando-a de forma debutante em sentido contrario ao pretendido pela parte
recorrente).

Resta, agora, a tarefa de considerar as implicagbes dessa natureza de juizo de
admissibilidade nas hipéteses de incidéncia da Sumula 83/STJ, isto é, quando o
acordao recorrido converge com a jurisprudéncia da instancia superior. Passa-se, em

sequéncia, a tentativa de desincumbir-se desse 6nus.

Unido Europeia, equiparando “leading case” (UNIAO EUROPEIA, 2004a) a “processo principal” (UNIAO
EUROPEIA, 2004b). Ou, ainda, exemplo de seu uso corrente na doutrina: “[...] Buckley v. Valeo (1976) remains
a leading case in this area [...]” (VILE, 2010, p. 248); ora, se o leading case se reportasse ao caso inaugural, e
néo ao precedente referencial da jurisprudéncia, néo faria sentido, sendo em hipétese de descoberta juridico-
arqueoldgica, falar-se em “continuar a ser” o leading case. Em outros termos, o leading case s6 ganha tal status
apos ser incorporado ao canon jurisprudencial (GORDON, 1997), independentemente de ter sido o caso
inaugural. Ha, ainda, debate acerca da distingdo entre leading case e landmark case (caso de referéncia,
marco, histoérico): os primeiros seriam notados por seus méritos juridicos intrinsecos, enquanto os ultimos se
revelariam pela relevancia no contexto histérico (LIM, 2014). Marbury néo seria certamente um case of first
impression, talvez nem mesmo fosse um leading case (0 acordao expressamente se refere a um precedente
quanto a competéncia da Corte para declaragao de inconstitucionalidade, mas o precedente nio se tornou tao
renomado), mas inegavelmente se trata de um landmark case. Os atributos ndo se confundem, tampouco se
excluem.
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4 POLITICA PUBLICA DE ESTABILIZAGAO DA JURISPRUDENCIA DO STARE
DECISIS BRASILEIRO: A VINCULAGAO VETORIAL POR FORGA DA TECNICA
DA SUMULA 83/STJ

Que n&o seja imortal, posto que é chama /
mas que seja infinito enquanto dure.
(Vinicius de Moraes, 1946)

Estabeleceu-se, portanto, até aqui: i) a estabilidade jurisprudencial € uma
politica publica (judiciario-jurisdicional propria; v. Quadro 3, p. 44); ii) a instituigao
Poder Judiciario constitui um ordenamento juridico, criado e criador de normas,
notadamente implicitas, ainda que de forma vinculada, subordinada e dependente de
outros ordenamentos (v. Secdo 2.1); iii) os precedentes, vinculantes ou ndo, séo
instrumentos dessa politica institucional de estabilizagao, qualquer que seja a familia
juridica a que se associe o Estado (v. Se¢ao 2.2); iv) no STJ, sob o CPC/15, convivem
cinco espécies de precedentes (v. Quadro 4 — Precedentes no STJ apos o CPC/15);
e v) a jurisprudéncia da Corte retratada pela Sumula 83/STJ € ainda higida e contém
natureza de juizo de admissibilidade do recurso especial, por revelar auséncia de
interesse ou inexisténcia de jurisprudéncia discordante (v. Capitulo 3).

Percebe-se, assim, que a despeito de todo o sistema de precedentes com
efeitos qualificados do CPC/15, mantém-se operante na politica publica de
estabilizacdo jurisprudencial um mecanismo proprio, desenvolvido de forma
hermenéutica, internamente ao Poder Judiciario brasileiro, que é o método de
operacao com a Sumula 83/STJ, especialmente valido e util para os precedentes
inqualificados.

A continuidade da andlise demanda destrinchar esse método em seus
elementos e fases. A descrigao a seguir € dada em modelos ideais; a pratica concreta
certamente sera casuistica, mas considere-se, aqui, que todos os atores atuam
conforme seu papel esperado; i.e., ndo havera erros do tipo ndo conhecer do recurso
cabivel ou conhecer do incabivel. Perceba-se, também, que ndo se repisara
amplamente os mecanismos de operagao com precedentes, ja bem estabelecidos na

doutrina nacional; o foco € em articula-los a técnica expressa na Sumula 83/STJ.
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A primeira fase a ser tratada € a do “gatilho”, i.e., a verificagdo de tratar-se de
hipétese de incidéncia do enunciado. A esta altura, ja € sabido, ao menos na
perspectiva adotada nesta demonstracdo, cuidar-se de exame de admissibilidade. E,
portanto, neste momento processual que se verifica a hipotese de incidéncia da
jurisprudéncia enunciada. Destaca-se essa peculiaridade do modelo, que n&o deve
passar despercebida nem ser compreendida de forma equivocada. Nele, ndo é a
jurisdigao ordinaria que apela ao precedente como vinculante ou informador do caso,
no julgamento do acérdao. Ora, nao é preciso nem que esse juizo apele a qualquer
precedente; é apenas no momento de exame da admissibilidade do recurso especial
que se fara incidir o precedente, pelo contraste entre o acérdao recorrido e a
orientacdo firme e atual da instancia superior®’. Nao ha que se falar, portanto,
necessariamente, em argumentacdo ou fundamentagcdo por precedentes
(MACCORMICK, 2008; PEREIRA, P. P.,, 2014); a Corte recorrida pode ter alcangado
a mesma compreensao da superior de modo plenamente independente.

Assim, € o presidente (ou vice) do tribunal local, ou o relator da instancia
superior, como delegados?® do colegiado competente para o exame do mérito do

259 entre o acorddo recorrido e a

recurso especial, que controlam a conformidade
orientacdo da Corte a qual se recorre. E neste momento que se da a fundamentacéo
quanto ao descabimento do recurso por forga autoritativa do precedente, ndo no
julgamento da apelagdo ou da acdo originaria na instancia recorrida no especial. E
uma diferenga relevante entre o modelo da Sumula 83/STJ e o modelo dos
precedentes qualificados do CPC/15. Nao se exige, portanto, que o acordao tenha
invocado determinado precedente, ou, tendo, que esse precedente seja entendido
pela instancia superior como representante de sua compreensao atual e firme.

Pode mesmo ocorrer de o acérdao recorrido invocar precedente que, a época,
nao era firme, ou que tenha ficado, por qualquer motivo, isolado na jurisprudéncia. O
que importa para a incidéncia da Sumula 83/STJ é que, hoje, quando se avalia a

admisséao do especial, exista precedente paradigmatico da orientagéo atual e firme da

257 A previsdo do art. 10 do CPC/15 poderia, no limite, ser acionada nessa hipdtese, ao menos se afirmada a
identidade de modo inaugural pelo STJ, muito especialmente se o precedente é superveniente a interposi¢cao
do recurso excepcional.

258 Nem mesmo os mais criticos ao instituto do juizo monocratico discordam desse papel do relator no que tange
ao exame de admissibilidade (PECANHA MARTINS, 2000, 2002).

259 Esse juizo é fundado na identidade juridica entre as causas e solugdes, desconsideradas especificidades
faticas (“econbmicas, sociais, politicas, psicoldgicas, temporais, etc.”) irrelevantes para o direito (DERZI,
BUSTAMANTE, 2017).
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Corte convergente com a compreensao alcangada no acérdao local. Nao se confunde,
ainda, as hipdteses do art. 932, IV e V, do CPC/15, com as de incidéncia da Sumula
83/STJ. Naqueles casos, autoriza-se o relator em qualquer instancia a negar
provimento a recurso contrario a precedentes qualificados e ou dar provimento a
recurso quando a decisdo recorrida seja contraria a precedentes qualificados.

Quanto a segunda hipétese, ndo resta duvida: se o acérddo ndo converge com
a orientagcao superior, ndo cabe aplicar a Sumula 83/STJ. No que tange a primeira,
faz-se necessaria uma leitura sistémica da norma. Nesse passo, registra-se tratar-se
no art. 932 de norma geral, para todos os recursos de competéncia de todos os
tribunais®®. Quando trata dos recursos excepcionais, o Cédigo é claro: o recurso
interposto a acordao conforme tese do tribunal superior deve ter seguimento negado
na origem (art. 1.030, I, “b”, do CPC/15).

Nao se pode admitir que o legislador tenha criado duas classes de recurso
especial, a depender do acerto ou desacerto da decisdao de admissibilidade. Isto é:
quando a Presidéncia do tribunal de origem identifica corretamente a tese superior, o
recurso sera inadmissivel, mas se ela falha nessa identificacdo, o recurso, com
mesmos fundamentos e diante de um idéntico acordao recorrido e por conta de um
unico paradigma, sera julgado no mérito. A coeréncia do ordenamento e unidade do
direito parece gravemente afetada se assim se compreender. No minimo, um
processo hermenéutico tradicional identificaria a especialidade da norma incidente ao
recurso excepcional.

Portanto, a compreensao expressa na Sumula 83/STJ segue higida, como juizo
de admissibilidade. Tal exame, a critica de admissibilidade, € duplo: ocorre na origem,
pelo presidente (ou vice) da Corte recorrida, e, em caso de agravo, pelo STJ; o

261

presidente do tribunal superior ndo controla a incidéncia desse dbice"*, o que significa

gue o recurso, se nao tiver qualquer outro ébice, sera distribuido a um relator do 6rgao

260 Reforga-se essa compreensdo a previsdo expressa de que se submeta a causa a contraditorio antes do
provimento do feito por esse rito abreviado, contida no art. 932, V, medida que é prevista ao longo de todo o
Caddigo (arts. 332, § 4°, 1.010, § 1°,1.023, 1.028, § 2°, 1.030, e 1.043, § 3°, do CPC/15); sua incidéncia parece
ser especifica ao reexame necessario e, talvez, como meio de impedir o julgamento abrupto do agravo de
instrumento (por inobservancia do art. 1.019, Il, do CPC/15) ou do embargo de divergéncia (sem previsao de
contrainsurgéncia no Cédigo); nas demais hipoteses, a previsdo nédo & sendo indcua e repetitiva.

261 Embora o RISTJ tenha atribuido ao presidente competéncia para inadmitir os recursos inadmissiveis,
prejudicados ou com dialeticidade insuficiente, e julgar os contrarios ou convergentes a sumulas ou teses
qualificadas, ndo se verifica nenhuma decisdo com aplicagdo do obice (expressdo de busca:
PRESIDENTE.MIN. E SUMULA E 83$ ). A pratica sugere a dominancia da compreensdo convergente com a
critica de Moreira, tomada de forma expansiva; a providéncia, porém, é salutar, como sera visto.
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especializado na matéria. Dito recurso pode ser recebido em duas vias: o préprio
especial (REsp), admitido na origem, ou 0 agravo em recurso especial (AREsp). No
caso do REsp, a incidéncia da Sumula 83/STJ se justificara apenas quando o relator
na instancia superior vislumbrar que o acordao local recorrido aplicou, expressa,
implicita ou prospectivamente, o que no momento de julgamento do recurso é a
jurisprudéncia da Corte a que se recorre.

Portanto, as razdes recursais ja foram apreciadas nas duas instancias: em
algum caso anterior pelo STJ, e no caso concreto pela origem, a luz da base fatico-
probatoria especifica. Além disso, ainda que novos argumentos tenham sido trazidos
a juizo, ndo contemplados na jurisprudéncia, tanto o tribunal local, antes, quanto, ja
agora, o STJ, compreenderam pela sua insuficiéncia; o primeiro, para alterar o
resultado do julgado (propriamente, no juizo de mérito da apelagcdo ou agao
originaria®?); o segundo, para nem mesmo abrir essa via, interrompendo sua
apreciacao na auséncia de interesse do recorrente em provocar a instancia superior
para revisdo de sua jurisprudéncia.

Essa concepgédo de interesse e utilidade recursal- ndo subjetiva, mas em
fungdo dos argumentos juridicos apresentados —, como ja reiteradamente dito,
presente na jurisprudéncia da Corte ha décadas, vem sendo revisitada e
expressamente afirmada diante dos precedentes qualificados (PEREIRA, P. P., 2014;
TEMER, 2017)2%3. Parece um contrassenso que a positivacdo do conceito para essa
classe de precedentes tenha o condao de afastar similar compreensao pretoriana para
os julgados inqualificados. A légica juridica € a mesma, com a vantagem, nestes
casos, de ndo se afastar a jurisdicdo da Corte superior de forma antecedente,
definitiva ou exterior ao caso concreto. A questdo, porém, demanda um juizo
prescritivo que nao se coaduna com o pretendido nesta pesquisa: importa, neste
cenario, que assim o afirme a Corte.

Ainda, em se tratando do EREsp, a Sumula 598/STF (“Nos embargos de
divergéncia ndo servem como padrdo de discordancia os mesmos paradigmas

invocados para demonstra-la, mas repelidos como nao dissidentes no julgamento do

262 Doravante, se fara referéncia apenas a apelagéo, por economia, mas o tratamento € o mesmo.

263 Doutrina e lei ja concebem alteragdes dos conceito de interesse no ambito dos precedentes, admitindo-se
legitimagéao e interesse, inclusive de terceiros (a0 menos, os amici), exclusivos quanto as teses (DIDIER JR.;
CUNHA, 2017). Ajurisprudéncia enunciada pela Sumula 83/STJ posiciona-se como espelho ou outra face de
uma mesma moeda.
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recurso extraordinario”) também reforga o papel da Sumula 83/STJ aqui apontado.
Isso porque o enunciado, aplicado contemporaneamente pelo STJ?%*, atribui & Turma
a competéncia definitiva para afirmar a superagdo ou distingdo do precedente
invocado no REsp, mesmo que de colegiado diverso, subtraindo a possibilidade de
sua apreciagao a Sec¢do. Assim, nada impede que o controle dessa superagao seja
exercido (provisoriamente) pelo tribunal de origem, nem se pode conceber tal juizo
como meritorio. Alias, no caso do EREsp, tal controle de identidade e atualidade do
dissidio € feito em exame liminar de inadmissibilidade, pelo relator isoladamente
(BRASIL, 2012e).

Na verdade, bem postas as coisas, a invocacdo da Sumula 83/STJ no REsp
resulta ja na mesma logica da Sumula 598/STF no que tange ao EREsp, porquanto
este ndo se presta ao exame de recurso inadmitido. O enunciado do Supremo, porém,
mantém-se util quando o dissidio seja rejeitado por fundamentos outros que néo o
alinhamento, como a auséncia de identidade entre as causas.

Mas é no AREsp que os papéis de cada instancia e recurso no sistema restam
cristalinos. No modelo tedrico do CPC/15 e da jurisprudéncia do STJ enunciada por
sua Sumula 83, nessa hipotese (AREsp) ha a seguinte situagéo: i) o acérdéo na
origem aplicou compreensao convergente com a jurisprudéncia da instancia superior;
ii) essa convergéncia foi verificada e declarada no juizo de admissibilidade na origem;
e, iii) diante do agravo, cabe ao STJ unicamente discutir a convergéncia dos
entendimentos, sob a otica do interesse na revisdo de sua jurisprudéncia ou
inaplicabilidade de seu entendimento ao caso concreto (por erro no juizo de
inadmissibilidade e/ou no préprio acordao quanto a compreensao da jurisprudéncia
ou ao enquadramento juridico dos fatos).

E inegavel que a fundamentacao correlacional (KOEHLER, 2017; SILVA, L. P.

Da, 2017) pode ser significativamente mais simples que a interpretativa do direito em

264 A busca (eresp.clap. sumula adj2 598$) retorna 15 acérdaos, sendo 7 da Segunda Secgao e 8 da Corte Especial,
expressando a tese aqui apresentada (BRASIL, 2021j).



121

si mesmo?%°. Imaginemos o precedente: “a grama é verde”2%, Basta a quem o aplica,
no caso subsequente, analisar se 0 objeto em questdo é grama ou nao para se obter
a solugao quanto a sua cor. Lado outro, argumentos quanto ao conceito da cor verde,
como sua proépria existéncia ou limites, ja estariam previamente definidos, ao menos
no que diz respeito a “grama”. Inobstante, a discussédo acerca do enquadramento do
objeto do caso ao termo “grama”, talvez acerca do cultivar especifico analisado no
precedente e sua distingdo com o do caso presente, remanesceria aberta?®’. A fixacao
do precedente torna a questao, por mais dificil anterior ou isoladamente considerada,
um caso facil, quando se admite a aplicagao dedutiva da tese (PEREIRA, P. P., 2014).

Apenas se superada essa etapa, verificada a incorrecdo da origem na
inadmissibilidade do feito, ou a insubsisténcia da jurisprudéncia aplicada, o provimento
do agravo (ou a conversao, como adota parte do tribunal) leva ao exame das razdes
do recurso especial, independentemente do nome que se dé a essa operagao

jurisdicional (como provimento, conversdo ou conhecimento do agravo). Note-se:

265 Nesse passo, € inusitada a resisténcia em admitir a reclamagao como forma de controle da néo aplicagdo de
precedentes qualificados (art. 988, IV, do CPC/15), sob o argumento, entre outros, de se estar substituindo o
cabimento do especial pela reclamagdo, em termos de volume processual. A decisdo binaria de
cassagao/manutencéo do acérdao recorrido, tipica das reclamacgdes constitucionais (cf. art. 992 do CPC/15,
que praticamente repete o revogado art. 17 da Lei 8038/90), ndo envolveria nem de longe a mesma densidade
analitica da revisitagao da matéria. Apenas se o tribunal admitisse revolver com frequéncia seus precedentes
qualificados — o0 que, a despeito da inadequagéo, ndo se pode negar como possibilidade, embora néo verificada
na pratica — seria justificavel tal temor. A solugéo para a hipétese de, por via da reclamacgao, o tribunal ver-se
na necessidade de superar ou alterar seu precedente seria a suspensdo do curso da reclamagdo com a
afetacdo do tema ao rito dos repetitivos, na forma de revisdo de tese (que se admite regimentalmente e na
pratica da Corte até mesmo por provocagédo de qualquer ministra ou ministro, em peticido autbnoma abstrata
ou questdo de ordem incidental a processos relacionados). O procedimento exige quérum e formalidades
especiais, que nado caberiam na reclamagdo em si mesma, e impde ao tribunal consideravel Onus
procedimental, justificado pelos efeitos processuais decorrentes da fixagdo da (nova) tese qualificada.
Destaque-se: ndo é a auséncia de previsdo de recursos ou impugnagbes que torna a jurisprudéncia
estadunidense estavel e vinculante, nem baixo seu volume processual, mas, sim, a forma como aqueles
tribunais os enfrentam. Além disso, nada impediria que o julgamento da reclamacgéo fosse atribuido as turmas
em vez das segbes, de modo a dinamizar seu processamento; ao contrario, seria até mais légico: a tese se
forma no colegiado mais amplo, mas o controle do enquadramento do caso a moldura juridica de incidéncia
seria realizado pelo 6rgéo subordinado, do mesmo modo como se delega tal competéncia ao relator ou mesmo
aos tribunais de origem, em juizo de adequagao ou admissibilidade. Ademais, o controle pela Corte instituidora
da interpretagdo das Cortes subordinadas acerca de seus precedentes é inerente ao “circuito continuo [do]
precedente judicial” (PECZENIK, 2016; PERRONE, 2008, p. 218). Este trecho foi alterado em razéo da
sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

266 A jdeia ndo € inusitada. Em 1960, O Tribunal do Distrito Sul de Nova York dedicou longo acord&o a definigdo
juridica de um Unico termo contratual: “galinha” (chicken). O comprador entendia ter direito a receber aves
jovens (frangos, broilers e fryers), enquanto o vendedor defendia sua entrega de espécimes mais velhos
(stewing chickens). Uma das testemunhas chegou a dizer que, na pratica comercial, tudo que nao fosse peru,
ganso ou pato seria galinha (EUA, 1960). V. ainda, a nota 101.

267 Atécnica é similar a de outros meios de aceleragéo processual, ja disponiveis mesmo sob o CPC/73, como a
inadmissao de apelagéo contraria a sumula (MONNERAT, 2012).
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somente agora € que a Corte passa a cuidar de qual compreensao deve prevalecer,
se a do acérdao ou a do recurso, i.e., a cuidar do mérito recursal®®.

E nem poderia ser diferente. O recurso especial ndo poderia se voltar contra a
aplicagdo da Sumula 83/STJ, a nédo ser de forma preventiva. Se ela diz respeito
unicamente a admissibilidade dessa espécie de insurgéncia, jamais poderia ter sido
invocada pelo acérdao recorrido, da apelagdo. No maximo, se invocada pelo juizo, de
forma antecipada, nessa etapa, corresponderia a obiter dictum, aplicado por analogia
ou em reforgo argumentativo. A seu turno, aplicada pelo juizo de inadmissibilidade,
nao poderia ser ignorada pelo agora agravante, sob pena de violagédo do principio da
dialeticidade. Por este mesmo principio, o recurso que ¢é julgado no AREsp nao possui
0 mesmo objeto ou escopo que o0 REsp. As fases de admissibilidade sao claramente
distintas.

Cogite-se da inadmisséo do préprio AREsp, seja la por qual motivo, como falta
de procuragéo de representante que atuou somente nessa peca, mesmo esgotados
0s meios de supri-la. Mantém-se a decisdo da origem de inadmissibilidade. Ter-se-a
que o tribunal local julgou o mérito do recurso especial, por aplicar a Sumula 83/STJ?
Como ja dito®° ndo parece ser esse o sentido do sistema ou da técnica
jurisprudencial, que distingue questdes associadas ao mérito do mérito propriamente
dito.

