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RESUMO

Este estudo objetiva compreender o impacto do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015)
nas atividades do Superior Tribunal de Justica (STJ), especialmente no que se refere a edicéo
de precedentes. Com apoio na teoria de Luiz Guilherme Marinoni de que as Cortes Superiores
ndo devem mais desempenhar o papel de corte de revisédo, mas de interpretacéo, e de Conrado
Hibner Mendes, para quem as deliberagbes das cortes constitucionais devem ser
substancialmente colegiadas, perpassando ainda pela analise de dados estatisticos (antes e
depois da vigéncia do novo c6digo), considerou-se que muito pouco se avangou nesta transicao
do STJ de corte superior que produz jurisprudéncia dominante para aquela que edita
precedentes. Sdo registrados os pontos de estrangulamento que limitam o desempenho dessa
funcdo orientadora da sociedade e de colaboracdo com o Poder Legislativo no desenvolvimento
do Direito, bem como, ao final, sugere-se uma nova proposta de procedimento de deliberagéo

colegiada.

Palavras-chave: Processo Civil; Superior Tribunal de Justica; Precedentes (Direito); deciséo

judicial; julgamentos; deliberagéo colegiada.
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ABSTRACT

This study aims to understand the impact of the Civil Procedure Code of 2015 (CPC/2015) on
the activities of the Superior Court of Justice (STJ), especially about the edition of precedents.
Based on the theory of Luiz Guilherme Marinoni, that the Superior Courts should no longer
play the role of a court of review, but of interpretation, and of Conrado Hibner Mendes, for
whom the deliberations of the constitutional courts must be substantially collegiate, still passing
through the analysis of statistical data (before and after the new code came into force), it was
considered that very little progress had been made in this transition from the STJ as a superior
court that produces dominant jurisprudence to one that edits precedents. The bottlenecks that
limit the performance of this guiding function of society and collaboration with the Legislative
Power in the development of Law are highlighted, as well as, in the end, a new proposal for

collegiate deliberation procedure is suggested.

Keywords: Civil Procedure; Superior Court of Justice; Precedents (Law); Judicial decision;

judgments; collegiate deliberation.
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1 INTRODUCAO

Um sistema processual civil que ndo proporcione a
sociedade o reconhecimento e a realizacdo dos direitos,
ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados,
ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De
fato, as normas de direito material se transformam em pura
ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacdo, no mundo
empirico, por meio do processo.

(Exposicéo de motivos do Caodigo de Processo Civil de 2015)

Os dois paragrafos acima transcritos déo inicio a exposi¢do de motivos do Novo Cadigo
de Processo Civil. Foram escritos em 2010. O Novo Cédigo de Processo Civil (ou Codigo de
Processo Civil de 2015 — CPC/2015) veio a lume pela Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015,
e comegou a vigorar a partir do ano seguinte, em 18 de margo de 20162

Apesar de correto o diagnostico desses dois paragrafos introdutérios, no sentido de que
um sistema processual ineficiente ndo atende aos reclamos de um Estado de Direito, pode-se
dizer que muito pouco se avangou, sobretudo se considerarmos as aspira¢des do novo estatuto
processual quanto a edicdo de precedentes pelas Cortes Superiores, notadamente o Superior
Tribunal de Justica (STJ), eixo deste estudo.

Nesse contexto, o tema pesquisado é o modelo de julgamento no Superior Tribunal de
Justica e a sua importancia na formacéao do precedente. A partir do texto do CPC/2015, da teoria
dos precedentes e da analise de dados disponiveis na pagina oficial do STJ na internet (em
especial nos boletins estatisticos e na pesquisa de jurisprudéncia), procurar-se-a investigar em
que medida a funcdo precipua de corte de vértice tem sido desempenhada e como (ou ndo, ou
quando néo, ou por que ndo).

A despeito dessa aspiracdo para as Cortes Superiores, o texto aprovado do CPC/2015
somente menciona o termo “precedente” em apenas 4 (quatro) oportunidades?. No entanto, néo

estd contemplada, nessas referéncias, a plenitude da gestdo dos precedentes, em qualquer de

! Conforme Enunciado Administrativo n. 1/STJ: “O Plenario do STJ, em sessdo administrativa em que se
interpretou o art. 1.045 do novo Cdédigo de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o Codigo de Processo
Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrard em vigor no dia 18 de margo de 2016”.

2 Arts. 489, incisos V e VI; 926, § 2°, e 927, § 5°. Havia mais duas referéncias ao termo precedente, nos arts. 968,
inciso 1V, e 1.042, § 1°, inciso I, mas eles foram revogados pela Lei n. 13.256/2016, ainda no periodo de vacatio
legis do CPC/2015.
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suas dimensdes (preparacdo, -elaboracdo/formacdo, aplicagdo, alteracdo, superacéo),
especialmente a partir de uma perspectiva de julgamento colegiado.

E de bom tom reconhecer, no entanto, que, a partir da promulgacdo do CPC/2015, pelo
menos uma maior preocupacio com a coeréncia® dos julgados, tanto no sentido horizontal como
vertical, foi estabelecida. Isso tem propiciado, no minimo, uma melhor organizagéo do sistema
jurisprudencial. Com efeito, tem sido tarefa das préprias Cortes Supremas colmatar as lacunas
de forma e de contetido para o desenvolvimento de uma cultura de precedentes*. E papel da
doutrina e da academia®, por sua vez, subsidiar, estimular e porque no criticar os mecanismos
e procedimentos que tém sido adotados para essa finalidade.

Nesse panorama, justifica-se a importancia e atualidade do tema pesquisado, pois,
malgrado a vocacdo institucional das Cortes Superiores a edicdo de precedentes, respaldada,
pelo menos em tese, pelo novel diploma processual civil, ndo