268 “[_.] A Corte a quo inadmitiu o recurso especial, com fundamento na Simula n. 83 do STJ, uma vez que o
acordao recorrido estaria em sintonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica [...] As razbes do
agravo em recurso especial, entretanto, disseram néo ser o caso de incidéncia do referido enunciado, porque
[...], tese esta que sequer foi objeto do recurso especial. Também n&o se colacionou nenhum precedente, nas
razdes do agravo, no intuito de demonstrar o descompasso da decisdo com a jurisprudéncia do STJ. 2. Correta
a decisdo que ndo conheceu do agravo em recurso especial, por falta de observancia da necessaria
dialeticidade recursal, porque as suas razbes estdo dissociadas dos fundamentos da inadmiss&o do apelo
nobre, pelo Tribunal de origem, ndo tendo havido a sua impugnacdo. 3. Nao ultrapassado o juizo de
admissibilidade do recurso que objetiva afastar a inadmiss&o do recurso especial, mostra-se inviavel proceder
a analise da viabilidade das alegagdes suscitadas no apelo raro. [...]" (BRASIL, 2020t); “[...]JQuando o
entendimento adotado pelo e. Tribunal de origem estiver em conformidade com a jurisprudéncia aqui
sedimentada, incide, no caso, o Obice contido na Sumula 83 do STJ, que determina a pronta rejeicao dos
recursos a ele dirigidos, entendimento aplicavel também aos recursos especiais fundados na alinea a do
permissivo constitucional. [...]” (BRASIL, 2014); "[...]JN&o tendo sido admitido o recurso especial na origem com
base em entendimento consolidado no &mbito do Superior Tribunal de Justica, incumbia a agravante
demonstrar, no agravo de instrumento, que a orientagao jurisprudencial ndo foi pacificada no mesmo sentido
do acérdao recorrido, ou entdo comprovar que o precedente indicado pela Corte de origem, por constituir
situagdo diversa, ndo teria aplicagdo ao caso dos autos, € ndo simplesmente reiterar as razdes do recurso
denegado. 3. E possivel, no juizo de admissibilidade realizado na origem, haver pronunciamento, ainda que
perfunctério, acerca da razoabilidade e da plausibilidade da alegagdo de afronta ou negativa de vigéncia de lei
federal, bem como quanto a possibilidade de se comprovar o alegado dissidio pretoriano, quando tal exame
seja indispensavel a caracterizacdo dos pressupostos constitucionais de cabimento do recurso especial.[...]”
(BRASIL, 2009f).

269 V. Cap. 3.
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QUADRO 9 - DIALETICIDADE NOS RECURSOS ESPECIAIS E AGRAVOS

Decisao da Decisao de

. o Decisao de C Decisao de
Classe do Objeto do admissibilidade admissibilidade admissibilidade mérito do STJ
recurso recurso do recurso na do STJ sobre o
- no STJ sobre o REsp
origem REsp
Decisao de
inadmissibilidade . Descabimento . .
AREsp do recurso Inexiste do AREsp Inexiste Inexiste
especial
Decisdo de
AREsp el EEE Inexiste CellimEmi ¢ Inexiste Inexiste
do recurso AREsp
especial
REsp_ admitido AcordéP de Admitido Descabimento Inadmitido Inexiste
na origem apelacéo do REsp
REsp admitido |Acordao de " Cabimento do o Provido /
na origem apelacao admitido REsp Adiniido desprovido
Descabimento
REsp Acordao de do REsp, apos
inadmitido na ~ Inadmitido L Inadmitido Inexiste
origem apelagéo acolhido o
AREsp
Cabimento do
oomitido na  Acordao de Inadmitido RS, E[62 Admitido P §
origem apelagéo acolhido o desprovido
9 AREsp
NOTA:

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Outra situacéo € que o AREsp podera ser provido, revelando que a decisao de
inadmissibilidade foi devidamente infirmada pela agravante, mas o exame do recurso
especial leva ao mesmo idéntico resultado (ndo conhecimento). Ou seja, embora as
razdes da agravante tenham sido suficientes para “desmentir” os fundamentos
apresentados pela decisdao de inadmissibilidade, ao apreciar o préprio recurso
especial o STJ verifica que, afinal, o recurso tinha as deficiéncias indicadas pela
origem ou outras, por ela ndo vislumbradas. Na hipétese, ndo se fala em preclusao
pro iudicato.

Isso se da, precisamente, porque os recursos sdo diferentes, com objetos
diversos (v. Quadro 9 — Dialeticidade NOS recursos especiais e agravos, p. 123). O agravo
visa demonstrar o desacerto da decisdao de inadmissibilidade; dizé-lo correto nao
equivale a afirmar a corregao da pecga recursal inadmitida. Esta pode mesmo ser,
afinal, inadmissivel, seja por razdes outras ou, ainda, pelas mesmas da origem,
guando o agravo, embora convincente em seu escopo e proposito, talvez por laconica

a decisao da origem, ofusca a analise do especial, feita em momento subsequente.
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Aplicada a compreenséo jurisprudencial consolidada na Sumula 83/STJ, é
preciso considerar o meio de impugnacgao dessa decisdo de inadmissibilidade. Seja
na via do AREsp ou de agravo interno (Agint), se o relator aplica o &bice
monocraticamente, deve-se investigar se a insurgente pode alegar o erro da
jurisprudéncia, i.e., que suas razdes de meérito recursal, versadas no REsp, devem
prevalecer sobre a ratio jurisprudencial, ou discutir, unicamente, a existéncia, o teor
da jurisprudéncia, sua obsolescéncia ou, ainda, o descolamento da hipétese fatica
com o enquadramento juridico.

A luz da jurisprudéncia do STJ?"°, a segunda hipétese é a forma adequada de
impugnagao da incidéncia de sua Sumula 83. Dito claramente: se a razdo da
inadmissibilidade é conformagao do acérdao recorrido com a jurisprudéncia superior,

cabe a parte demonstrar a auséncia dessa identidade. De nada adianta alegar o erro

270 “[...] Nao conhecido o recurso especial pela aplicagdo da Sumula 83/STJ, incumbiria ao agravante demonstrar,
no agravo regimental, que a orientagéo jurisprudencial ndo foi pacificada no mesmo sentido do acérdao
recorrido, ou entdo comprovar que o precedente indicado, por constituir situagao diversa, néo teria aplicagdo
ao caso dos autos.[...]” (BRASIL, 2012c); “[...]JEm que pese ao agravante ter sustentado a inaplicabilidade da
Sumula 83/STJ por se tratar de recurso amparado na alinea "a" do permissivo constitucional, a fundamentagao
expendida ndo foi apta a cumprir o requisito da dialeticidade. 2. Cabia ao recorrente indicar julgados
contemporaneos ou supervenientes aos precedentes utilizados na decisdo agravada, de modo a demonstrar
que a matéria ndo seria pacifica naquele momento ou que estaria superada. Poderia ainda, se fosse o caso,
demonstrar a existéncia de distingao do caso tratado nos autos. Precedentes. 3. O dbice contido na Sumula
83/STJ também se aplica aos recursos especiais interpostos com base na alinea "a" do permissivo

constitucional. [...]” (BRASIL, 2019k); “1. Tendo sido obstado o recurso especial no despacho de

admissibilidade, na origem, pela aplicagdo da Sumula 83/STJ, incumbia ao agravante demonstrar, no agravo,
que a orientagao jurisprudencial ndo foi pacificada no mesmo sentido do acérdao recorrido, ou entdo comprovar
que os precedentes indicados, por constituir situacéo diversa, n&o teria aplicagédo ao caso dos autos, o que ndo
ocorreu. Incidéncia da Sumula 182/STJ. 2. O argumento de que a Corte a quo usurpou competéncia do Superior

Tribunal de Justica n&o prospera, porquanto o Tribunal de origem tem competéncia para o exame dos

pressupostos gerais e constitucionais de cabimento do apelo especial. Siumula 123/STJ. [...]" (BRASIL, 2016f);

“[...] Na hipétese em que se pretende impugnar a incidéncia da Sumula n°® 83 do STJ, deveria a parte agravante

demonstrar que os precedentes indicados na decisdo agravada nao se aplicavam ao caso, ou entéo trazer

precedentes contemporaneos ou supervenientes aos referidos na decisdo agravada, de forma a demonstrar
que outra € a orientagdo jurisprudencial nesta Corte Superior, ou, que a divergéncia é atual, o que deixou de
fazer[...]” (BRASIL, 2018g); “[...] Fundamentada a decisdo agravada no sentido de que a questdo ja esta
pacificada no ambito deste Superior Tribunal de Justi¢a, deveria o recorrente, em sede de agravo, demonstrar
que outra é a positivagdo do direito na jurisprudéncia desta Corte. [...]" (BRASIL, 2004c); “Penal e processo
penal. [...] "E, ainda, esta Corte firmou o entendimento de que, "quando o inconformismo excepcional ndo &
admitido pela instancia ordinaria, com fundamento no enunciado n. 83 da Sumula do Superior Tribunal de

Justica, a impugnacéo deve indicar precedentes contemporaneos ou supervenientes aos mencionados na

decisao combatida" (AgRg no AREsp 709.926/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado

em 18/10/2016, DJe 28/10/2016), o que ndo ocorreu no caso destes autos" (AgRg no AREsp n. 637.462/SP,

Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 1°/8/2017).[...]" (BRASIL, 2020r); “[...] Nas razdes do Agravo,

a parte agravante deixou de impugnar a decisao recorrida no que se refere a incidéncia da Sumula 83/STJ. O

STJ entende que, quando o inconformismo excepcional ndo é admitido pela instancia ordinaria, com

fundamento no enunciado n. 83 da Sumula do Superior Tribunal de Justiga, a impugnagdo deve indicar

precedentes contemporaneos ou supervenientes aos mencionados na decisdo combatida (AgRg no AREsp
709.926/RS, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, DJe 28/10/2016). [...]" (BRASIL, 2019i);
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da jurisprudéncia da instancia superior espelhada no acordao; isso constituiria mera
reiteracdo das razdes do especial e, portanto, violagéo ao principio da dialeticidade?"*.

Ainda, deve-se considerar que a ma aplicacdo da Sumula 83/STJ podera
ensejar agao rescisoria. Isso porque, embora o recurso especial assim julgado nao
seja de mérito (art. 966 do CPC/15), impedira a admissibilidade do respectivo EREsp
sobre a matéria de fundo do recurso (art. 966, V, § 2°, 1, e § 5°, do CPC/15). Nao ha
duvida de que o manejo do Obice em caso que nao seja de jurisprudéncia firme e
atual, controladora da hipétese fatica em julgamento, tratar-se-ia tanto de violagao de
norma juridica quanto de erro de fato. Assim, a rescisoria, no caso, ndo se da pelo
juizo de mérito do especial, mas pela aplicagao incorreta do precedente vinculante —
Sumula 83/STJ — quanto ao conhecimento. Os objetos sao diversos, e assim devem
ser suscitados pela parte e enfrentados pela Corte.

Porém, note-se que ainda se pode admitir o EREsp diante da incidéncia da
Sumula 83/STJ: basta que a parte se insurja contra a prépria inadmissibilidade, e nao
quanto a questdo de fundo. Quando se contrapbéem dois casos de juizo de
admissibilidade, um negativo e um positivo, abre-se a via dos embargos, do que dao
prova as notorias discussdes acerca da comprovacao da tempestividade na instancia

272

superior na hipotese de feriado, entre outros temas<’<. A questao é que a divergéncia

211 “[...] Na hipdtese, da leitura da petigdo de agravo em recurso especial, depreende-se que a defesa limitou-se a
reiterar os fundamentos expostos no proprio recurso especial, de modo que nao indicou de forma a
jurisprudéncia desta Corte Superior se diferiria em relagdo a situagdo analisada pelas instancia ordinarias, a
atrair a incidéncia da Sumula n. 182 do Superior Tribunal de Justica.” (BRASIL, 2020s); “[...] 1. A simples
reiteragdo das alegagdes nao atende ao principio da dialeticidade, fazendo incidir ao caso, o teor da Sumula
182/STJ [...]” (BRASIL, 2020j); “[...] A agravante em suas razdes despreza por completo os fundamentos da
decisdo impugnada. Limita-se a reiterar as alegagbes do mérito recursal [...] Incidéncia da Sumula 182/STJ e
dos arts. 932, 11, e 1.021, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil de 2015. 3. A pretensédo infundada evidencia nitido
carater protelatério do recurso, configurando abuso do direito de defesa, como na espécie. Dessa forma,
autoriza a imediata baixa dos autos ao Tribunal de origem, independentemente do trénsito em julgado do
acordao. [...]” (BRASIL, 2018d); “A mera reiteragdo das razdes recursais sem a impugnacéao especifica de todos
os fundamentos da decisdo agravada inviabiliza o exame do recurso. [...] A mera reiteragdo das razdes
recursais configura argumento deficiente que ndo se presta a atacar os fundamentos da decisédo agravada.
Incidéncia da Sumula n® 182 do STJ. [...] “ (BRASIL, 2019j) “[...] Em razao do principio da dialeticidade, deve o
agravante demonstrar de modo fundamentado o desacerto do decisum hostilizado. [...]. A reiteragcdo, nas
razdes de agravo, das argumentacdes expendidas no apelo especial inviabiliza o conhecimento do recurso.”
(BRASIL, 2017c); no mesmo sentido, ainda, o ja citado na nota 268 (BRASIL, 2009f).

212 4[...] a via dos embargos de divergéncia ndo se abre quando se pretende discutir a questao de fundo do apelo
especial e o recurso ndo ultrapassou o juizo de admissibilidade, pois, nesta circunstancia, a tese néo tera sido
examinada neste Tribunal. Assim, impossivel o confronto com acérdao que tenha julgado a matéria. Hipdtese
diversa se da quando o apelo especial ndo € examinado nesta Corte diante da incidéncia de algum o6bice,
como, por exemplo, em razdo de intempestividade, e s&o interpostos embargos de divergéncia para discutir a
propria regra, em si, da tempestividade. De fato, € possivel a discussao, em sede de embargos de divergéncia,
de interpretagao de lei federal relativa a regra processual, inclusive sobre requisitos de admissibilidade recursal.
Tanto assim o é, que esta Corte j& julgou embargos de divergéncia sobre a aplicagdo da sumula n° 182/STJ
(exemplificativamente: EAREsp 701.404/SC, Corte Especial, DJe de 30/11/2018, Relator para o acérdao
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deve se dar no plano juridico abstrato, ndo do caso concreto. Em todo caso, a
rescisoria, como dito, sera ainda uma via, mas também nela deve se atentar para o
objeto rescindendo.

Resta claro, portanto, o modelo bifasico do exame do recurso especial para a
incidéncia da Sumula 83/STJ: primeiro, verifica-se a convergéncia entre o acordao
recorrido e a jurisprudéncia; superada essa etapa, passa-se a analisar o mérito das
razdes recursais, para se decidir se deve prevalecer a posicdo do acordao recorrido

ou do recurso. A rigor, historicamente?’®

, 0 STJ ndo admite nem mesmo a hipotese de
se alegar a necessidade de superagao da orientagcdo consolidada como ensejadora
da inaplicabilidade da Sumula 83/STJ. Apenas se o tribunal entender necessaria a
revisdo, por convencer-se de seu desacerto anterior, € que deixara de aplicar o ébice;
a parte, porém, ndo pode se desincumbir do 6nus da impugnagao especifica as razdes
de incidéncia da sumula pela alegagédo da necessidade de sua superagao. O que é
isso, sendo um fortissimo conceito de vinculagdo a precedentes, i.e., de um estrito
stare decisis?

A pergunta, é evidente, é retorica, e sua resposta, clara: trata-se precisamente
um modelo possivel de vinculagao a precedentes, contido na jurisprudéncia nacional,
ainda que de forma timida e inconfessa, embora plenamente operante, desde a
década de 1960, em pleno seio do civil law, da jurisprudéncia dominante e dos
precedentes “meramente”’ persuasivos?’*. Em outros termos, € um stare decisis
tropicalizado, nao recebido ou transplantado do exterior, mas autonomamente
desenvolvido e emergente do ordenamento institucional do Judiciario brasileiro, como
politica publica de estabilizagc&do da jurisprudéncia.

Descabe analisar aqui, dados os limites da investigacdo, as razdes de
insucesso — se € que se pode chamar de insucesso sua sobrevivéncia ja por mais de

meio século — dessa doutrina de stare decisis. Pode-se especular, porém, acerca de

Ministro Luis Felipe Salomao), sobre tempestividade (Agint nos EAREsp 1214327/SP, Corte Especial, DJe de
20/11/2018, Relator Ministro Mauro Campbell Marques), bem como sobre o conceito de desercdo (EREsp
1447624/SP, Corte Especial, DJe de 11/10/2018, acordao de minha relatoria). Assim, no caso, o fato de o mérito
do recurso especial ndo ter sido apreciado ndo impede o manejo dos embargos de divergéncia que visam
discutir justamente a norma referente ao conhecimento do apelo [...]. Todavia, impde-se destacar que a via da
divergéncia diz respeito a interpretagdo da norma abstratamente considerada, ndo ao rejulgamento do apelo
especial, ainda que para correcdo de eventual equivoco. Com efeito, ndo se reanalisa a aplicagao feita pelo
acordao embargado de regra técnica de conhecimento do apelo especial [...]” (BRASIL, 2020v).

273 \/, p. 140 e nota 282.

214 Embora o proprio conceito de divisbes categoricas entre as familias ou tradigbes seja controvertido, em
particular no contexto brasileiro. V. Sec¢éo 2.2.
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sua timida aplicagdo. A resisténcia a admissao de uma tal forga aos precedentes, ou
mesmo a infundada extens&o ao enunciado da critica de Barbosa Moreira quanto a
“peculiar técnica de julgamento do recurso especial” que resultava no “nao
conhecimento por razdes de mérito”, podem ser fatores culminantes na relegagao
desse enunciado a certo carater de shadow precedent?’”® as avessas, i.e., um
precedente que, embora valido, se evita aplicar plenamente.

Em suma, para se atrair a incidéncia da Sumula 83/STJ € preciso definir os
fatos substanciais subjacentes das causas em questao. Apenas se comprovada a
identidade fatica entre o caso recorrido e o invocado como paradigma, com
implicagdes juridicas substanciais para a solugéo da causa, a luz da argumentacao

da parte, é que se abrira a hipétese de aplicacdo do enunciado, seja pela alinea “a”,
seja pela alinea “c”.

Se o paradigma e o caso concreto ndo possuem identidade fatica, certamente
inexistira divergéncia (no caso da alinea “c”) e sera o caso de distingdo (no caso da
alinea “@”). Em ambas as situagdes, ndo ha como se invocar a incidéncia do
enunciado, porquanto a convergéncia ou divergéncia abstrata da orientagdo sera
irrelevante, porque alcancada a partir de pontos de partida diversos: ndo ha
convergéncia, mas mera coincidéncia; nao divergéncia, sendo diferenca.

Adefinicao de quais sejam esses fatos, bem como sua possivel universalizagéo
para situagdes similares, se da no julgamento das causas posteriores, por meio de
analogia. Essa analise ndo deve ser superficial, embasada unicamente nas ementas
ou em abstragdes distantes dos julgados. Tampouco significa dizer que apenas os
casos rigorosamente idénticos — seja |4 o que isso queira dizer?”® — devem ser
afetados pelo paradigma. A argumentagcdo juridica é que dara as balizas
interpretativas dos fatos e da identidade entre as causas. Em qualquer caso, a relacao
entre o precedente, mesmo vinculante, e o aplicador subsequente € de “dialogo, ndo

de submissdo” (ALVIM, A.; SCHMITZ, 2017), devendo-se reconhecer margem

215 Shadow precedents sao aqueles que, embora objeto de superagdo, mantém-se ativamente invocados em
julgamentos subsequentes; o termo alude a sombra de Peter Pan, que ganha vida prépria, e é aplicado
especificamente a relagédo entre o Legislativo (que revoga a norma estatutaria) e o Judiciario (que mantém a
norma judicial a despeito da falta de suporte estatutario) (BROUGHMAN; WIDISS, 2017). Um exemplo
brasileiro seria a Sumula 568/STJ e o art. 557 do CPC/73 ante 0 932 do CPC/15. Aqui, afasta-se da metafora
e do contexto original de incidéncia do termo, para desenvolver-se uma outra metafora contrario sensu: o
precedente que sem nunca ter sido superado ou esquecido, ndo é reconhecido.

276 E certo que a filosofia ja tratou da distingéo entre semelhanca e identidade (SALGADO, 2006). Entretanto, no
plano pragmatico do direito, a questéo se renova com a disting&o entre o essencial e o acidental.



128

interpretativa diante do precedente (ABBOUD; LUNELLI; SCHMITZ, 2014), inclusive
para distinguir o que seja sua ratio ou obiter dictum (DUXBURY, 2008).

Resta averiguar com maior detalhe como se opera nos casos de, embora
verificada a identidade fatica e juridica substancial entre as causas, o precedente nédo
deva ser aplicado. E dizer, como os métodos de distincdo e superacao, disponiveis
tanto para julgadores quanto para partes, podem ser manejados diante da invocagao

do 6bice de admissibilidade recursal expresso na Sumula 83/STJ.

4.1 A operagao com precedentes inqualificados na esteira da Sumula 83/STJ:
distingao e superagao
Todos os rios vdo para o mar, contudo o mar
nunca se enche; ainda que sempre corram
para la, para la voltam a correr.
Todas as coisas trazem canseira. [...]
O que foi tornaréa a ser, o que foi feito se fara
novamente; ndo ha nada novo debaixo do sol.
Havera algo de que se possa dizer: "Veja! Isto
é novo! "? Nao! Ja existiu ha muito tempo;
bem antes da nossa época.
Ninguém se lembra dos que viveram na
antiguidade, e aqueles que ainda virdo
tampouco serdo lembrados pelos que vierem
depois deles.
(Eclesiastes 1:7-11)

Como visto, somente se ultrapassada a identificagao fatica e juridica entre as
causas € que se alcanca a fase de extracdao da rafio dos precedentes de forca
vinculante mitigada. Como ja afirmado (v. Segcao 2.2), nesse tipo de precedente,
inqualificado, a ratio deve ser identificada por meio de meétodo analogista-
particularista. Isso significa dizer que o caso paradigma deve ser tomado como

indicador da compreensao, “atual e firme”, da Corte sobre o direito controvertido a luz
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dos fatos juridicamente relevantes para sua solugdo. Conquanto esta pesquisa nao
trate em detalhes da forma de extragcdo dessa ratio, deve-se ponderar que sua
aplicacéo analdgica nao pode ser exercida de modo acritico, como mera chancela de
uma orientagdo qualquer presente em um ou outro julgado isolado. Em todos os
casos, partes e julgadores devem construir argumentagdo apta a sustentar suas
compreensodes.

O sentido da sumula, certamente, ndo é de “defender” o tribunal do
processamento de recursos aptos a ensejar a evolugdo do direito, assim como,
também certamente, tem a pretensao de protegé-lo de reiteradamente reanalisar os
mesmos argumentos, subtraindo esforgos de causas com controvérsias relevantes e
demandando uniformizacdo dispersas no ordenamento. Ela tanto ndo pode ser
banalizada, quanto ndo pode ser ignorada.

A qualidade do julgado passado deve influenciar a Corte atual na sua eleigdo
como paradigma. E ela que decide se as razdes das partes foram devida e
suficientemente tratadas, se o caso foi submetido a contraditorio de alto nivel, com
representatividade, se a fundamentacdo do julgado esgotou a matéria, enfim, se a
decisdo tomada como paradigma possui atributos intrinsecos aptos a fazé-la alcangar
a condigado de ser representante da orientagao firme do tribunal (nos termos do
enunciado) no presente. A orientacdo da aplicagdao do precedente é, portanto,
retrospectiva. Ndo se avangara, porém, para a definicdo normativa de quais devam
ser essas qualidades.

Note-se que ndo se trata de discricionariedade: diante de um precedente
autoritativo inqualificado, o julgador ndao pode conhecer do recurso, a menos que
entenda pela sua superacdo ou dele o distinga?’’. E que a Sumula 83/STJ é de
incidéncia obrigatoria, como precedente qualificado (arts. 489, VI, e 927, IV, do
CPC/15 (BRASIL, 2015g)). Se a parte invoca o precedente inqualificado — seja na
condicao de recorrente, seja de recorrido — a pessoa julgadora deve enfrentar as
razdes pelas quais entende que os casos arrolados nao séo controladores (leading

cases) da hipotese em tela. Isso ndo corresponde a dizer-se que o precedente

217 Existem outros modos de inaplicagédo do precedente, como a superagdo antecipada e a transformagédo. Esta
entretanto, é de legitimidade duvidosa, ndo sendo, portanto, abordada neste escopo (MACEDO, 2017). A
superacgao antecipada é expressamente prevista no CPC/15 (art. 1.030, V, “c”) no que tange a origem (BRASIL,
2015g; TRENTO, 2017), mas nao parece disponivel ao relator na instancia superior, sob pena de se retornar
ao modelo dispersivo da jurisprudéncia. Note-se os 6nus impostos a origem para afirma-la; por paralelismo,
sua aplicagao na instancia uniformizante deve ser igualmente restrita.
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invocado sera fortemente vinculante; sua vinculatividade € da ordem dos precedentes
inqualificados (arts. 489, VI, 926 e 932, Ill, do CPC/15).

E relevante frisar: a vinculagéo forte ndo se da em relagéo ao resultado final da
interpretacao do direito, mas a necessidade de enfrentamento do precedente
inqualificado pela técnica da Sumula 83/STJ. Dai ndo se tratar de uma relagédo de
subsungao entre o caso concreto e o paradigma, sendo de analogia particularista (v.
Quadro 4, p. 75). A vinculagao pela Sumula 83/STJ é, repita-se a exaustdo, apenas
quanto a consideracdo da existéncia do precedente controlador que, caso exista e
ainda assim se lhe considere, impde o ndo conhecimento do recurso.

O abandono do precedente inqualificado impde, lado outro, o juizo colegiado,
para apreciacdo da situacao distinta ou afirmacdo da nova compreenséo. E dizer: a
incidéncia da técnica expressa na Sumula 83/STJ é fortemente vinculante, como
precedente qualificado que é; a aplicagdo da jurisprudéncia verificada, porém, pode
ser afastada por distingdo ou superacado sem ritos especificos de afetagéo e revisao
de tese.

Pode-se argumentar o que seria a jurisprudéncia “firme e atual”. A atualidade é
simples: como ja dito, o precedente apto a afastar a incidéncia do dbice € o existente
no momento da interposi¢do do recurso especifico contra sua aplicagdo (AREsp ou
Aglint, necessariamente). Quanto a jurisprudéncia “firme”, pode haver maior
perplexidade, na medida em que a doutrina de precedentes ndo se confunde
integralmente com a de stare decisis: aquela da como método a interpretagao histérica
da lei, enquanto esta autoriza que um unico caso se firme como autoritativo (ABBOUD,
2012).

Entretanto, diante do presente CPC/15 e seus comandos inequivocos?’® acerca
da coeréncia e integridade, além do espirito normativo contido em diversos efeitos
processuais especificos dos precedentes qualificados, ndo ha como admitir que seja
razoavel (outro preceito do CPC/15: art. 8°) que os precedentes inqualificados de um
mesmo tribunal simplesmente sejam divergentes (KOEHLER, 2017; NUNES, D.;
PEDRON; HORTA, 2017; ZANETI JR., 2014b).

278 Note-se como na Coldmbia, a demanda sociopolitica pelos precedentes suplantou at¢é mesmo norma
constitucional bastante mais expressa no sentido da vinculagéo da magistratura unicamente a lei, e na
Argentina a vinculagdo decorre de um dever institucional nao expresso (LOPEZ, L., 2013; RUA; MEJIA, 2017).
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A divergéncia tolerada pelo ordenamento contemporaneo, sobre o direito
federal, é aquela que exista na instancia ordinaria, entre tribunais diversos, até o ponto
em que se provoca o pronunciamento da superior. Nesse momento processual, a
Corte uniformizadora nédo pode esconjuntar a interpretagéo do direito. Assim, um unico
precedente autoriza — mais: exige — a incidéncia da Sumula 83/STJ?"°; do mesmo
modo, um unico paradigma em sentido oposto contemporaneo ao recurso deve
autorizar a impugnacao da aplicagao do 6bice (hipétese em que a matéria devera ser
julgada colegiadamente).

Esse unico paradigma, confirmador ou contestador, deve ser de qualquer érgao
julgador do tribunal: ndo se dando margem para a jurisprudéncia dominante do relator
ou da turma (ZANETI JR., 2017); na auséncia de firmeza jurisprudencial
contemporanea, ou para lassea-la, o julgamento somente podera ser colegiado. Deve-
se também rejeitar qualquer anseio de diferenciar-se objetivamente precedente e
decisdo (CAMBI; FOGACA, 2015), sob pena de se voltar a oscilante dispersao
vivenciada sob o CPC/73: se um julgado anterior resolvendo a mesma matéria (ou, ao
menos, assim é tido pela parte) ndo reune condigdes hermenéuticas de controlar o
caso presente, deve ser especificamente enfrentado para tanto ser dito, clara e
univocamente.

E nesse sentido que deve ser considerada a atribuicdo da Corte subsequente
para definir se o paradigma discutido constitui precedente do caso atual, ndo em uma
abstrata consideracado da “decisao” anterior, isolada e descontextualizadamente. Se
um improvavel precedente nunca fosse contraposto a compreensao divergente (na
instancia superior e na ordinaria), seria mesmo hipétese de o STJ jamais julgar o
mérito sendo de um unico recurso sobre a matéria.

Trata-se, assim, no juizo de admissibilidade pela Sumula 83/STJ, de um juizo
de identidade entre as causas?°. A técnica é similar a do cotejo analitico do recurso
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pela alinea “c”, mas também ao juizo de sobrestamento de causas afetadas por

219 Ha quem tenha defendido, de modo similar, a regressiva vinculagéo de precedentes: das turmas, na auséncia
de precedente da segéo, e da segdo, ausente manifestagdo da Corte (PEIXOTO, 2015). O resultado pratico &
equivalente ao da técnica da Sumula 83/STJ.

280 Ha doutrina que corretamente aponta tratar-se de juizo de identidade no juizo de admissibilidade a luz dos
precedentes. Contudo, parece confundir tal andlise de identidade entre as causas com questdes de mérito, na
medida em que se trataria de discutir a solugéo da causa (MACEDO, 2016). Como aqui se compreende, ainda
que reconhecida a distingédo, néo se tratara, ainda, do mérito das razdes recursais, dai, reitere-se, seu carater
de admissibilidade. A critica acerca de se manter unicamente no tribunal de origem o juizo de distingdo ou
superacao, na hipotese dos precedentes qualificados, é de outra ordem, a qual a presente argumentag¢ao nao
se contrapde.
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recursos repetitivos ou mesmo de aplicagao das teses aos casos. Nao se percorre a
cadeia de argumentos, nem se conclui por seu acerto ou desacerto; a analise &
limitada a identidade entre as causas.

Reconhecida essa condi¢cdo, seja pela origem, seja pelo STJ, abre-se a
oportunidade de critica pelas partes, na via recursal correspondente, pelos agravos
ou, em ultimo caso, se diretamente aplicado o dbice pelo colegiado, em embargos
declaratorios, por erro de premissa. Em todas essas hipoteses, os argumentos de
impugnacgao nao diferem: trata-se de invocar o direito a diferenga, inerente ao direito
aigualdade (NUNES, D., 2011).

Esses argumentos sdo de quatro espécies: i) o precedente tido como
paradigma nao retrata a orientacao atual da Corte (erro de identificagao ou superagao
superveniente); ii) a compreensao aplicada pela Corte atual nao corresponde a ratio
do precedente (erro de identificagdo); iii) os fatos juridicamente relevantes da causa
presente ndo correspondem a hipétese resolvida no paradigma (distin¢cao); e iv) o
precedente tornou-se obsoleto (necessidade de superagao) (BANKOWSKI et al.,
2016; DUXBURY, 2008; PERRONE, 2008).

Encontra-se neste ponto um aspecto normativo deste trabalho. Reitere-se?8!:

a

compreensao do STJ nido admite amplamente a hipotese (iv)?®?, mas néo é defensavel

281y, p. 149.

282 Embora existam precedentes bastante recentes, do mesmo relator, tratando expressamente da hipotese, para
afirmar que ela néo foi exercida pela parte: “2. O afastamento da Sumula 83/STJ [...] exige: i) demonstragéo da
inadequacgdo da jurisprudéncia invocada (ante alteragbes sociais, econémicas, politicas ou juridicas); e ii)
disting&o juridicamente relevante entre os casos analisados. 3. No caso dos autos, limita-se a impugnacéao a:
i) sustentar genericamente a mera antiguidade dos precedentes, o que ndo autoriza o reconhecimento de uma
abstrata obsolescéncia jurisprudencial; e ii) apoiar-se em distingao juridica inexistente, tratando-se tanto na
jurisprudéncia quanto no presente feito de honorarios contratuais e ndo de sucumbéncia.” (BRASIL, 20211); “2.
N&o é suficiente para o conhecimento do agravo em recurso especial a argumentacéo da parte agravante de
que deveria ocorrer a superagao da orientagéo jurisprudencial desta Corte Superior, por meio da técnica do
overruling. Do contrario, bastaria a indicacao genérica de discordancia da parte recorrente com o entendimento
do STJ para que houvesse a modificagdo da decisdo que inadmitiu o apelo na origem. 3. Faz-se necessario
que a parte agravante demonstre que estdo presentes os requisitos para a aplicacdo do overruling, seja em
virtude da manifesta incompatibilidade entre a jurisprudéncia do STJ e o quadro normativo que disciplina a
matéria, seja por meio da demonstragdo de que a tese juridica contemplada nos precedentes mostra-se
superada pelo atual contexto social. E imprescindivel, em todo caso, que haja a impugnagao especifica dos
elementos que resultaram na ratio decidendi contida nos julgados da Corte, com a indicagao de fundamentos
relevantes para justificar a excepcional modificacdo ou revogacdo do atual entendimento jurisprudencial.”
(BRASIL, 2021m).
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283 & do quadro normativo atual?®*. Portanto, o STJ, na quadra

nega-la a luz da doutrina
atual, apenas aceita a insurgéncia se nela se demonstrar a distingédo ou equivoco na
aplicacdo do precedente. Esses argumentos de distincdo e de erro, bem como de
existéncia de superagcdo superveniente, sdo expressamente reconhecidos como
técnicas de afastamento do 6bice?®®, inclusive desde muito antes do atual CPC
(BRASIL, 2010d, 2011b; c, 2012d)®¢. A outra hipétese, ainda ndo acolhida
plenamente na jurisprudéncia da Corte, se impde pela evolugdo doutrinaria e
legislativa: se mesmo os precedentes qualificados se sujeitam ao método de
superacao (arts. 489, § 1°, VI, 927, §§ 2° e 4°, 947, § 3°, 985, I, 986 do CPC/15
(BRASIL, 2015g)), ndo ha razéo para afasta-lo dos inqualificados.

Pode-se argumentar, em sentido contrario, que as partes ndo tém legitimidade
para suscitar a revisdo de teses qualificadas?®®’. Entretanto, nada impede que a
argumentacao seja admitida no caso dos precedentes inqualificados, na medida em
que a pretensdo ndo dispara um rito préprio para revisdo da orientacao,
diferentemente do que ocorre com as teses vinculantes (STJ, 2019, art. 256-T et seq.).

Cabera ao relator e ao colegiado aprecia-la e, de forma fundamentada, rebater os

283 O método de superagao era aduzido ja por Victor Leal acerca das simulas: “Apenas exige, para ser alterada,
mais aprofundado esforco dos advogados e juizes. Deveréo eles procurar argumentos novos, ou aspectos
inexplorados nos velhos argumentos, ou realgar as modificagbes operadas na propria realidade social e
econOmica. Com essa precaugdo, a Sumula substitui a loteria judiciaria das maiorias ocasionais pela
perseveranca esclarecida dos auténticos profissionais do Direito” (LEAL, 1981, p. 17).

284 A superagao pode ser arguida mesmo em rescisoria, por ma aplicagdo de precedente qualificado (art. 966, §6°,
do CPC/15) (ATAiDE JR.; GOUVEIAFILHO, 2017; BRASIL, 2015g). De fato, trata-se de rescisao por deficiéncia
de fundamentagao acerca de argumento nao tratado no precedente que pode ensejar sua inaplicabilidade ao
caso, seja por distin¢ao juridica ou omisséo acerca de argumento ndo enfrentado no precedente, em articulagao
com os arts. 489, § 1°, 1V, 503, § 1°, 1, e 1.030, V, “c”, do CPC/15 (BRASIL, 2015g; MARINONI, 2017b). Se a
tese nova nao conduz ao resultado do precedente, cabe a origem admiti-lo, submetendo-se eventual recurso
contra 0 novo acérdao a distingdo ou superagdo antecipatoria, compreensdo que podera, entdo, ser ou ndo
confirmada pela instancia uniformizante. Arejeigdo da superagao antecipatéria na resciséria levaria a concluséo
diabdlica: a parte ndo tem seu argumento, apto a alterar concretamente o precedente, nem sequer apreciado,
ante seu enquadramento abstrato a tese. A aptiddo do argumento, porém, &€ questao preliminar a rescisoria e
submetida a origem, o que ja servira de forte contengédo ao seu manejo. Rejeitada, porém, caberia 0 manejo
do recurso especial sobre a admissibilidade da agéo.

285 “[...] a agravante n&o citou nenhum precedente deste STJ para impugnar de forma especifica o fundamento da
decisdo agravada que aplicou a Sumula n°® 83 desta Corte. Nao houve, também, argumentagéo no sentido da
distingdo do caso dos autos em relagdo precedentes do STJ que atrairam a aplicagdo da supracitada sumula.
Dessa forma, ndo foi impugnado especificamente o supracitado fundamento do juizo negativo de
admissibilidade do recurso especial. Ressalte-se que a impugnagéo de fundamento que aplica a jurisprudéncia
do STJ pressupde a demonstragéo, a cargo da agravante, de que a atual jurisprudéncia do STJ néo estaria no
sentido do acérdao recorrido ou de que os precedentes citados ndo seriam aplicaveis a hipétese dos autos em
razdo de distinguishing, o que ndo ocorreu na hipétese.”(BRASIL, 2021k). “Como o apelo nobre foi inadmitido
tendo por base a Sumula 83/STJ, caberia ao recorrente demonstrar que o entendimento jurisprude ncial nesta
Corte nao esta pacificado no mesmo sentido do acérdao recorrido, ou, ainda, que o precedente ndo se aplicaria
ao caso dos autos.” (BRASIL, 20201). Na mesma linha: (BRASIL, 2017d, 2018h, 2021n).

286 Genericamente, a técnica de distingdo é reconhecida no ordenamento nacional desde ha muito (PERRONE,
2008).

287 A proposta compete a ministro integrante do érgéo julgador que a editou ou ao Ministério Publico (STJ, 2019,
art. 256-S).
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argumentos. Note-se, porém, que o0 argumento de superagao nao corresponde a um
apelo a “melhor interpretacéo” do direito. Quer-se crer, o equilibrio entre a aplicagao
criteriosa da orientacao identificada pela Corte e seu abandono pode ser encontrado
por essa operacao critica. Mas, para isso, € preciso que o ordenamento incorpore com
seriedade o método de superagao de precedentes.

Esse método exige que se demonstre ndo a “incorre¢gao” das conclusdes
anteriormente firmadas, mas que elas tenham perdido normatividade. A obsolescéncia
do precedente pode se dar por alteragdes legislativas, da moralidade institucional do
ordenamento (o0 que inclui a reversdo de precedentes gravemente injustos), da
sociedade ou dos fins que eram atendidos pela compreenséo anterior (SUMMERS,
2016). Outra hipotese é que o precedente seja de dificil manejo pelo Judiciario, i.e.,
seja excessivamente operoso ou, pela complexidade ou mesmo abstratividade, ndo
sirva para uniformizar ou orientar a interpretagao do direito controvertido. Em outras
palavras, a superagao permite o arrependimento institucional (MOTTA; RAMIRES,
2017), mas ele ndo deve ser exercido com frequéncia.

Ja o erro de identificacdo € um tipo de erro de julgamento, que tem lugar na
insurgéncia nao diante do aplicado pelo acordao recorrido, mas no juizo de
admissibilidade, seja da Corte local, seja da instancia superior. Isso se da de dois
modos: primeiro, € mais simples, se o paradigma tido como retrato da orientacéo firme
da Corte superior ndo tem esse atributo. Ou seja: a orientagao identificada nao é firme
ou ndo é atual.

Nesse caso, basta a parte apontar julgados contemporaneos e conflitantes do
tribunal superior. E claro, esse “apontar’ ndo corresponde a uma mera indicacéo
genérica de uma ementa em sentido diverso; é preciso que se desenvolvam razbes
recursais minimamente condizentes com a alegagdo, extraindo-se a ratio dos
respectivos julgados e contrapondo-as. Além disso, esses julgados conflitantes devem
ser, também minimamente, atuais: o STJ ja rejeitou a alegagdo de divergéncia
embasada em acérdaos da década de 1930 (BRASIL, 1990a). Essa coetaneidade,
porém, deve ser considerada de modo razoavel pelo julgador, ndo em uma
perspectiva absolutamente cronoldgica. Podem ocorrer distanciamentos temporais
entre os julgados dispares, a sinalizar que a orientagao nao é firme, desde que nao
tenha a matéria ndo tenha sido claramente enfrentada de forma expressa em julgados

de carater uniformizante mais recentes.
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O outro modo pelo qual o erro de julgamento —ainda no juizo de admissibilidade
do recurso especial — pode ocorrer € pela aplicagao de paradigma que nao se adequa
a hipétese juridica do caso presente. Ou seja: se 0 acérdao — certo ou errado em seu
mérito, ndo importa — n&o esta retratado na ratio do precedente invocado, cabera a
parte sustentar a distingao entre os casos. Sobre esse método, € preciso destacar que
ele opera na face oposta da analogia; a mesma exigéncia de analise critica e criteriosa
que se faz ao julgador, impde-se a parte. Os fatos ensejadores da distingado devem
ser objetivamente substanciais; a mera insatisfagdo subjetiva ndo autoriza que a
instancia excepcional — 0 nome ja sugere limites — se debruce sobre seus argumentos
apenas por serem seus (SUMMERS, 2016). E preciso que a distincdo invocada seja
significativa para o deslinde da causa, de modo a n&o se incorrer em “distingdes
ilusdrias” ou “superdistingdes” (SUMMERS, 2016).

Deve-se considerar que, no caso do STJ, a jurisprudéncia é disponibilizada de
modo talvez incomparavel entre os ordenamentos (SUMMERS, 2016). Exceto alguns
julgados sumarios de inadmissibilidade dos primérdios da Corte, todos os julgados
colegiados estdo alegadamente disponiveis digitalmente, em seu inteiro teor —
inclusive votos dissidentes, concorrentes, declarados e vista —, de forma gratuita e
publica, em seu portal na internet. Mesmo decisbes monocraticas sdo amplamente
acessiveis, nos mesmos moldes. Nem todos, porém, sdo indexados para busca e
recuperacao pela pesquisa de jurisprudéncia que, além disso, no caso dos acordéaos,
restringe-se a tratar as ementas, problema que, ja se apontou, merece maior atengao
da doutrina®®. Mas, de toda sorte, uma vez identificado o caso, seu inteiro teor é
faciimente obtido e pode-se confrontar os fundamentos com as circunstancias
substancialmente relevantes para a solugdo da causa. Se o julgamento foi, ele
mesmo, abstrato, o problema é outro, de fundamentagao e método decisério (FACHIN,
2014; STRECK; ABBOUD, 2017), que nao comporta enfrentamento neste escopo.

O juizo exercido perante o argumento de distingao, ressalte-se, néo € meritério.
Nao se trata de discutir se a solugao aplicada no acérdao recorrido e retratada no
paradigma apontado € melhor ou pior que a defendida no recurso; trata-se, apenas,

de verificar a identidade dos fatos substancialmente relevantes do ponto de vista

288 Este trecho foi alterado em razéo da sindicancia punitiva instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).
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juridico para a solugdo da causa. Esta-se, convém lembrar, em sede de
admissibilidade do exame das razdes de mérito, sem se avancgar, ainda, sobre elas.
E assim, portanto, que ha um deslocamento do foco do debate diante da técnica
de admissibilidade disposta na jurisprudéncia retratada pela Sumula 83/STJ: o
argumento deduzido n&o deve ser apenas quanto ao acerto ou desacerto do acérdao
recorrido, mas, de forma especifica, da decisdo de inadmissibilidade posterior a ele,
que indicou haver convergéncia de entendimento entre a instancia de origem e a
superior. Isso porque a Corte nao ira se debrugar novamente sobre argumentos ja
apreciados; a parte deve, para ter seu recurso conhecido, tecer argumentos préprios
acerca da distingao entre as causas ou a obsolescéncia do precedente considerado.
A existéncia desse tipo de precedente, aqui dito inqualificado, pode sugerir
grave equivoco do legislador, talvez reticente em assumir com plenitude maior
incisividade quanto ao papel dos tribunais superiores. Mas pode n&o ser
necessariamente assim. Mesmo nos ordenamentos de common law, admite-se que a
Corte presente decida sobre o papel futuro dos seus julgamentos em termos de forca
autoritativa, sendo para impd-la — como nos precedentes qualificados do CPC/15 —
para afasta-la. Essa discricionariedade, bem como a responsabilidade das partes,

parece relevante para a fixagao do direito.



137

4.2 Duas ligoes do common law: discricionariedade das Cortes (unpublished
opinions) e responsabilidade das partes (duty of candor) na operagao de
precedentes

No fundo, vocé ia gostar de continuar falando
a velhafala, com todas as suas nédo exatidées
e néo precisbées néo uteis de sentido.
N&o compreende a beleza da descriagéo de
palavras.
Vocé sabia que a novafala é a Unica fala do
mundo que o vocabulario descresce a cada
ano?

(George Orwell, 1949,

adaptado para novafala)

Os diferentes tipos de precedentes (v. Quadro 4 — Precedentes no STJ apds o
CPC/15, p. 75) podem sugerir haver contradicdo sistémica do ordenamento nacional
ou erro de técnica legislativa (ZANETI JR., 2017), mas tal compreens&o pode nao ser
adequada. Ainda que se queira equiparar o conceito de jurisprudéncia dominante
apenas aquela sumulada ou qualificada, a luz do art. 926, § 1°, do CPC/15, os arts.
489, VI, 927, § 4°, 1.022, p. u., e 1.035, § 3°, |, vdo em outro sentido, distinguindo a
modificacdo de sumula ou tese da de jurisprudéncia pacificada (STRECK; ABBOUD,
2015).

Note-se o risco da equiparagdo. Ao se admitir que por “jurisprudéncia” o
legislador referiu-se apenas e unicamente aos “precedentes qualificados” (ZANETI
JR., 2016), deixa-se, segundo certa corrente interpretativa, de autorizar a oposicéo de
aclaratérios se o julgado apontado pela parte nao tiver essa qualidade. Essa posigao
ja foi externada no STJ (BRASIL, 2020q) (bem como refutada (42 TURMA), 2018)). A
interpretacao parece ir em direcdo oposta ao dever geral de coeréncia e integridade
do art. 926 do CPC/15 e, em vez de promover a unidade e seguranga, cria um vacuo,
um abismo, para toda a classe de julgados ndo submetidos aos ritos qualificados.
Além disso, seria ilogico falar-se em manter a estabilidade dos precedentes;

isoladamente, sdo estaveis quando transitam em julgado. A estabilidade somente



138

pode se referir a jurisprudéncia, aos precedentes considerados coletivamente. E,
nessa senda, nao se deve pretender que apenas os precedentes qualificados devam
ser estaveis, coerentes e integros.

A critica parece evocar forte mito?°

acerca dos precedentes no common law,
de que toda decisdo possui potencial de tornar-se precedente e que a Corte atual é
impotente na definicdo desse efeito para a Corte futura. A compreensao, de um lado,
€ inocente; uma Corte que decida casos como pena de morte e direito da mulher ao

aborto certamente ndo deixa de pensar em seus efeitos futuros, dispondo norma que

289 A doutrina incorpora a expressdo sem espanto (ABBOUD, 2018d; AFONSO et al., 2003; CONTINENTINO,
2016; GROSSI, 2007; HUMBERT, 2016; MARINONI, 2012; MOREIRA, J. C. B., 2000; NUNES, D.; PEDRON;
HORTA, 2017; ROMANO, 2008; SILVA, V. A. Da, 2008; ZAVERUCHA, 2001). Importa notar que, nesses usos,
como aqui, ndo se apresenta acepgéo antropoldgica ou sociolégica do mito (LEVI-STRAUSS, 1978), sendo
semioldgica. Porém, tampouco se trata de uma semiologia do mito (CASSIRER, 1992); &, antes, o conceito
semiologico de mito, enquanto elemento discursivo, que se aborda. Nesses termos, mito € um discurso
intencional expresso e impregnado, intencionalmente ou néo, de significacdo oculta. Ndo se pretende aqui
desenvolver uma analise semiolégica (ou mitoldgica, na imbricagdo entre ideologia e semiologia, mesmo
porque tida como superada por proprio proponente do método (BARTHES, 1972)) do CPC ou da doutrina de
stare decisis. Mas & preciso alertar que qualquer objeto, fisico ou conceitual, pode ser tornado e tomado como
mito, cujo mecanismo discursivo mantém-se presente na atualidade. Esse discurso € construido em plano
secundario: o que em primeiro nivel se constitui signo (o termo total resultado da relagao entre significado e
significante) linguistico é transformado em significante do mito subjacente, estabelecendo-se nova triade
interpretativa. O ponto final da primeira cadeia de significacdo (contida na linguagem em que se expressa o
objeto mitificado) € o ponto de inicio da segunda (constituida ja em metalinguagem). Nesse processo, o
significado linguistico, pleno em si, é esvaziado por sua fungao formal no plano do mito, tornando-se significante
deste. Todo seu sistema de valores, histéria, sentidos e representagdes é esvaziado e substituido; permanece,
contudo, presente, para ocultar a metalinguagem que, precisamente, sustenta. A seu turno, o mito apropria-se
dos significados linguisticos, conceituando-os, por restricées do real, a seu proprio significado mitico. Arelagao
é transparente; nada se omite, sendo a propria dindmica mitificante. Por ndo estarem no mesmo plano, o
sentido linguistico ndo desmente o conceito mitico; coexistem sem contrariedade. Apenas a analise revela a
natureza camalebnica do mito. A intengdo do discurso mitico é seu proprio signo, este, sim, omitido pela
literalidade do signo literario do qual se apropria como significante. Ao se impor como real — pela faticidade do
signo literario — ao mesmo tempo em que despreza o real (despindo da analogia conceitual elementos que de
outro modo seriam relevantes para sua compreensao), o mito oculta sua intencéo (efeito que pretende causar)
sobre o pastiche restante daquilo que se lhe originou. Ele naturaliza como sistema de fatos sistemas de valores,
tirando-lhes sua historicidade, despolitizando-os e tornando o real, complexo, humano e dialético, um modelo
de esséncias organicas simples. O mito ndo é apresentado como verdade, mas € usado como verdade,
enquanto omite o real. Tem, assim, fungéo ideoldgica: apresenta-se o discurso (denotativo ou conotativo) como
manifestacdo de valores inquestionaveis, porquanto naturais (BARTHES, 2001). Aqui, fala-se, em termos
semiologicamente impréprios (e, talvez por isso, em si mesmos, miticos), em “mitos”, no plural, como
constituintes de um Unico significado, qual seja, o sistema de precedentes (este, sim, mito), reduzido, no CPC,
a vinculagao positivada entre certos juizos, como se da natureza do modelo tal se extraisse, bem como a tanto
se limitasse. O signo oculto, a intengéo, é a existéncia do proprio novo CPC, sob pretextos de modernizagéo,
efetividade, segurancga, isonomia e outros presentes na exposi¢do de motivos e na doutrina que Ihe fomentou
(COMISSAO DE JURISTAS RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DO ANTEPROJETO DO NCPC, 2010).
Tratando especificamente dos mitos juridicos, Romano destaca que ndo se confundem com ficgdes ou
abstracdes juridicas, nem com formulas simbdlicas (“a lei é igual para todos”). Sdo crengas mais ou menos
disseminadas sobre conceitos que se tenta compreender por imagens, sem arrazoamento, por serem
inapreensiveis, ou ndo se desejar que sejam apreendidas, diretamente. Sdo especialmente presentes em
momentos de abatimento dos ordenamentos vigentes. “[N]Jao é infrequente teorias formuladas por juristas que
erroneamente creem inferi-las de um determinado ordenamento juridico como conforme a ele [e] se difundem
logo, pela autoridade mesma de seus autores, adquirindo os caracteres de verdadeiros e proprios mitos”
(ROMANO, 1964, p. 229, tradugéo livre pelo autor). Romano, porém, nédo atribui ao mito necessario carater
negativo: para ele, embora falso, o mito pode agenciar mudangas juridicas reais, descobrindo ou criando uma
realidade util ou necessaria, que nio seria alcangada apenas por forga da argumentagao racional. Entre esses
— 0 escrito é de dezembro de 1946 — o autor inclui os direitos fundamentais, j& entdo uma “realidade juridica”
oriunda de um mito juridico.
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afete a sociedade do modo pretendido. Simplesmente equiparar-se o precedente de
efeito vinculante, geral e prospectivo a lei (CASTANHEIRA NEVES, 1983) € negar
certa condi¢cdo proépria do precedente e abolir, com certo neoludismo processual,
qualquer possibilidade de tratamento vinculante a jurisprudéncia (dai falar-se,
contrario sensu, em “sistema de vinculagao jurisprudencial” (STRECK; ABBOUD,
2015)).

Mais relevante, porém, no plano que aqui se aborda, é a ampla existéncia dos
ja citados?®® unpublished opinions no common law (ABRAMSON, 2007; BARIONI,
2016; DUXBURY, 2008; EUA, 2001a, 2019b; KAGAN; GILL; MAROUF, 2017;
SCHILTZ, 2005; WALD, 1995). Convém aprofundar o objeto. Apenas parte
minoritaria®* (em torno de 25-20%, no Judiciario federal (SCHILTZ, 2005) e entre 43%
e 8% nos tribunais de apelacdo estaduais dos EUA?%? (KAGAN; GILL; MAROUF,
2017)) dos julgados possuem o conddo de receber eventual efeito vinculante, e,
mesmo assim, a depender da reiteragcdo alinhada dos julgamentos que é também
relevante no sistema para fins de autoritatividade (FINE, 2000). Ou seja, tanto a maior
parte dos julgamentos nao é desde o inicio e perenemente vinculante como o carater
autoritativo dos que possuem esse potencial ainda depende de sua reafirmacao
subsequente, ndo sendo automatico e decorrente de um unico caso, indistintamente.

O termo “ndo publicados” tem acepcao histérica e pode induzir a erro;
atualmente, os acdérdaos sao publicados, mas nédo podem ser citados em petigdes.
Sao “uncitable” opinions. No plano federal, a proibigao foi mitigada a partir de 2006,
passando-se a admitir a citagdo dos acordaos julgados a partir de 2007. Como ja dito,
ha Cortes que chegam a punir os advogados?®® por invocacdo de tais julgados.
Recentemente, a Califérnia aplicou multa de US$ 1,1 mil a advogado que, alegando a
inconstitucionalidade da proibicdo, citou decisdo nao autoritativa (EUA, 2020a).
Ironicamente, o proprio acordao rejeitando a apelagéo contra a multa € encabegado e
encerrado pelos dizeres, em caixa alta: “NAO PUBLICAR EM REGISTROS OFICIAIS”

(em tradugao livre) e afirma, textualmente, inexistir um direito constitucional a citacéo

290 V. p. 98. Acresce que a abordagem no masculino se deve a correspondéncia entre opinion e acordao.

291 Desconte-se os casos fundados essencialmente em fatos (apreciados por juris), os que se encerram em
acordos (sem discovery) ou que, por seguirem precedentes soélidos, ndo sao objeto de apelagdo. Afastadas tais
hipéteses, os tribunais ainda exercem discricionariedade para afastar o carater autoritativo de 75% a 80% de
seus acodrdaos (EISENBERG; LANVERS, 2009; KAGAN; GILL; MAROUF, 2017; KORNHAUSER, 2013;
SCHAUER, 2011; SCHILTZ, 2005)

292 O Reino Unido tem situagao similar (SOUZA, M., 2014).

298 Qu advogadas.
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de decisdes judiciais. O acordao determinou ainda a remessa feito ao equivalente a
OAB local, para apuracao de falta ética.

Na pratica, e no que importa a este estudo, € que a Corte que julga possui
poder discricionario para definir que essas decisdes nao possuem forga autoritativa,
ndo devendo ser tratadas como precedentes?®. Adaptando-se o conceito para o
modelo de precedentes que aqui se vislumbra, € de se reconhecer a inteligéncia
resultante do sistema do CPC, que resguardou as Cortes a discricionariedade de
como tratar seus proprios precedentes?®. Ao optar por um grau de vinculagdo ou
outro, a Corte fara trade-offs acerca da politica jurisdicional a ser aplicada a matéria.
A questao da vinculacido prospectiva dos precedentes qualificados € uma que nao
compete a este estudo; aqui, o ponto é dizer que deve haver margem para a Corte
decidir quais julgados devem ser vinculantes a tal ponto.

Assim, compreendendo suficientemente maduro o debate e necessaria a
contengao da litigiosidade, o tribunal podera submeter a causa a ritos qualificados,
dando espaco as diversas técnicas de aceleragdo, simplificagdo e abreviagao
processual®®®. O STJ registra casos assim. A Corte ja procedeu de modo a afetar como
repetitiva determinada matéria na mesma data em que concluia o julgamento de

embargos de divergéncia que uniformizavam a matéria até entdo patentemente

294 “Concordamos com Anastasoff que nds — e todas as Cortes — devem seguir o direito. Mas ndo pensamos que
isso signifique que devemos ter como direito vinculante toda decisdo de mérito que tomamos. O common law
ha muito reconhece que certos tipos de casos ndo merecem ser autoritativos e que um importante aspecto da
funcao judicial é separar os casos que devem ser precedentes daqueles que ndo devem. Sem um guia mais
claro que o oferecido em Anastasoff, ndo vemos base constitucional para abdicar desse importante aspecto de
nossa responsabilidade judicial. [...] Isso dificilmente € uma visdo inovadora [o precedente que cita é de 1956]:
‘[Clertos tipos de casos ndo merecem ser autoritativos. Um tipo, ja aludido, é aquele em que ndo ha ratio
decidendi identificavel. Outros sdo casos dependentes puramente de fatos, o que envolvem exercicio de
discricionariedade e os que os proprios juizes acreditem ndo merecedores de serem precedentes’.”(EUA. 9°
CIRCUITO, 2001, tradugao livre pelo autor). Ha opinides doutrinarias em sentido diverso (DUXBURY, 2008)

295 \/eja-se o art. 987 do CPC/15, que nao prevé recurso excepcional contra a decisdo da origem de inadmissao
de IRDR, mas apenas de seu julgamento de mérito (BRASIL, 2015g; DIDIER JR.; CUNHA, 2017). .e.: a Corte
local tem total discricionariedade sobre a fixagdo da tese vinculante. Didier e Cunha sustentam ainda inexistir
causa decidida na hipétese, de modo a excluir o requisito constitucional dos recursos excepcionais, mas a
assercdo parece precipitada, na medida em que se admite tais insurgéncias mesmo ante interlocutérias, se
tiverem carater final, definitivo, sem possibilidade de revisdo na prépria instancia. Admite-se, porém, a
irrecorribilidade por forga da lei processual. Os autores ainda afirmam que o CPC/15 n&o poderia afastar o
cabimento do recurso previsto constitucionalmente. Aceita essa premissa, sera de rigor admitir o recurso
especial e extraordinario mesmo que o acordao recorrido esteja conforme tese repetitiva (quiga de repercussao
geral), dando-se pela inconstitucionalidade do juizo de inadmissibilidade na origem, com previsao de recurso
apenas por agravo interno, bem como a do prequestionamento ficto, também requisito constitucional de manejo
desse género de insurgéncia. Tem-se, porém, como mais coerente admitir-se que a lei crie tais ficgdes juridicas,
seja para ampliar o cabimento (prequestionamento ficto), seja para restringi-lo (inadmissibilidade do IRDR ou
do recurso contra acorddo convergente com tese qualificada).

29 “[_..] o Supremo Tribunal s6 devera aceitar intervir em ordem a unidade do direito [...] para estabilizar com a sua
auctoritas uma orientagdo jurisprudencial suficientemente amadurecida [...] para superar uma divergéncia
jurisprudencial que a indispensavel experimentacdo ou amadurecimento problematicos ja n&o justifique [...]”
(CASTANHEIRA NEVES, 1983, p. 666).
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discrepante entre seus colegiados (BRASIL, 2019g, 2020i)?°’. Nos embargos, definiu-
se a orientagdo da Corte; no repetitivo, fixou-se sua vinculatividade as demais
instancias.

De modo diverso, entendendo ainda nao estar adequadamente esgotada a
matéria, a Corte podera manté-la em nivel mais ténue de vinculatividade, incentivando
o aprimoramento do debate pela litigancia (percolation (CLARK; KASTELLEC, 2013;
COENEN; DAVIS, 2021)). O processo se desenvolve de forma habitual na instancia
ordinaria e apenas se a Corte local concordar com o precedente inqualificado € que a
agitacado da tese ja apreciada pelo STJ podera ser vedada por forga de sua Sumula
83. “Podera”, porque pode ser que ao processar o AREsp/REsp o STJ pode
compreender que a matéria comporta melhor discussao. Em troca, ndo ha qualquer
controle prévio quanto a qualidade da representagcdo ou da motivacao com cuidado
extensivo quanto aos argumentos das partes (TEMER, 2017). O contraditério, no que
diz respeito a tese (ndo as partes), estabelece-se ao longo do tempo, ndo da forma
concentrada dos precedentes qualificados.

Mesmo a apreciagdo em embargos de divergéncia ndao merece atribuicao
automatica de efeitos qualificados?®. Isso porque o rito ndo o é, podendo haver deficit
relevante do contraditério e de outros elementos proprios dos precedentes
formalmente vinculantes?®. A edicdo de teses fortemente vinculantes pressupde, pelo
ordenamento, ampla participacdo das partes, entre outros requisitos (arts. 138, 927,
947, 976, 983, 1.036, 1.037 e 1.038, do CPC/15 (BRASIL, 2015g)). Sendo a afetacado

inerente ao rito, ndo se pode dar tal efeito automatico a julgados que nao o sigam.

297 O caso revela outro aspecto cultural importante da ades&o a precedentes. Considerando-se ser a Segéo
composta por dez integrantes, nove ordinariamente votantes, havia maioria em determinado sentido.
Entretanto, a tese divergente se concentrava em um dos 6rgaos fracionarios, onde se tornava majoritaria. Os
ministros desse 6rgdo que acompanharam a tese predominante votavam conforme a orientagdo de seu
colegiado, mas diante da via uniformizante dos embargos no colegiado abrangente, adotaram a posi¢ao que
individualmente endossavam, de modo a compor a maioria.

2% Em sentido contrario, Degenszajn (2016).

29 H3 doutrina que defenda a vinculatividade dos embargos de divergéncia, porém nao de modo automatico, mas
com imposigdo da observancia dos ritos qualificados, inclusive com juizo de afetagdo, para ampliagdo do
contraditério e participagéo, essencialmente (FREIRE, R. C.; LEMOS, 2020). A medida parece despicienda e
desfigurante. Ha outros meios de formag&o de precedentes qualificados: seria de se admitir a afetacéo tardia
(ap6s o recurso especial) ao rito dos repetitivo, ou a assungédo de competéncia (ainda que pelo mesmo 6rgao
julgador, precisamente em razéo do rito qualificado desta). Mas ndo se pode submeter os embargos ao juizo
de afetagdo: € um recurso, que deve ser julgado diante da divergéncia, independentemente dos demais
requisitos inerentes aos precedentes qualificados. Por outro lado, como visto, a decisédo sobre o que pode ser
precedente compete ao tribunal, discricionariamente, seja anteriormente (filtro de admissibilidade), seja
posteriormente (unpublished opinions ou precedentes qualificados), seja, ainda, ambos (como nos EUA).
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Ademais, quando o CPC/15 desejou dar tal forga automatica, foi expresso,
como no caso dos recursos excepcionais oriundos de IRDR (art. 987, § 2°; que nao
dispensa o rito qualificado). Por outro lado, no STJ, o julgamento em embargos de
divergéncia certamente autoriza o efeito de julgamento monocratico pelo relator
(ZANETI JR., 2017), por for¢a do art. 927, V, do CPC/15, assim como — bem ou mal,
ela existe, e a perspectiva deste trabalho, conquanto critica, ndo € normativa — da
Sumula 568/STJ.

Desse modo, é conveniente permitir que o tribunal estabelega, como o é no
common law, quais precedentes sao (ou podem vir a ser) vinculantes, ou, como se
pronuncia pelo CPC/15, em que grau®®. A doutrina e os tribunais subordinados
estabelecerdo a critica aos posicionamentos da Corte superior, seja para dar mais
forga a precedentes bem resolvidos e aceitos, seja para reformular seu entendimento
ainda nao solidificado (HANSFORD; SPRIGGS; STENGER, 2013).

Em particular, a instancia ordinaria tera papel relevante nessa dindmica. Caso
os acordaos recorridos respaldem a compreensao do precedente inqualificado, menos
e menos a matéria sera apreciada pela instancia superior, que recebera o feito,
idealmente — caso o juizo de admissibilidade consiga identificar corretamente a
hipétese — na via do AREsp. Se, ao contrario, encontrar respaldo para afastar-se da
compreensao superior, a sumula sera inaplicavel, restando a Corte superior enfrentar
0 mérito, ainda que no modo abreviado da (por outras razdes criticavel) Sumula
568/STJ3L,

Um problema que remanesce é a invocagao da Sumula 83/STJ de forma

arbitraria, heuristica ou estratégica — como alibi argumentativo (STRECK, 2011) —

300 Ainda que com excegbes, como no caso do recurso excepcional decorrente de IRDR (art. 987 do CPC/15)
(BRASIL, 2015g), dado seu carater de fast track (BENETI, 2009). Note-se, porém, que o STJ distingue, ao
menos normativamente, o efeito nacional do recurso especial em IRDR do recurso especial repetitivo (art. 256-
H (BRASIL, 2019e), o que poderia ensejar ainda mais um refinamento entre a classificagéo dos precedentes.

301 Apesar do ja exposto, a simula efetivamente retrata jurisprudéncia da Corte, qual seja, que o relator pode julgar
monocraticamente casos com entendimento consolidado, o que s6 reforca o espanto da selegdo dos
precedentes elencados para respaldar o enunciado. A alteragdo do CPC no ponto, é outra abordagem para
critica, mas néo esta contida neste escopo de pesquisa. Quanto ao rito abreviado e fundamentagao abreviada
em si, deve anotar que, além da predominancia de acérdaos nao autoritativos no common law, sdo também
comuns, embora ndo numerosas, as publicacdes em, literalmente, uma linha (one-liners). Mesmo casos
constitucionalmente presumidos de alta relevancia, submetidos a apreciagéo forgada (admissao vinculada, ndo
discricionaria, como disputas entre estados federados) pela Suprema Corte, sdo submetidos a esse método. A
Corte ndo possui discricionaridade para inadmitir o caso, mas néo é forgada a decidi-lo de forma detida e
exauriente (BARIONI, 2016; KAGAN; GILL; MAROUF, 2017; SCHILTZ, 2005). A notoriedade justifica a mengao:
as alegacdes de fraude no processo eleitoral de 2020 foram fundadas nessa competéncia originaria, tendo sido
inadmitida a causa por ilegitimidade ativa dos Estados para processar outros entes federados acerca de suas
regras eleitorais locais. A decisdo tem dois paragrafos, um deles dedicado a divergéncia quanto a
inadmissibilidade. (EUA, 2020c)
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apenas quando se concorde com a jurisprudéncia assentada na Corte ou, ainda,
invocando-se como dominante — rectius, “firme e atual” — jurisprudéncia que nao o é.
Pode-se atribuir a jurisprudéncia lotérica (CAMBI, 2001) a um “tumulto hermenéutico”
(TEIXEIRA, S. de F., 1998) que ndo se equaciona propriamente com a vinculatividade
dos julgados.

A solugao esta na devida atuacdo das partes e dos julgadores: os primeiros,
pela analise e apresentacgao, criteriosa, objetiva e argumentativa, dos precedentes que
entendem dar respaldo a seu recurso, inclusive na impugnagao de eventual decisao
de mérito em sentido contrario a precedentes; estes, pelo franco enfrentamento dos
precedentes inqualificados existentes e invocados pelas partes.

Mesmo porque, ndo parece que a mera restricdo do poder do relator a aplicar
os precedentes qualificados (ZANETI JR., 2017) resolve o problema real da ma
operacgao da jurisprudéncia (FACHIN, 2014). Apenas, n&o fosse pela Sumula 568/STJ,
limitar-se-ia o escopo de incidéncia desse tipo de erro aos precedentes qualificados,
na medida em que poderiam ser mal identificados e mal interpretados apenas diante
deles. Arestricao teria efeito quantitativo, ndo qualitativo.

Ademais, o precedente apenas ilustra a regra de direito, que é interpretada pelo
aplicador subsequente conforme sua leitura, racional e justificada, do julgado (ZANETI
JR., 2017); quem |é uma lei para extrair seu sentido oposto porque o entende como
correto e justo ndo se furtara de fazé-lo com o precedente, mesmo vinculante,
qualificado e obrigatério. A pratica do ementismo podera prevalecer
independentemente do que diga a doutrina, e a critica dessa operagao nao se justifica
apenas quando se trata dos julgados qualificados. O problema € mais profundo e
abrangente.

Em todo caso, € assim que o sistema vigente foi concebido, no que tange aos
precedentes inqualificados (arts. 5°, 6°, 77, Il, 319, lll, 489, § 1°, VI, 926, 1.010, I,
1.016, 1ll, 1.021, § 1°, 1.022, p. u., | e I, 1.023, e 1.029, Ill, do CPC/15 (BRASIL,
2015g): compete a parte invocar a “jurisprudéncia”, sob pena de preclusdo, e ao
julgador enfrenta-la, sob pena de nulidade por vicio de fundamentagao (DIDIER JR;
PEIXOTO, 2017; NUNES, D.; VIANA, A., 2017).

Esta-se ainda um passo aguém do sistema de common law no que diz respeito
a responsabilidade das partes — e outros tantos aquém quanto a da advocacia — no
manejo dos precedentes. A jurisdigao norte-americana impde ao advogado (e nao a

parte), por “dever de candura” — duty of candor — frente ao tribunal, derivado do
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principio da boa-fé, que apresente ndo so6 os precedentes que |lhe apoiem a tese, mas
também os contrarios que sejam de seu conhecimento. Ha, assim, o dever de revelar
precedentes adversos — duty to disclose adverse authority (ABA, 2020, 3.3(a)(2);
MASSACHUSETTS, 2015, 3.3(a)(2))3%2. As regras s&o ainda mais rigidas no Reino
Unido e se espalham pela commonwealth (PIN; GENOVA, 2019).

Por essa previsdo ética, a advocacia, conquanto n&o precise argumentar de
forma imparcial sobre o direito, tem o dever de apresentar aos tribunais os
precedentes autoritativos, controladores da matéria, contrarios a sua posi¢cédo e nao
suscitados pela parte adversa, bem como todos os precedentes relevantes para a
causa, que sejam de seu conhecimento. A exigéncia do CPC brasileiro, como se
percebe, € imensuravelmente mais modesta, mas o 6nus da parte — ao menos da
interessada, em apresentar os precedentes que Ihe apoiam — ndo pode ser ignorado
como componente de um modelo de precedentes. O policentrismo processual, a
comparticipagdo e a deliberagdo dialdégica oneram nao sé a magistratura, sen&o
também os representantes das partes (NUNES, D.; PEDRON; HORTA, 2017).

A situacdo indica como a doutrina, por vezes, percebe os sistemas juridicos e
seus institutos de forma isolada, mas descabe a este estudo o aprofundamento da
matéria. Assim, a ndo aplicagdo de precedente devidamente invocado sera suprida
pelos aclaratorios. Com isso, quer-se crer esteja rejeitada a permanéncia da
divergéncia e da oscilacdo jurisprudencial (ZANETI JR., 2017), ao menos
indefinidamente. le.: ainda que se tolere temporariamente os descolamentos
sincroénicos entre os o6rgaos fracionarios (turmas), elimina-se a possibilidade de
assincronismo internos a eles, bem como afasta-se a disperséo jurisdicional
diacronica (ZANETI JR., 2016). Porém, tampouco resta aceita a equiparacdo dos
julgados inqualificados a um nada juridico, como seria a opgao de atribuir-se efeito

vinculante unicamente aos precedentes qualificados pelo CPC. Ha espaco relevante

302 O preceito consta nos cddigos de conduta profissional desde inicio do século XX. Diz o texto atual do Cédigo
Modelo: “um advogado ndo pode deliberadamente [...] falhar em apresentar ao tribunal autoridade [...] que
saiba ser diretamente adversa a posicao de seu cliente e que ndo tenha sido apresentada pelo advogado
contrario” (ABA, 2020). A questdo de como se provar tal ciéncia ndo é simples, mas aquela jurisdi¢cao registra
hipéteses como: i) ter atuado no precedente (HUDSON JR., 2019), ii) invocar decisdo revogada, cassada ou
reformada; iii) precedentes anteriores contrarios ao mesmo cliente, iv) precedentes da mesma Corte contrarios
a pretenséo; v) alegar universalidade de precedentes nao pacificados (BUCKLO, 2014); vi) o precedente ser
facilimente encontrados pelo juiz em pesquisa eletrdnica (IRION, 2011); e vii) o caso ser relevante na area de
expertise da parte, que detinha recursos para litigar devidamente (PITULLA, 1993).
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para a vinculatividade moderada dos precedentes inqualificados (STRECK; ABBOUD,
2015).

Ha, porém, hipotese de maior perplexidade: caso uma Turma insista em aplicar
0 Obice a despeito de divergéncia no colegiado par. Nessa circunstancia, seriam
descabidos os embargos, por ser o paradigma de grau de cognoscibilidade diverso ou
tratar a matéria de “regra técnica de cabimento” do especial (BRASIL, 20210).
Entretanto, a hipétese é passivel de ocorrer diante de outros dbices, como a Sumula
7/STJ. Para um exemplo simples, um colegiado pode compreender que determinado
patamar indenizatorio é flagrantemente excessivo, e outro somente admitir tal
condigao para patamar exponencialmente superior.

No caso da Sumula 7/STJ, inexiste mesmo solugdo, e ninguém — rectius
majoritariamente — ndo se cogita de seu cancelamento, ao menos n&o por essa razao
isolada. No caso da ma aplicagdo da Sumula 83/STJ, poder-se-ia, ainda e no limite,
invocar-se a rescisoria, pela flagrante violagdo de normas juridicas, tanto de seu
enunciado quanto do dever geral de coeréncia. A situagdo ainda seria melhor que
insistir em filtros ocultos e técnicas defensivas, além de bastante superior a de ma
aplicagdo dos precedentes qualificados; as vantagens do modelo suplantam esse
risco marginal de que o colegiado aplique mal, deliberadamente, a jurisprudéncia.

Ndo se quer, porém, admitir a possibilidade de os tribunais nacionais
simplesmente rejeitarem, como nas unpublished opinions, qualquer potencial
precedencial a seus julgados. O CPC/15 impds esse dever de coeréncia, integridade
e estabilizagao de forma ampla a magistratura. Essa concepgao é fundamental para
o desenvolvimento do direito, na medida em que a estabilidade é pressuposto para a
evolucado (DEGENSZAJN, 2016). Sem essa situacdo antecedente, ndo se pode falar
em precedentes, quanto mais em sua superagao. Sem que se tenha bases, pouco se
pode construir, menos ainda reformar. Sem que se defina qual é o direito, ndo se pode
nem sequer critica-1o3%,

O ponto, portanto, € que a consolidagcado dos entendimentos é benéfica, e sobre

isso parece nao haver polémica relevante. A dispersdo — e sua face agravada, a

303 Em outro plano e sentido, esse & um ponto relevante dos positivistas. E assim que, para se afirmar que um
regime de segregacéo racial tem leis imorais, & preciso admitir que ele possui leis. Certamente, os submetidos
ao regime sofrem seus efeitos no mundo real, sem qualquer ilusdo sensorial ou mera elucubragéo psicoldgica.
Se deveriam sofré-las, se os juizes — qualquer pessoa, registre-se — deveriam seguir tais leis, é, para os
positivistas, uma outra dimens&o do problema (SHAPIRO, S., 2020).
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oscilagao — jurisprudencial, € inequivocamente um problema, combatido em qualquer
sistema juridico. A questdo € o modo de enfrenta-lo. Cada modelo trara resisténcias,
algumas justificadas. Mas parece relevante permitir que a Corte ndo tenha somente a
opcao dos ritos qualificados do CPC/15 como meio, ou apenas diante deles a
obrigacdo, de manter jurisprudéncia coerente, integra e estavel. Também parece
relevante impor a parte algum énus no que tange ao esclarecimento do direito.
Nesse passo, a Sumula 83/STJ é uma técnica juridica que corrobora para
esses objetivos. Mas seu carater de juizo de admissibilidade pode enfrentar criticas,
ao ser considerada como espécie de filtro defensivo, apenas para conter a inflagéo
recursal da Corte. Ndo parece ser assim. Ao contrario, a jurisprudéncia refletida no
enunciado sugere vantagens sobre o modelo de vinculagdo quase monolitico dos
precedentes qualificados do CPC/15, sem perder de vista a indispensavel
estabilizagdo, bem como mantendo o controle interpretativo, sem duvida, na Corte

instituidora e diante de casos presentes e concretos. E o que se aborda em seguida.

4.3 A densificagao do juizo de admissibilidade na técnica da Sumula 83/STJ
como fator de transparéncia e dinamicidade jurisdicional

Todos sabemos que o direito é a mais

poderosa escola da imaginagéo.

Jamais um poeta interpretou a natureza tao

livremente quanto um jurista a verdade.
(Jean Giraudoux, 1935)

Até aqui, a pretensao tem sido descritiva. Ainda ndo se abandona a perspectiva.
Neste capitulo, porém, expande-se a visada. Mas de forma limitada: admitindo-se ser
esse 0 modo como a Corte compreende o direito, cumpre investigar suas vantagens
e potenciais. Descreve-se, portanto, como 0 modelo expresso pela técnica da Sumula
83/STJ se justifica e pode contribuir para o ordenamento. Nao se trata, ainda aqui, de
abordagem estritamente normativa, embora seja talvez inevitavel tangencia-la.

A definicao do direito ndo é viavel com uma produgao massificada de decisdes
que nao dialogam entre si. E por essa razao que a jurisprudéncia norte-americana ja

rejeitou o carater normativo (para fins de deferéncia judicial) de julgados
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administrativos proferidos por um érgdo composto de 46 unidades autbnomas,
responsaveis por apreciar (“despejar’, churn out, nos termos do acérdao) mais de 10
mil decisdes por ano (EUA, 2001b).

Mas a Sumula 83/STJ nao se configura como jurisprudéncia ou filtro recursal,
nem mesmo como o instituido pelo STJ em sua releitura do CPC/15 quanto a
reclamacdo na hipétese de ma aplicacdo de precedentes qualificados®%*. A solucéo

305 sendo

parece, ainda, ser qualitativamente superior a dos filtros de admissibilidade
por outras razdes, que demandariam discussao especifica, pelo fato de ja ser da
natureza do ordenamento, conforme praticado ha, no minimo, mais de meio século.
Evita-se, ainda, justificavel trauma, derivado da pratica decorrente das restricoes
regimentais do STF quanto as hipoteses de cabimento do que veio a se tornar o
recurso especial.

Basta lembrar que causas previdenciarias em geral, uma série de nulidades
processuais, amplas matérias estatutarias e diversas espécies de questdes

mandamentais e criminais encontravam-se, de plano®®

, vedadas de serem arguidas
em recurso extraordinario por violagao da lei federal, a menos que “relevantes”, assim
consideradas em "sessao de Conselho”, i.e. secreta (BRASIL, 1969b, 2020b, arts. 325
e 327, nas redacgdes entdo vigentes).

Entre essas outras razdes, cujo espago e escopo desse estudo nao permitira
exaurir, uma é de plano verificavel: ndo se trata de uma restricdo extrinseca as

hipéteses de cabimento, como algada, nem discricionaria ou subjetiva, como a

304 Nao se pode sendo reconhecer tratar-se, agora, na interpretagao atual da Corte, de filtro de admissibilidade:
inexiste acesso a instancia instituidora caso o tribunal de origem afirme, certo ou errado, estar o acérdao
convergente com o precedente qualificado.

O debate acerca relevancia da questdo federal, desde sua adog&o para o STF no regime constitucional

decaido, nunca foi realmente superado, mesmo para o STJ. Sempre que se depara com o crescimento

exponencial do volume de processos, 0 tema volta a tona. Na sua versao mais contemporanea, tramita em
fase relativamente avangada no Senado Federal. Desde sua propositura pela Camara, acolhendo iniciativa do

STJ, ja se vao completar dez anos de tramitagdo. Apos a aprovagao pelos parlamentares, a proposta foi de

modo rapido — cerca de cinco meses — levada ao plenario do Senado, onde recebeu emenda. A alteragado

pretendida fez o texto voltar a Comissado de Constituicdo e Justica ainda em 2017. O texto segue desde 2017

sem parecer acerca da emenda, e sem relator no colegiado desde fevereiro de 2021. Se acolhida a mudanca,

a iniciativa volta a Camara. Se aprovada nos termos originais, demandara lei para regulamentagcéo (BRASIL,

2017a).

306 As restrigdes iniciais foram temperadas no RISTF em emenda de 4/12/1985. A Emenda Regimental 2/85
inverteu a premissa e, em vez de vedar certas matérias a menos que relevantes, fez pressupor a relevancia
nas hipoteses que passou a elencar (art. 325). Manteve-se, porém, o carater secreto da sessdo sobre a
arguicao (art. 327). Originalmente, esta seguia os moldes da Suprema Corte americana: ndo havia distribuicéo,
todos os ministros recebiam “extratos” da arguicéo e a deciséo era imotivada e irrecorrivel, sendo acolhida a
relevancia por anuéncia de quatro dos ministros (art. 328). Posteriormente, passou-se a ter distribuicdo da
questdo (que ndo correspondia a do recurso), mantida, na esséncia, o restante do rito (BRASIL, 2020b;
VELLOSO, 1989).

305
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relevancia da questdo. Ademais, embora haja doutrina que afirme tratar-se de
“‘excrescéncia inaugurada pela reforma do CPC/15 [pela Lei 13.256/16, que] gerou
perplexidade em alguns processualistas” (VIANA, A., 2017), o juizo na instancia de
origem, com recurso unicamente ao agravo interno em caso de afirmacéo de
identidade entre o acordao recorrido e precedente qualificado, era matéria ja
pacificada sob o CPC/73 (BRASIL, 2009b; c, 2011d; a). O modelo da Sumula 83/STJ
é similar (e anterior a reforma processual dos repetitivos (BRASIL, 2008c)), com a
vantagem de permitir a Corte instituidora do precedente inqualificado sua reviséao
mesmo que origem concorde com ele (se discordar, o recurso sera admissivel mesmo
para os julgados qualificados).

Nesse plano, admite-se, para fins de argumento, que toda questéo de violagao
a lei federal é “relevante”, afinal, dignou-se o legislador nacional dela a tratar®®’. Mas
a isso corresponde dever haver espacgo para que todas as questdes de direito federal
sejam tratadas, sem assoberbamento dos tribunais, reiteradamente, com as mesmas
questdes de direito federal; por mais relevantes as matérias, sua definicao pela Corte
reduz a saliéncia, se nao delas, da polémica acerca delas. A insisténcia na reiteragcéo
pouco contribui para além de atrasar o julgamento ou reavivar controvérsias ja
superadas mesmo no meio social. Ademais, qualquer sistema juridico deve levar em
conta ndo sO6 as capacidades ideais, sendo também as reais, de exercicio das
competéncias jurisdicionais (PERRONE, 2008).

Ressalte-se, ainda, ndo ser expediente ou fase processual destacada. A
ninguém havera de ocorrer que o enfrentamento da existéncia de precedente
inqualificado seja expressa e obrigatoriamente considerado em todos os casos, a
despeito da invocacao das partes. Nado é assim, note-se, com a Sumula 7/STJ ou
qualquer outra questdo similar: onde nao se afirma — ou discute — prescricéo,
pressupde-se sua inocorréncia. Evidentemente, a ma aplicagcao do dbice, inclusive por
sua inobservancia onde deveria ter incidido, abre margem para impugnagao.

Desse modo, ndo se pode atribuir ao enunciado a pecha de “defensivo”. O fato
de uma parte ter direito e estar mal aparelhada tecnicamente néo pode ganhar o relevo
que assume em certas criticas (GANDRA, 1999). A parte realmente mal aparelhada

nao ira nem sequer recorrer; a mais extremamente desprovida, ndo ira mesmo ajuizar

307 Em sentido diverso: (ALVIM, A., 1999).
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a acao garantidora de seu direito, por mais inequivoco no seio juridico, simplesmente
por desconhecé-lo. Ao contrario, o sistema processual se arquiteta — bem ou mal —
pela defesa de parte robustamente aparelhada, o Estado, /ato sensu, e a Unido, em
particular, que suporta todo um ramo especializado para tratar de seus interesses.

Nem por isso, se defendera, talvez exceto em certas teorias limitrofes, como
de direito alternativo, superar-se institutos como prescricdo e decadéncia ou preclusao
a pretexto de se garantir o exame de mérito dos direitos violados3®. N&o parece
subsistirem razdes para desamparar os mais desprovidos de assisténcia e superar
deficiéncias daqueles apenas um pouco incapazes — no caso, de identificar e
argumentar contra a jurisprudéncia. Ademais, néo se estara a vedar a apreciagao do
direito invocado: por definicao, ele ja foi apreciado. A missao institucional da Corte
remanescera, a despeito da falha da parte em defender o direito singular que
eventualmente |Ihe assistiria.

Por outro lado, ndo se sustenta um juizo sumario do recurso. Se o juizo de
conformidade entre o acérddao recorrido e o paradigma de jurisprudéncia é
simplificado, a analise das alegagdes sobre a necessidade de distingdo, erro ou
superacgao pode ganhar relevos notaveis. Note-se, por ilustrativo, o debate acerca dos
precedentes Chevron e Auer nos EUA, conforme discutidos em Kisor (EUA, 19843,
1997, 2019c¢).

Essa linha de precedentes chega a ser denominada de anti-Marbury naquele
pais (SCALIA, 1989; SUNSTEIN, 2006) e de Magna Carta da desregulagao
administrativa (SOLOMON, 2017), dada a restricdo que impde ao controle judicial da
atividade executiva e regulatéria. E vem sendo paulatinamente contida nos ultimos

anos, ndo s6 por razdes de ordem juridica®®. Em Kisor, a parte invocava

308 No direito processual, a tens&o entre “justiga” (rectius, verdade) e seguranga € de sua esséncia. “[...] cada pais
busca, em seu ordenamento processual, realizar adequada conciliagdo entre os ideais de Justica e a
necessidade de Seguranga na aplicagéo jurisdicional do Direito. Em tese, proferida uma sentenga, o Estado
tera outorgado aos litigantes a prestagédo jurisdicional [...] A existéncia de recursos, o reexame das decisdes
pelo mesmo ou por outro 6rgéo julgador, vincula-se destarte a exigéncias de ordem eminentemente pratica,
ligadas a falibilidade humana, a conveniéncia no aperfeigoamento das decisdes judiciarias, e também ao
natural desejo do vencido em ver suas pretensdes objeto de uma segunda e possivelmente mais acurada
apreciagao, que inclusive podera proporcionar maior aceitacao social da decisdo reexaminada. Se o legislador
atentasse apenas a busca do valor Justiga, sempre novos recursos poderiam ser admitidos, aberta sempre a
possibilidade de apresentar renovados argumentos, outras provas, diferentes excegdes. Mas a necessidade
de uma solugdo estavel, de um momento em que o conflito de interesses fique definitivamente eliminado no
mundo do Direito, a exigéncia de Seguranga no gozo dos bens da vida, impde uma limitagdo ao numero e
admissibilidade dos recursos, em opc¢ao legislativa ante as condigdes culturais e econémicas, as tradi¢cdes, as
experiéncias de cada pais em determinado momento de sua historia.” (CARNEIRO, A. G., 1990).

309 Ha forte conotagdo politica na alteragéo da jurisprudéncia (PINTO, 2021).
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expressamente a superagao de Auer, de modo a restar permitido ao Judiciario rejeitar
a interpretacdo da Administracdo sobre seus proprios regulamentos, ainda que estes
sejam dubios e aquela, razoavel.

Para a Corte de Kisor, a deferéncia Auer depende: i) da dubiedade da norma,
mesmo apos esgotadas as ferramentas interpretativas tradicionais (histéria, estrutura,
texto e propdsito normativos); ii) a interpretacdo administrativa seja razoavel, iii) o
contexto e a natureza da interpretagdo justifica a deferéncia, apds sua propria
apreciacao da norma e da atuacdo administrativa. Essa analise deve considerar se a
interpretacdo administrativa: iv) é oficial e autoritativa, e ndo ad hoc; v) envolve a
expertise do 6rgao; vi) é justa e cuidada, e nao meramente conveniente para o litigio;

e vii) cria surpresa injusta ao administrado.

Em Chevron, afirmava-se haver apenas os passos “i” e “ii”, o que era similar ao
padrédo Auer. Todos os demais elementos foram sendo acrescidos ao longo de 35
anos, em uma linha precedencial iniciada®® em 1945 (EUA, 1945), por sucessivas
distingdes. O quanto resta de Auer ou Seminole Rock apds mais de trinta “ajustes” por
meio de distingdes pode levar a questionar se o precedente ndo foi mesmo superado,
mas a resposta escapa ao que se pode investigar neste espacgo.

De todo modo, para apreciar a superagao de Auer e Seminole Rock (a hipotese
de incidéncia da deferéncia Chevron é algo distinta), a Corte considerou sobre o stare
decisis: A) a adesao ao precedente é da esséncia do rule of law; B) a superagao exige
justificacdo especial, para além do mero erro decisorio do precedente®; C) Auer
consiste em norma intrinseca e abrangente do direito administrativo; e D) basta ao
Legislativo alterar a lei, caso a Corte tenha errado no precedente (restringindo a
pretensao legislativa quanto a revisao judicial prevista no Codigo de Processo
Administrativo), mas a norma estatutaria se mantém inalterada ha quase um século,
praticamente desde quando o existe o precedente.

Portanto, abandonar a doutrina de deferéncia de Auer demandaria uma
justificacao particularmente especial. Para a Corte, Kisor nao trazia razbes para tanto.

Conforme o acérdao, a parte invocava, apenas ou essencialmente, que a doutrina

310 Em termos. A propria Corte de Kisor aponta que Seminole invocava precedente de 1898.

311 “N¢s ouvimos de novo, em diferentes partes de suas razdes, que a deferéncia Auer frustra ‘as politicas
corporificadas no APA [Cédigo de Processo Administrativo]’ e viola a separagéo de poderes [...]. De modo mais
geral, vemos que Seminole Rock foi ‘errado em seus proprios termos’ e ‘mal arrazoado’. E claro, é bom — e
importante — que nossos acordaos sejam certos e bem decididos. Mas esse ndo € o teste para superacdo de
precedente.” (EUA. SUPREMA CORTE, 2019b, p. 27, tradugéo livre pelo autor).
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Auer era errada ou pobremente arrazoada. Nao se argumentava que a compreensao
jurisprudencial era inoperavel pelos tribunais ou que mudangas legais tornavam o
precedente um “dinossauro doutrinario”.

O unico fundamento nesse sentido seria a expansado do corpo administrativo
regulatério desde 1945, mas a Corte ndo via nisso razao apta a superar o precedente;
as mudancas, aduziu-se, serviram para as diversas contengbes na regra de
deferéncia ja mencionadas. Entretanto, decidiu-se por cassar e reenviar o feito a
origem (vacate and remand) — medida tipica da reclamagao brasileira —, para que o
tribunal federal aplicasse devidamente a doutrina de deferéncia, seguindo
corretamente a jurisprudéncia para considerar todos os passos (“i” a “vii”) e nao
apenas concluir que a norma administrativa era dubia, sem esgotar as ferramentas
interpretativas nem concluir que a deferéncia era do tipo que o Congresso teria
pretendido dar ao Executivo, ao delegar-lhe a regulamentagao.

O acérdao de Kisor tem 80 paginas e diversas concorréncias. Sobre os fatos
especificos da causa, embora narrados com algum detalhe, a Corte afirma
expressamente que sdo irrelevantes para a solugéo da causa, porque seu fundamento
€ unicamente a superacao de Auer. Em sequéncia, a relatoria historia a evolugao dos
precedentes, para o fim expresso de compilar suas razdes e, ainda, desenvolvé-las
em algo mais. Tudo sem tocar no direito subjacente, qual seja, se, no caso do
recorrente, era afinal devida ou ndo a deferéncia judicial a Administracdo, a luz dos
fatos substanciais da causa, e ainda menos no “bem da vida” pretendido. Todo o
debate se limitou a (ndo) superagao do precedente e a esclarecer ao tribunal federal
seu equivoco ao interpreta-lo. Nao se pode tratar uma tal carga e densidade
argumentativa, como se afirma cabivel no exame de admissibilidade a luz da Sumula
83/STJ, como capaz de enquadrar-se na criticada jurisprudéncia defensiva. Embora,
evidente, raros casos tratarao de doutrina quase secular, equiparada ao (anti-)Marbury
do direito regulatorio e de tamanha centralidade para um ramo da amplitude do direito
administrativo.

Assim, ao contrario do que possa parecer, o reconhecimento da natureza e do

papel da Sumula 83/STJ devera resultar — ou deveria resultar — em robustecimento
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do exame de admissibilidade®!2. Ndo parece haver margem, por exemplo, para uma
delegacao de competéncia do juizo acerca da distingdo ou, ao menos, da superagao,
para a Presidéncia da Corte (BRASIL, 2019e, art. 21-E)3!3, sem prejuizo, entretanto,
de que examine, na forma regimental, a existéncia de jurisprudéncia firme e atual da
Corte sobre a matéria do recurso, para aplicar a Sumula 83. l.e.: a Presidéncia poderia
decidir pela incidéncia do 6bice (em REsp), mas n&o de forma definitiva (em AREsp,
se aplicado na origem). Como ja é da norma interna, no caso do REsp, o agravo
interno contra essa afirmacao de identidade, em que se discutiria os pontos acima,
seria naturalmente distribuido ao 6rgao especializado na matéria. O AREsp, na
hipétese de aplicacdo do obice na origem, somente poderia ser apreciado pela
Presidéncia por forca de outros ébices, como formais ou de auséncia de dialeticidade
(Sumula 182/STJ) (BRASIL, 1997d).

Isso se explica sem maior dificuldade. A Sumula 83/STJ aplica-se ao REsp, ndo
ao AREsp, de modo que no caso deste, ou a parte ndo impugnou sua incidéncia (por
exemplo, reproduzindo os argumentos do REsp contra o ac6érdao) ou nao podera —
por légica espelhada da Sumula 182 — ser alvo novamente do mesmo obice usado
para inadmitir seu especial. Ou seja: a competéncia do art. 21-E do RISTJ nao poderia
ser invocada para aplicar, no AREsp, o enunciado sumular 83.

Ainda acerca de seu carater ndo defensivo, a incidéncia da sumula n&o € dada
anteriormente, por premissas genéricas ou abstratas, mas a luz de cada recurso,
diante de cada parte, pela forca de seus argumentos, em contraste com a
jurisprudéncia “firme” e atual. Apenas ocorre que os argumentos ndo sao (so) voltados
contra o acérdédo da origem, mas contra a existéncia ou incidéncia da jurisprudéncia
paradigmatica, por razdes diversas daquelas ja enfrentadas historicamente pela
Corte. Retome-se Kisor: o recorrente pouco argumentou acerca do mérito de seu

pleito ou do cabimento da deferéncia administrativa no seu caso: a discussao foi

312 O que nao parece tdo estranho na historia processual brasileira. Sob o codigo anterior 8 CF/88, as razdes e
contrarrazdes do extraordinario somente eram apresentadas apdés a admissdo na origem, limitando-se a
controvérsia, até entdo, ao seu cabimento. Nao se esta, entretanto, a defender a divisdo rigida entre os
procedimentos. Convém reproduzir a norma, ante suas sucessivas reformas: “Art. 543. Recebida a peticao pela
secretaria do tribunal e ai protocolada, intimar-se-a o recorrido, abrindo-se-lhe vista, pelo prazo de cinco (5)
dias, para impugnar o cabimento do recurso. § 1° Findo esse prazo, serdo os autos, com ou sem impugnagao,
conclusos ao presidente do tribunal, o qual, em despacho motivado, admitira, ou ndo, o recurso, no prazo de
cinco (5) dias. § 2° Admitido o recurso, abrir-se-a vista dos autos, sucessivamente, ao recorrente e ao recorrido,
para que cada um, no prazo de dez (10) dias, apresente suas razdes. § 3° Apresentadas ou ndo as razdes, 0s
autos serdo remetidos, dentro de quinze (15) dias, a secretaria do Supremo Tribunal Federal, devidamente
preparados.” (BRASIL, 1973; TEIXEIRA, S. de F., 1990).

313 Menos ainda para uma unidade administrativa, como identificado no STF (BUSTAMANTE et al., 2015).
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centrada unica ou essencialmente na alegada necessidade de superagao “do
precedente”, ou, mais corretamente, da linha de precedentes®!4.

Ainda, verifica-se que o carater ndo defensivo da Sumula 83/STJ decorre
também de ela ndo se confundir, definitivamente, com a Sumula 568/STJ ou outras
que permitiriam alguma ampliagdo de competéncia do relator ou barreira ao
julgamento de mérito, em relagédo ao disposto no CPC/15. A incidéncia do enunciado
autoriza o julgamento pelo relator (art. 932 do CPC/15) seja ela considerada juizo de
mérito (incisos 1V, “a”’, e V, “a@”), seja considerada juizo de admissibilidade (inciso Ill)
(BRASIL, 2015g). Nao ha, assim, como se falar em jurisprudéncia defensiva na
hipotese apenas pelo reconhecimento da natureza de juizo de admissibilidade®!® do
Obice anunciado pela Sumula 83/STJ.

De tal modo, a reducédo do volume de recursos sera consequéncia do efeito
inibitério ao longo do tempo, nao de formulas artificiais de aceleragdo jurisdicional,
abreviacao procedimental ou bloqueio extrinseco do acesso a instancia excepcional
(ABBOUD, 2018c). Nesse cenario, pode-se perguntar qual a vantagem do modelo, se
nao se vislumbra a reducgao direta do volume de recursos e ha maior onerosidade pela
maior profundeza do exame de admissibilidade. Ela existe, e dizem respeito
propriamente ao stare decisis. Por efeito da Sumula 83/STJ, tratada com a carga e
natureza que, sendo a pratica, as razdes jurisprudenciais Ihe atribuem: i) evita-se a
dispersao; ii) amplia-se a transparéncia da formagao de precedentes; e iii) impede-se
a cristalizacdo de maus precedentes.

A incidéncia da Sumula 83/STJ ainda afasta a ténue subjetividade da
“relevancia”, “transcendéncia” ou “repercussao geral’. A verificacdo da existéncia da
jurisprudéncia nao divergente, i.e., firme e atual, é objetiva, ainda que, como intrinseco
ao humano, sujeita a interpretagdo acerca da identidade das causas. Mesmo a
superagcdo, embora confira maior margem de manobra ao julgador, impde a
externalizagao do interesse da Corte em revisitar a matéria.

Esse é uma consequéncia de seu efeito diafano. Outro é que, superada sua

aplicacdo, resultaria necessariamente inviavel o juizo monocratico de mérito,

314 N&o raro, a referéncia no common law a um precedente, na verdade, diz respeito a uma regra extraivel de um
conjunto deles, embora ndo expressa em qualquer um especificamente, de maneira similar a interpretagcéo da
jurisprudéncia coletivamente considerada (DUXBURY, 2008).

315 Essa andlise preliminar néo ¢ irrelevante, nem necessariamente simples: o CPC/15 dedica cerca de 1300
palavras ao juizo de admissibilidade do especial, 250 ao agravo, e 1400 ao julgamento do recurso especial.
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reduzindo a possibilidade de oscilagao jurisprudencial. Se o relator aplica o ébice, e
depois se depara, por indicagéo da parte ou de oficio, com precedente contemporaneo
contrario ao tomado como paradigma da “firme e atual” jurisprudéncia da Corte, seja
em aclaratérios, seja em agravo interno, nao lhe resta alternativa: ou afirma ja ter
havido superacdo daqueles invocados — colacionando paradigmas diversos dos ja
apontados, mais atuais — ou afirma a distingdo entre os casos invocados pela parte e
O presente.

Nao o fazendo, a solugédo € unica: reconsidera seu julgamento anterior, para
admitir o especial, e leva o caso diretamente ao colegiado, para que se exerga com
plenitude o contraditério e se resolva a causa inaugural ou, entendendo ser necessaria
a revisao do precedente, proceda-se a sua superacdo. Nem mesmo a reversao do
julgamento em favor do embargante/agravante resolveria, bem vistas as coisas: a
jurisprudéncia seria, no minimo, fugaz, controvertida, devendo ser discutida com a
devida amplitude, no forum coletivo adequado. A Figura 1 ilustra o fluxo de incidéncia

da Sumula 83/STJ em contraste com os precedentes qualificados (p. 155).
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FIGURA 1 — FLUXO SIMPLIFICADO DE INCIDENCIA DA SUMULA 83/STJ E DE PRECEDENTES
QUALIFICADOS NO RECURSO ESPECIAL
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recurso especial, sujeito a juizo de admissibilidade (art. 1.030, V, “c”), hipétese néo tratada na figura; (3): arevisédo
da tese & sempre possivel, mesmo de oficio e independente de causa em tramite, mas obrigatéria na hipétese
de superagao; (*): se rejeitado, conforme jurisprudéncia da Corte sobre o art. 1.021, § 4°, do CPC/15; (S83):
incide a Sumula 83/STJ.

FONTE: Elaboragéo do autor, 2021.

Claro, a excecédo seria em hipotese de erro flagrante na identificacdo ou

interpretacao da jurisprudéncia, em que qualquer um — inclusive o colegiado — pode
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incorrer. Mas nessa hipotese, o relator ndo estara autorizado a julgar o mérito de um
caso inaugural; no limite, para julgar monocraticamente, devera invocar a incidéncia
de outra corrente de jurisprudéncia, mais bem ajustada ao caso presente do que a
anterior.

O que o trato transparente da jurisprudéncia, propiciado pela Sumula 83/STJ,
causa € evitar que, por deficit informacional, falhas de pesquisa, ma identificacéo da
jurisprudéncia incidente, analise precaria dos casos ou mesmo deliberada intengao de
se desviar da compreensao da Corte, ocorra a dispersao jurisprudencial. Tais falhas e
abandonos ainda poderao ocorrer, ndo se nega, mas estardo, em regra, no plano da
admissibilidade do recurso especial. l.e., por grave que seja o eventual vicio do
julgamento, ele ndo implicara a fixagdo de um precedente divergente dentro da Corte
de uniformizacéo.

A teleologia da jurisprudéncia, como ja manifesto (Cap. 3), € de ndo se perder
a Corte na reanalise do direito federal ja uniformizado. A estabilizagdo € consequéncia
dessa evitagcdo de rejulgamentos pontuais, ndo s6 em decorréncia de maiorias
provisorias como, até mesmo, dos equivocos mencionados. Assim como uma
produgao artesanal difere de uma produgdao em massa, o rejulgamento das mesmas
questdes enseja mais falhas sistémicas. Mas a proeminéncia da Sumula 83/STJ é que
nao ha propriamente fechamento hermenéutico (pré-)dado da jurisprudéncia; a propria
instancia instituidora € que define sobre sua adequagdo ao caso concreto e ao
momento atual, sem a delegagao desse juizo nos precedentes qualificados, de regras
estritas de algada, ou do subjetivismo exacerbado dos filtros (ABBOUD, 2018c;
DANTAS, B.; GALLOTTI, 2018).

Na hipotese de se conceber como equivocada ou obsoleta a compreenséo
firmada da Corte, cabera ao colegiado julgador seguir o art. 927, § 4°, do CPC/15,
asseverando esse entendimento com fundamentacéo adequada e especifica, embora

nao sob ritos qualificados®®

. A consequéncia seria o julgamento do recurso especial,
pelo 6rgao fracionario — e ndo pela Segao —, no mérito. Ainda que se recomendasse

a afetacdo a Secao, ao menos pela via regimental, sem os efeitos qualificados, trata-

316 “§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagao adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da protegédo da confianga e da isonomia.” (BRASIL, 2015g).
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se de discricionariedade do colegiado. Consolidando-se divergéncia com posi¢cao
anterior ou do colegiado diverso, restara a parte vencida embargar para a Segao.

A mera admissao da rediscussdo da matéria, seja por forca do provimento do
agravo em recurso especial, seja pela prépria inclusdo em pauta do especial admitido
na origem, sinalizaria para a comunidade juridica a possibilidade de superagdo do
entendimento. E verdade, em especial no Gltimo caso, que a medida ndo ensejaria
diretamente meios de intervengdo no julgamento, como amicus curiae (na forma
genérica do art. 138 do CPC/15), principalmente pelo prazo, mas, ao menos, tornaria
o0 acompanhamento simultaneo e posterior do julgamento.

A doutrina e a comunidade juridica tanto poderiam exercer a critica pela
aplicacao de um precedente tido como obsoleto quanto pela rediscussao de um tido
como bom direito. Uma Corte com precedentes conhecidos e aplicados com confianca
pelos demais tribunais e pela sociedade seria igualmente constrangida a enfrentar
erros ou mas avaliagdes anteriores quanto a fluidificar precedentes consolidados e
bem avaliados.

Esse dialogo € prejudicado quando a jurisprudéncia é pouco conhecida ou
aplicada. Nao se pode desconsiderar que, ante a falta de influéncia sistémica de suas
decisbes em casos isolados, os julgadores se sintam mais livres para
experimentagdes jurisdicionais, criando exceg¢des singulares que nao se consolidam
ante o crivo da jurisprudéncia. A técnica da Sumula 83/STJ evitaria essa situagao, sem
solidificar de forma extrema a compreensdo do direito, como ocorre com os
precedentes qualificados.

Observando-se o regime de repetitivos como representativo da pratica dos
precedentes qualificados, para os efeitos que se discute, extrai-se que o STJ ja
discutiu 1.0983%!7 temas sob esse rito, desde 2008 (BRASIL, 2008c). Desses, apenas
dezesseis foram submetidos a revisdo: trés foram revisados apenas para melhor
redacao (Teses 126, 280 e 281); um foi mantido inalterado (Tese 184); dez foram
substancialmente alterados (Teses 137, 138, 157, 177, 291, 445, 563, 600, 695, 931);

e um aguarda julgamento (Tese 692). Ha ainda, caso singular em que o tribunal

317 O ntimero preciso demanda de categorizagdo melhor do que a oferecida pela Corte, que néo tem critérios fixos
quanto a reunir ou ndo em um mesmo tema julgamentos que expressamente afirmam teses multiplas (ex.: Tese
445/STJ e Teses 137/STJ e 138/STJ). O aprofundamento, porém, ndo compete a este estudo, que se satisfaz
com o resultado aproximativo alcangado pelos registros conforme constam no banco de dados oficial.
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cancelou a tese (Tese 283), ndo apenas a afetacdo do tema ao rito qualificado®!®
(BRASIL, 2020g9).

Em resumo: em 12 anos, a Corte reapreciou menos de 1,5% de suas teses
repetitivas, tendo alterado, efetivamente, apenas 0,9% delas. A Segunda Segao néo
revisou nenhuma de suas 263 teses e a Corte Especial, apenas 1 (1% das 98
afetadas). O mais inconstante 6rgao é a Terceira Secao, criminal, que revisou 4,5%
das teses; a Primeira Secgao revisitou 1,6% (10 de 626 teses).

Aplicando-se o mesmo método as sumulas, verifica-se que das 649 editadas
em 32 anos de existéncia, o tribunal cancelou apenas 24 delas (3,7%) e alterou 5
(0,8%), i.e., 95,5% dos enunciados mantém-se “vigentes” conforme originalmente
editados. Percebe-se, porém, pelo demonstrado no Cap. 3, que a consideragao
estatistica ndo da conta do processo de transformacao dos precedentes por meio de
sua interpretacéo, mas o ponto aqui é outro.

O que os numeros demonstram é como os precedentes qualificados tendem a
se solidificar como a expressao da compreensao da Corte, a0 menos em um plano
ideal —se os casos sao interpretados conforme as teses, principalmente pela instancia
de origem, é debate que demanda outra, urgente, mas infinitamente mais complexa,
afericdo. Assim, se estiver correta a hipotese que atribui ao sistema processual
eficiéncia, celeridade e efetividade pela redugcdo da oscilagcao interpretativa, esses
resultados serdo inevitaveis a luz da solidez da estabilidade dos precedentes
qualificados, agora com aplicagao obrigatdria. Vislumbra-se, ainda, que a via recursal
€ preferida ao meio espontaneo: as sumulas séo editadas a ritmo bastante inferior ao
dos repetitivos: 20,3 a 91,5 em média por ano, respectivamente; idéntica conclusdo
se sugere pela quase inexisténcia do incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia3!°.

Demonstra-se, também, o carater top-down dessa politica de estabilizagcdo
jurisprudencial, reforgado exponencialmente com o tratamento dado pelo STJ a
impugnagao da ma aplicagao de seus precedentes na origem. Mas essa abordagem,
como dito, ndo é a unica possivel; se a estabilizagdo é desejavel, o engessamento

pode nao ser.

318 Estes casos somam 173 processos.

319 Ajurisprudéncia da Corte registra 35 incidentes, localizados pela expresséo (iujur.clap.). Desses, apenas cinco
foram conhecidos (BRASIL, 1992a, 1993c, 1994c; a, 1997a; b).
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Tamanho € o poder da atribuicdo desse carater qualificado aos precedentes
que ele deve, mesmo, ser reservado a hipéteses de indubitavel pacificagao e mediante
amplissimo contraditorio. Nao se pode desejar que a jurisprudéncia seja um banana
boat (BRASIL, 2003), mas tampouco se pode desejar que seja um Titanic. Nao se
pode derrubar reiteradamente os jurisdicionados, de surpresa, mas leva-los a um
choque fatal com a fria realidade, ao som de violinos, pela operosidade da
reorientagao da jurisprudéncia — ou, intensificando-se a metafora, pelo nao vislumbre
de obstaculos a seu manejo — nao parece ser boa alternativa.

Ha mais complexidades no sistema, e o caso banana boat é boa sinalizacao de
parte delas. O feito em que prevaleceu o voto critico da jurisprudéncia banana boat
viria a ser reformado em juizo de retratagao, quinze anos depois, por forga de decisao
do Supremo (BRASIL, 2018e). Seria de se indagar qual situacao seria preferivel aos
abarcados por essa jurisprudéncia ao longo desse periodo, ainda mais aos terceiros
arrastados por ela, caso se tratasse de tese vinculante.

Retome-se Kisor. Veja-se que se falou de superacédo “do precedente”. E, de
fato, o tribunal trata o caso como de (n&o) superagao do precedente Auer. Porém,
embora a Suprema Corte refira-se “a Auer’ por cerca de duas décadas, €, nos termos
do préprio acorddo, uma denominagao equivocada (“misnomer”): para demonstrar a
regra do “precedente’, somente o voto condutor de Kisor invoca cerca de 40
precedentes ilustrativos da regra juridica, mais de 30 deles da propria Suprema Corte.

Disso se nota como a relagao entre precedente e jurisprudéncia € imbricada no
common law (v. Cap. 2.2), como os fatos podem nao ser influentes para o julgamento
de teses®?° e como o juizo de admissibilidade pela premissa de superacéo néo é trivial.
Ainda, nota-se que 0 acesso a instancia recursal ndo € propriamente vedado pela
vinculagdo. Como, afinal, aqueles mais de 30 casos de distincao teriam sido
apreciados pela Suprema Corte?

Somente se a instancia subordinada aplicasse a distingéo, pode-se cogitar. Mas
perceba-se como em Kisor o tribunal federal aplicou, ou entendeu aplicar, ou — ao
menos — afirmou aplicar Auer. Na légica atual do modelo de precedentes vinculantes
interpretado pelo STJ, ndo haveria meio de impugnar tal acérdao perante a instancia

instituidora do precedente. O civil law brasileiro, ndo resta duvida, encontra-se mais

320 Em sentido contrario, apontando para a inexisténcia de juizos abstratos no common law (NUNES, D.; PEDRON;
HORTA, 2017).
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vinculado aos precedentes que o common law jamais esteve, excluindo, em larga
medida, o carater dinamico, ductil, flexivel, aberto e historico do precedente no stare
decisis (CASTANHEIRA NEVES, 1983; DUXBURY, 2008)3,

A dinamicidade, porém, ndo se limita ao interior do ordenamento institucional
judiciario. Por contraditorio que possa parecer, a separagao de poderes, a supremacia
parlamentar ou, em especial, a superior capacidade institucional dos Poderes eleitos,
nao sao negadas pelas vinculatividade dos julgados da insténcia especial. A
transparéncia dessa técnica favorece também esses aspectos.

Explica-se: a vinculagéo jurisprudencial gera, ou permite gerar, a dinamicidade
legislativa. Conquanto ndo seja exatamente rigida, a alteracdo legislativa de
disposi¢ao constitucional exige, sabidamente, algum maior esforgo e coesao politicos,
além de, no limite, estar sujeita a proprio e novo controle de constitucionalidade, sob
a perspectiva das clausulas pétreas. A seu turno, a legislagdo federal
infraconstitucional, objeto da instancia especial, enfrenta menor restricéo; dito de outro
modo, o Parlamento pode suplantar a interpretagdo judicial da qual discorde
(MACCORMICK, 2007).

Destarte, a resisténcia da sociedade as consequéncias do direito afirmado pelo
Judiciario poderia levar o Legislativo a alterar o cenario normativo para responder a
tais pressdes®??. Exemplo ilustrativo dessa relacdo é o caso da natureza do vinculo
entre a Uber e seus motoristas, na Califérnia; apoés o Judiciario reconhecer o carater
laboral do vinculo, com base no common law (EUA, 2018a, unpublished opinion), o
legislativo local editou norma em sentido contrario, referindo-se expressamente ao
julgado®?®, técnica que, nada obsta, pode ser adotada no pais.

Evidentemente, uma interpretacdo infralegal que se funde em filtragem
constitucional ou técnica similar ganha outros contornos; mas, mesmo nesse caso, a

nova norma sera objeto de nova interpretagao, sujeita também ao controle da Corte

321 “A doutrina de precedentes enseja tanto a restrigdo quanto a criatividade. Se os precedentes fossem
absolutamente vinculantes [...], juizes teriam muito pouca capacidade e oportunidade de desenvolver o direito
judicial; mas se os juizes pudessem ignorar completamente os precedentes, a doutrina ndo existiria em um
qualquer sentido compreensivel. [...] Ndo ha duvidas que uma das razdes das Cortes superarem [precedentes]
apenas excepcionalmente é que uma Corte que frequentemente superasse [precedentes] se arriscaria a fazer
do stare decisis uma chacota” (DUXBURY, 2008, p. 27).

322 Este trecho foi alterado em razao da sindicancia instaurada no ambito desta pesquisa (BRASIL, 2021g).

823 O caso é citado 8 vezes na lei emendada, em disposi¢gbes como: “A subsegéo (a) e o holding de Dynamex [...]
ndo se aplicam as seguintes ocupacbes conforme definidas nos paragrafos abaixo, e, em vez disso, a
determinagdo do status de empregado ou contratado independente para os individuos nessas ocupagdes serao
conforme Borello” ou “A subsec¢éo (a) e o holding de Dynamex n&o se aplicam as situa¢des a seguir, que séo
regidas pelo Codigo de Negdcios e Profissées” (EUA, 2019a).
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constitucional. Alterado o substrato normativo, a jurisprudéncia deveria, no minimo,

ser reafirmada — ainda que de modo sumario em caso de parrot laws®**

, que apenas
reproduzem normas anteriores, ja rejeitadas por conflito com principios gerais ou
constitucionais.

Afastado o plano legislativo, a diafaneidade da jurisprudéncia também geraria
a dinamicidade jurisprudencial pela rejeicdo ou incapacidade da instancia local em
seguir os precedentes inqualificados da instancia uniformizante. Uma das fortes
justificativas de superagdo de precedentes na Suprema Corte dos EUA ¢,
precisamente, a dificuldade das instancias inferiores em opera-lo, por obscuridade,
operosidade ou imprecisao (EUA, 2019c).

Ou seja: a dificuldade de uso do precedente pelas Cortes inferiores € uma das
principais causas de sua superagao (o que reforga a ingenuidade da concepgéao de
que no common law se julga com olhos voltados apenas ou primordialmente para o
caso concreto, a0 menos em graus superiores de jurisdicido (DUXBURY, 2008;
HANSFORD; SPRIGGS; STENGER, 2013; MOTTA; RAMIRES, 2017; RACHLINSKI,
2006; SCHAUER, 2006)). Outro dos principais critérios para admissdo de um recurso
pela Suprema Corte americana € o acérdao recorrido conflitar com seus precedentes
(POLLOCK, 2009), a reforgar, contrario sensu, a face de stare decisis da Sumula
83/STJ — e a dificuldade de se aceitar que a vinculagdo no common law seja tao
vinculante quanto defende alguma doutrina.

Toda essa dindmica de manejo dos precedentes inqualificados refor¢ca a
compreensao de tratar-se de politica publica de estabilizagdo jurisprudencial de
carater incremental, bottom-up (BUSTAMANTE et al., 2015): a cada iteragédo, o
sistema se aperfeicoa, assumindo como inerentes a ocorréncia de erros e

inadequagdes, que ndo serdo cristalizados agodadamente®*(MOTTA; RAMIRES,

324 Nos EUA, chama-se parrot regulation a norma administrativa que apenas “papagueia” a lei, i.e., apenas a
reproduz. Na hipotese, as Cortes se autorizam a tratar a norma como lei, para fins de controle judicial, o que
reduz a margem de discricionariedade dos érgados e agéncias executivos (EUA, 2006). Toma-se o termo de
empréstimo para aplica-lo as leis em si mesmas.

325 Ainda hoje, nos EUA, permanece polémica doutrindria e jurisprudencial intensa acerca de precedentes
aparentemente consolidados como Roe (1973) e Chevron (1984), com diversos sinais contemporaneos em
direcdo a suas superagdes (BAMBERGER; STRAUSS, 2009; BINICHESKI, 2017; BRESSMAN, 2009;
ESKRIDGE; BAER, 2007; EUA, 2019¢c; GERSEN; VERMEULE, 2007; GOSSETT, 1997; HARVARD L. R., 2005,
2007; HERZ, 2015; HOWARTH JR., 2002; KAGAN, 2017; LAWSON; KAM, 2013; POST; SIEGEL, 2007; RASO;
ESKRIDGE, 2010; ROZANSKY, 2018; SILVEIRA, 2017; STEPHENSON; VERMEULE, 2009; STRAUSS, 2012;
SUNSTEIN, 2006; VERISSIMO, 2012). Recentemente, o governo Trump invocou o anticandnico e nao
autoritativo Korematsu (EUA, 1944b) — caso que validou os campos de concentragédo na Califérnia para norte-
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2017). Evita-se, assim, consolidar, a titulo de uniformizagdo, abstracbes e
generalizagdes totalitarias, que resolvem o problema da diversidade pela supressao
da diferenca, atendem a ansia humana por ordem e economia de esforgos
(DUXBURY, 2008; POSNER, R., 2008), porém pela cegueira para o singular (EUA,
1944a) ou transferem das pessoas ao Estado a tutela de seus interesses (MARINONI,
2017b).

Por outro lado, se é verdade que a comunicagao — interpretacdo — ndo € senao
aproximativa e que cada homem se expressa em um mundo particular (FRANK, 1956),
€ também verdade que a sociedade humana se coordena, inclusive
internacionalmente e através do tempo, e com significativa eficiéncia e complexidade.
E fundamental buscar o universal ndo totalizante (LEVY, 1999): ndo se pode nem
definir previamente todos os contextos em que se projetara o conceito, nem decompor
0s conceitos em todos os seus contextos faticos (MICHELON JR., 2004)3%,

Assim, sem precisar incorrer em rebeldia jurisdicional — para usar o termo
empregado na jurisprudéncia do STJ —, o magistrado ordinario poderia encontrar, nos
fatos, excegdes as abstragdes interpretativas, ou mesmo permitir — como em Kisor —
que a Corte superior as encontre, ao seguir a interpretagcdo em situagéo que aponte
para uma distingdo. O paradoxo € apenas aparente, e corrige uma pretensao mal
colocada de certa doutrina, que parece exigir que o precedente seja muito
limitadamente aferrado aos fatos da causa, como se também eles ndo fossem
interpretaveis e abstratizaveis.

A luz dos fatos, bastante bem esclarecidos, a instancia ordinaria, dispensando-
se de teorizagdes demasiadas, poderia, primeiro, apontar para a jurisprudéncia mais
aproximada da hipétese, e entdo, segui-la ou, sendo o caso, dela distinguir, sem

descobrir, criar ou interpretar o direito ex novo, apenas porque € a primeira vez que a

americanos de ascendéncia japonesa — como “bom direito”, para defender suas politicas imigratorias (EUA,
2018b; FELDMAN, N., 2016; GREENE, 2011). O precedente ndo chegou a ser formalmente superado, mas foi
criticado fortemente em dicta tanto da maioria quanto da dissidéncia (BOMBQY, 2018).

326 “[...] se os novos contextos sobre os quais projetaremos as palavras ndo estdo absolutamente determinados,
e se a extensdo dos conceitos até os novos contextos depende de nossa capacidade de projegdo destes
conceitos é impossivel conhecer de antemao todos os contextos aos quais pode ser aplicado um determinado
conceito” (embora necessariamente devamos conhecer alguns contextos paradigmaticos). Se é impossivel
conhecer a priori todos os contextos nos quais os conceitos podem ser aplicados, a fortiori € impossivel saber
dos contextos faticos (em que “fato” € um fato bruto) nos quais o conceito poderia ser aplicado. Se é impossivel
determinar os fatos brutos que acompanhardo qualquer aplicagdo do conceito, € impossivel também
estabelecer a regra segundo a qual, dados determinados fatos brutos, estaremos diante de um caso de
aplicagéo de um conceito.” (p. 126).
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pessoa julgadora — mas ndo o Judiciario — se depara com ele — ou, pior, porque nao
aceita ter a tese derrotada na institucionalidade do ordenamento.

Bem delineados e discutidos os fatos, a tarefa da Corte superior se
complexifica, porquanto ndo mais se podera tratar de invocar diretamente as provas
para alterar a conclusdo dos acontecimentos em si, sendo a qualificagao juridica do
contexto considerado real na origem. Mas também se facilita: sem uma sucessao
encadeada de abstracdes ofuscantes, a instancia superior podera compreender a
hipétese concreta que se discute, para, assim como a origem, distinguir, confirmar ou
abandonar sua propria jurisprudéncia.

O resultado sistémico desse modo de constru¢cdo dos entendimentos
jurisdicionais permite, idealmente, o aprimoramento do direito: em vez de rediscutir o
direito ja assentado, as ministras e tribunais subordinados passam a se dedicar a
aspectos proprios e especificos do caso a sua frente. Assim, poderiam vislumbrar,
com atencgao e critica adequadas, novos argumentos ou hipoteses que ensejassem
distingdo ou a superagao do precedente.

A abordagem bottom-up € especialmente recomendada quando as politicas
publicas sao objeto de dissenso e polémica relevantes, por afetarem apenas aspectos
pontuais da atividade (METER; HORN, 1993). E, portanto, relevante que o Judiciario
disponha de discricionariedade para dar um ou outro tratamento a seus precedentes.
O modo como, no caso, o STJ optou por consolidar sua jurisprudéncia, se em vias
comuns ou qualificadas, pode, nesse contexto, sinalizar sua opc¢ao politica quanto ao
tema, para dar-lhe carater mais definitivo ou manter maior abertura ao debate.
Superada essa etapa, com o amadurecimento a assentamento da matéria, o tema
poderia, eventualmente, ser submetido aos ritos qualificados.

Pode-se temer pela permanéncia da dispersdo, mas a tenséo entre o rule of
law — estabilizagdo e seguranga — e a percolation — estimulo ao dissidio para
amadurecimento da questao — € inevitavel; o equilibrio, mais uma vez, esta em algum
ponto entre os extremos (CARNEIRO, A. G., 1990; CLARK; KASTELLEC, 2013;
COENEN; DAVIS, 2021; COUDERT, 1905; FRIEDMAN, B., 2005).

Ao menos, afasta-se a viabilidade do juizo monocratico na auséncia de
precedentes, ainda que inqualificados, o que mitiga o problema da disperséao. E os
nameros acima (p. 157) apresentados indicam mais: a Corte tende a seguir seus

precedentes, ao menos quando s&do conhecidos e reconhecidos. Assim, a técnica da
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Sumula 83/STJ, devidamente considerada, enseja a estabilizagdo da jurisprudéncia,
ao demandar 6nus argumentativo apto a vencer a inércia induzida pelo precedente.
E preciso que ndo restem duvidas: a vinculatividade do precedente
inqualificado se da pela vinculatividade do enunciado de jurisprudéncia. Em outras
palavras, a Sumula 83/STJ, como precedente normativo formalmente vinculante, atua
como vetor da vinculatividade mitigada dos precedentes inqualificados, ao impor o0 ndo
conhecimento dos recursos especiais quando ja existente pronunciamento anterior

sobre a matéria.
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5 CONCLUSAO

Falar e incorrer em tautologias.

Esta epistola indtil e palavrosa ja existe num
dos trinta volumes das cinco prateleiras de
um dos incontaveis hexagonos — e também
sua refutacggo.

(Jorge Luis Borges, 1941)

Falou-se da biblioteca borgiana na introducéo, acerca das referéncias. Volta-
se, agora, a referéncia, para aplica-la a jurisprudéncia. Como dito por Patricia Wald,
ex-presidenta do Tribunal do Circuito de Washington — algo como um misto entre o
TRF1 e o TJDFT no sistema federal estadunidense — em 1995, ha precedente para
tudo, e, pasme-se, ndo s6 na Washington de inicio dos anos 90.

Também o sistema de civil law brasileiro contemporaneo padece desse mesmo
problema do common law. A base de julgados de um tribunal qualquer do pais parece
almejar equiparar-se ao universo babeliano do conto portefio. E a solugéo legislativa
foi a restrigdo prospectiva dos sentidos das normas, com a imposi¢gao positivada da
vinculagéo aos precedentes. Mu3 es sein? Es mul3 ein! Ao menos, assim foi preciso
ser. Mas a leveza da jurisprudéncia era, é e sera, mesmo insustentavel. E preciso
densifica-la, como parecem ter pretendido os pais fundadores do STJ%’ e os
refundadores do CPC.

Nao se trata de rejeitar a tecnologia juridica introduzida na politica publica
jurisdicional pelo CPC/15. Uma vez inventada a roda, ninguém havera de negar sua
utilidade. Mas pode haver razbes para que ela ndo seja usada em certas
circunstancias; os povos andinos, que bem a conheciam muito antes da invasao
europeia, certamente n&o viam nela tanta utiidade em seus montanhosos

deslocamentos (CHEESMAN, 1969), e isso ndo impediu Machu Picchu nem conteve

327 Q interesse do STJ em seus anos iniciais pelo Judiciario estadunidense chega ao ponto de, em 1992, a Corte
traduzir e publicar amplo estudo de comisséo judicial daquele pais sobre reformas na estrutura daquele poder
(EUA, 1992a). Manifestacdes doutrinarias dos ministros a época também associavam o especial diretamente
ao writ of error (BRASIL, 2000b; CARNEIRO, A. G., 1990; RIBEIRO, A. P., 1989; VELLOSO, 1989) A
compreensdo, conquanto majoritaria, ndo era unica, havendo quem defendesse sua aproximagdo com a
cassacgao francesa (COSTA LEITE, 1989) ou com um misto deste e da revisao alema (SANTOS, C., 1993).
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o império inca de se estender da Colédmbia a Argentina em 23.000 km de estradas,
trafegadas por lhamas e corredores (JALLADE, 2011). E preciso aplicar as tecnologias
disponiveis conforme sejam necessarias e Uteis, ndo porque existam.

De outro lado, tampouco se justifica reinventar a roda. Por isso a relevancia da
jurisprudéncia expressa pela Sumula 83/STJ, que se mantém presente no
ordenamento ha bem mais de meio século (Cap. 3). E passada a hora de assumi-la
com plenitude, dar definitivamente ao direito nacional a natureza de romance
(DWORKIN, 1985) e abandonar a pratica de trata-lo como fanfic®?®, como parece
resultar da desconsideracdo de qualquer forga vinculante aos precedentes
inqualificados, bem como pelo descabimento de meio de insurgéncia a instancia
instituidora do precedente contra sua ma aplicacéo pela instancia subordinada.

Verifica-se (Se¢do 2) que aquela refundagao representa uma politica publica
jurisdicional (Quadro 3, p. 44), de carater fop-down, disposta pelo Legislativo ao
Judiciario, notadamente pela ampla regulagao dos precedentes qualificados. Mas ha
outra politica publica processual no ordenamento brasileiro, mais antiga e ainda
vigente, conquanto latente: a politica judiciario-jurisdicional prépria, expressa na
jurisprudéncia resumida pela Sumula 83/STJ.

Essa politica é de carater incremental, iterativo, empirista, bottom-up,
autoimposta; € um verdadeiro, auténtico e nacional stare decisis. Ela ndo nega as
fontes formais do direito, mas no ignora o carater normativo da jurisprudéncia. E na
imbricacao desses elementos, formais e informais, explicitos e implicitos, estruturais
e substanciais, que se configura o ordenamento institucional (Se¢ao 2.1). Ela é
complementar a forte vinculagao prospectiva e abstrata dos precedentes qualificados
pelo CPC/15 (Segao 2.2). Sua vinculatividade incide, essencialmente, para a prépria
Corte superior, caso o acordao recorrido seja convergente com sua jurisprudéncia
firme e atual.

Nessa hipotese, e caso o 6rgao fracionario ndo se digne a superar a
compreensao anterior ou distingui-la do feito presente, o recurso sera inadmissivel,
por auséncia de interesse ou inexisténcia de dissidio coetaneo (Cap. 3). E verdade

que esse stare decisis genuinamente brasileiro expresso na Sumula 83/STJ nao

328 Fan fiction é a criagdo de fas desenvolvida de forma livremente inspirada ou embasada em obras profissionais,
usualmente populares. Como exemplo notério, 0 bem-sucedido comercialmente “50 Tons de Cinza”, romance
fetichista sobre um milionario e uma jornalista, originou-se como fanfic do igualmente popular “Crepusculo”,
tridangulo romantico e adolescente entre uma humana, um vampiro e um lobisomem (CUCCINELLO, 2017).
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conseguiu se estabelecer com solidez desde sua longinqua identificagdo na
jurisprudéncia consolidada do Supremo dos anos 1960. Mas veio o legislador e impés
sua opgao politica, curiosamente ndo sO convergente com o espirito dessa
jurisprudéncia, mas ainda mais intensa. Diante do “estéril decisis” praticado, positivou-
se a vinculagdo, mais vinculante que a do stare decisis®?°. Se havia duvida da opcgéao
do ordenamento, o dever de coeréncia a afastou.

Ndo é de todo ma a vinculagado fortissima do CPC/15, embora sua
abstratividade e cristalizagdo gere preocupacdes de relevo na doutrina. Por isso
mesmo, € hora de reconhecer a forgca vinculante mitigada da jurisprudéncia
inqualificada, com o revigoramento da intepretacao originaria do STJ (Se¢éao 3), que
pretendeu dar forma a Corte entao recém-criada, e contextualiza-la no atual cenario
institucional. Ao contrario: a forte vinculagdo legalmente expressa dos precedentes
sumulares compde-se com os precedentes inqualificados para preencher o espago no
continuum de vinculatividade entre os superprecedentes e a “jurisprudéncia”. Por essa
interagao, a vinculagao dos precedentes inqualificados € vetorial, imposta pela técnica
hermenéutica de incidéncia obrigatéria consolidada no enunciado estudado.

Conforme essa compreensao jurisprudencial, inexiste divergéncia
contemporanea se o entendimento da instancia superior se encontra — por ocasiao do
julgamento — alinhado ao acérdéao recorrido. Falta, assim, o requisito formal do recurso
pela divergéncia (alinea “c”) (Secao 3). Tal entendimento foi expandido para os
recursos pela alinea “a”, i.e., por contrariedade a lei federal (Se¢ao 3.1): nesse caso,
inexiste interesse recursal do recorrente em ver reapreciada questao ja decidida pela
Corte superior. Em ambos 0s casos, 0 recurso nao sera conhecido, e nao ha nenhum
erro de técnica de julgamento na expressdo dispositiva: € mesmo juizo de
admissibilidade. Tanto que passivel de aplicagdo pela instancia de origem e
impassivel a resciséria ou embargos de divergéncia (Seg¢ao 3.3). Além disso, em nada
a Sumula 568/STJ, que trata do juizo de mérito pelo relator em hipdtese de
jurisprudéncia dominante, afeta a compreensdo manifesta na Sumula 83/STJ (Segao
3.2).

Dai porque a aplicagéo efetiva da Sumula 83/STJ tem efeitos bastante

concretos. Primeiro, seus principios e ratio estdo dados e s&o aceitos no ordenamento

329 A repetir, com alguma mitigagdo, a experiéncia lusitana, onde os assentos eram de edigdo obrigatéria e
impassiveis de revisdo (CASTANHEIRA NEVES, 1983).
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institucional (Seg¢ao 2.1), conforme interpretado pela Corte (Cap. 3). Para se fazer
incidir a critica de Barbosa Moreira ao arrazoado da sumula, € preciso interpreta-la de
modo diverso do concebido e aplicado sistemicamente pelo tribunal ao longo de quase
trés décadas — e pelo Supremo desde outro igual periodo.

Segundo, trata-se de dar efetividade a essa politica publica jurisdicional (Cap.
2) ja desenhada, francamente assumida em sua criagdo, mas timidamente endossada
atualmente, fruto de uma nado ostentada submissdo a anacrbnica censura da
perspectiva do acesso tedrico a um Judiciario de capacidade inesgotavel, que impede
0 acesso real 3 justica. E dizer: é preciso reconhecer que o tribunal superior ndo tem
a fungdo de julgar repetidamente as mesmas questdes, ainda que uma ou outro
integrante discorde da solug¢ao anterior. Pode discordar, é certo; mas ndo pode ignorar
a existéncia do precedente. Diante dele, ou ndo conhece do recurso, pela Sumula
83/STJ — ainda que nao concorde com as razdes ou resultado do caso controlador —
ou afirma expressamente a divergéncia, em juizo colegiado e com fundamentos
especificos (Segao 4.3).

Estas solugdes anteriores tém vinculatividade, certamente, mas n&o a
fortissima do CPC/15; trata-se de vinculatividade mitigada, carater que nao Ihe exclui
de um modelo legitimo de precedentes (Seg¢ao 2.2). Afastada a incidéncia da Sumula
83/STJ, ndo ha hipétese de incidéncia da Sumula 568/STJ nem do art. 932 do CPC/15;
as situagdes autorizativas sao diversas, e, nesse caso, a matéria devera ser apreciada
diretamente pelo colegiado, com amplo contraditério (Segao 4.3).

Terceiro, ndo se trata de impor a quem quer que seja seguir compreensao do
direito a qual nao se filie. Qualquer integrante do Judiciario que se analise no modelo
da Sumula 83/STJ mantém sua plena independéncia, mesmo considerada no modo
mais intenso que se pretenda defender. A incidéncia do ébice somente se impde na
instancia especial, no exame de admissibilidade (ainda que naquele provisério pela
Presidéncia da Corte recorrida), e mesmo assim sem determinar o resultado do
recurso (Segao 4.3). Somente nessa fase € que se poderia falar em obrigatoriedade
de observagcdo da sumula, ndo sé pelo dever genérico de coeréncia, como por se
tratar, por opcéo do legislador, de enunciado vinculante.

De fato, inexiste discricionariedade nesse agir. Porém, a obrigatoriedade de se
aplicar a sumula ndo corresponde a obrigatoriedade de seguir a jurisprudéncia
inqualificada, por mais “firme e atual’ que seja. Note-se: a técnica do enunciado €&

vinculante, ndo a aplicacdo dos paradigmas de fundo das causas especificas.
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Deparando-se com jurisprudéncia “firme e atual” do tribunal superior em linha com a
compreensao do acoérdao recorrido, o juizo de admissibilidade deve segui-la ou
fundamentar a distingdo juridicamente relevante entre os casos contrapostos ou,
ainda, a necessidade de sua superacao, em bases diversas da mera existéncia de
uma “melhor solugao” (Segao 4.1).

E dizer: a técnica da Sumula 83/STJ é vinculante, por se tratar de precedente
qualificado, mas atua apenas como vetor de vinculagdo ténue para o precedente
inqualificado (Se¢ao 4.3). Na pratica, a unica obrigagao € que a pessoa relatora do
recurso especial enfrente a jurisprudéncia, em particular se invocada pelas partes,
seja a recorrente, seja a recorrida, adotando justificacdo especifica (ou
contrajustificagao) para deixar de aplica-la (CASTANHEIRA NEVES, 1983). Ocorre
que essa obrigacao néo € mera filigrana arquiteténica da arte processual. Aimplicagao
concreta dessa invocagao e enfrentamento € significativa: se inexiste precedente
vinculante, nos termos do CPC/15, e jurisprudéncia dominante, nos termos da Sumula
568/STJ — firme e atual, nos termos da Sumula 83/STJ — ndo restara qualquer espago
para o julgamento monocratico (Sec¢ao 4.3).

Além disso, aponta-se para um cenario em que jamais existirdo precedentes
concorrentes ou divergentes sobre uma mesma matéria. Se esse ideal ndo é de
imediato vislumbravel ou factivel, a progressiva densificacdo dos precedentes, pelo
abrandamento da percolagdo interna das matérias e assentamento de casos
notoriamente controladores, acabaria por propagar-se para além da prépria Corte,
realimentando o sistema processual e reforcando o capital juridico desses
precedentes e dos tribunais que os apliquem (CLARK; KASTELLEC, 2013; COENEN;
DAVIS, 2021; GICO JR., 2012).

Em consequéncia, caso se entenda devida a superacdo do precedente
vislumbrado na origem ou invocado pelas partes, ela devera ser expressamente
afirmada, e o julgamento necessariamente serd submetido ao amplo contraditério
perante o colegiado, sem abreviagbes processuais. O estimulo a manutencédo da
jurisprudéncia € claro, mas o 6nus é bastante menor que o necessario a revisdo das
teses qualificadas (Segao 4.1).

Pelo modelo da Sumula 83/STJ, nao se impde rito especial de superacao da
tese vinculante, apenas se veda, por exclusdo da premissa autorizativa, a incidéncia
dos ritos abreviados do juizo monocratico, porquanto necessariamente ndo mais se

estara diante de jurisprudéncia firme e atual, nem dominante ou qualificada. De outro
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lado, ela impde o O6nus da fundamentagcédo especifica e adequada para afastar a
incidéncia do precedente inqualificado, bem como impede o juizo monocratico nessa
situacao.

A solugao é razoavel, na medida em que o precedente mereceu a confianga da
instancia ordinaria ou, no minimo, alcangou solugao com ele concordante. A reforma,
nesse cenario, merece mesmo encaminhamento adequado, ainda que nao sob o0s
ritos qualificados. A flexibilidade do modelo, tanto nas instancias ordinarias quanto na
superior, pode ser relevante para questdes especialmente sensiveis, novas, raras ou
pontuais, para as quais nao se justifica — ou ndo se justifica ainda — o acionamento do
pesado arsenal dos precedentes qualificados.

Pode ocorrer a, em certa visdo, ma aplicagcado de determinado precedente, se
Ihe dando extensao mais ampla que a admitida pela maioria do colegiado. Nesse caso,
a relatoria restaria vencida nessa sede, e ambas as partes poderiam, eventualmente,
diante da divergéncia com o que seria a correta jurisprudéncia, submeter a matéria a
Secgao, para assentamento pelo colegiado maior. O sistema prevé seus meios de
corregao.

A verdade é que a Sumula 83 tem efeito inibitdério sobre os argumentos
repetitivos de mérito. Eles ficam impedidos de se desenvolver, submetidos ao
antecedente vigor do argumento de necessidade de ajuste, distingdo ou abandono da
jurisprudéncia firme e atual da Corte. Essa dinamica inibe a infestacdo da instancia
superior por recursos daninhos, que em nada contribuem para o desenvolvimento do
direito e limitam-se, unicamente, a provocar a necessidade da de outro modo
desnecessaria manifestacdo da Corte sobre matérias sem qualquer inovacao
doutrinaria relevante ou polémica jurisdicional séria.

Mas essa consideracdo de irrelevancia ndo se da em um espaco de
subjetividade dos julgadores, ainda que por maioria qualificada e
fundamentadamente. A analise é objetiva: ou bem existe a jurisprudéncia atual e firme
incidente aos fatos, ou ndo. A verificacdo da identidade das causas, porém, € atividade
interpretativa, o que € um problema de outra ordem e inerente a condicdo humana
(ABBOUD, 2018c).

O acolhimento dessas vinculatividades, tanto ampla quanto ténue, da
jurisprudéncia “firme e atual”, nos termos da Sumula 83/STJ, levaria a instancia

ordinaria a se dedicar com maior ateng&o a especificidade (ou justica (PEREIRA, P.
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P., 2014) do caso concreto, para trata-lo a luz da (interpretacéo institucional da) lei®.
Nesse passo, o0 julgamento deve partir dos fatos a luz da norma — lei interpretada
institucionalmente — em vez de reconstruir individualmente todo o direito desde uma
tabula rasa. Se se pode falar em ideal em um trabalho desta ordem, seria aproximar-
se da justica do direito uniforme aplicada aos fatos efetivamente considerados,
imbricando-se a verdade destes a seguranca daquele.

Mas nado se pretende estar nos hexagonos de ficcado daquela biblioteca
universal. E hora, ademais, de reavivar Barbosa Moreira. Ndo o da (devida e
superada) critica ao ndo conhecimento pelo mérito, aquele dos anos 90, mas o dos
anos 80 (MOREIRA, J. C. B., 1983): abandone-se a arquitetura majestosa da ciéncia
processual para aplicar a realidade as ferramentas polidas pelos estudiosos,
substituindo-se as lamentagdes de impressionismo literario pela técnica.

A histéria do Judiciario brasileiro aponta para a crise processual das Cortes
superiores ha um século (NAVES, 2002). Sucessivas tentativas de supera-la falharam,
ou porque os remédios foram excessivos — os dbices regimentais do Supremo séo
prova —ou porque se buscou panaceias®®! juridicas — dispensa-se de apontar as mais
atuais, mas a afinal abandonada aposta na prevencao do dissidio pelo incidente de
uniformizagao da jurisprudéncia é sinal de que certas medidas, embora possam fter,
em certas condi¢des, aparente efeito positivo, ndo s&o realmente significativas, e o
mal seria resolvido, ou ndo, a despeito de seu manejo.

Nao se cuida, por fim, de buscar aproximar o sistema nacional de estrangeiros,
por importacdo ou enxerto; o stare decisis, na forma aqui compreendida, nao é
inerente ao common law ou repudiado pelo civil law, seja la como se queira preencher
de conteudo tais conceitos, tantas vezes explorados como recurso meramente retérico
para apoiar ou refutar ideias que nada, ou muito pouco, Ihes dizem realmente respeito.

Pode ser, também, que toda a demonstracao desta dissertacdo parta de um
erro de premissa, e toda a jurisprudéncia retratada na Sumula 83/STJ, bem como sua
operacao atual pela Corte, esteja em grave desconformidade com o ordenamento.
Ainda nesse caso, espera-se, este trabalho tera tido utilidade, por despertar atengcao

para o modo como se compreende — porque, parece nao ter restado duvida, é assim

330 “A tarefa primaria da primeira instancia é aplicar as regras legais existentes aos casos especificos” (BAUM,
1995, p. 277, tradugéo livre pelo autor).
331 Qu cloroquinas.
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que se compreende — o direito no dia a dia da prestacgao jurisdicional, e desde ha
muitas décadas; ao menos, desde a década de 1960, conforme sumulado pelo STF e
“ressumulado” pelo STJ nos anos 1990.

Pesquisas ulteriores poderdao, com melhor proveito e superior iluminagéo,
enfrentar devidamente esse eventual problema. Se aqui se buscou, talvez
pontualmente ultrapassando, talvez por vezes nado logrando, descrever a
jurisprudéncia, ali se podera critica-la, em outro plano e propdsito teoricos.

Especificamente, uma questdo desponta merecendo aprofundamento, em
estudos ulteriores: pode-se falar em auséncia de interesse recursal na hipotese de o
acordao atacado convergir com a compreensao superior, como afirma a interpretacao
jurisprudencial inqualificada do STJ sobre seu enunciado qualificado resumidor de sua
jurisprudéncia? O ponto comporta intensa analise prescritiva, inclusive sobre a
representacdo das partes e qualidade da argumentagdo refutada, que ndo se
pretendeu desenvolver no escopo deste escorgo investigativo, deliberadamente
fixado, em ser, conquanto critico, descritivo. E dizer: é isso, bem ou mal, que
compreende e € assim, mal ou bem, que opera a Corte. Mas deveria, ou poderia, ser
assim? A resposta pode ser o arremate final ao modelo pretensamente instituido, ou
insinuado, pela técnica manifesta na Sumula 83/STJ.

Mas, no atual cenario do ordenamento institucional brasileiro, com a franca
assuncao de uma politica publica processual pretensiosamente espelhada no stare
decisis, embora por vinculacao essencialmente a teses abstratas prospectivas, a
resposta parece ser inegavelmente positiva, até mesmo qualitativamente superior ao
ideario totalizante dos precedentes qualificados do CPC/15.

Pretende-se, afinal, ter sido demonstrado estar disponivel no ordenamento uma
técnica jurisprudencialmente construida de manejo hermeneuticamente vinculante
dos precedentes, promotora de coeréncia e integridade do direito pretoriano. Por ela,
0 enunciado sumular, agora de incidéncia obrigatéria pela forga normativa vinculante
formal, atua como vetor de vinculatividade da jurisprudéncia inqualificada, de carater
normativo institucional, ainda também reforcada pelos principios de coeréncia,
integridade e estabilidade dispostos pela codificagdo processual atual. Cabe
reconhecé-la, assumi-la e aplica-la em suas consequéncias ultimas, alinhadas aos

instrumentos e principios atuais do processo precedencial brasileiro.
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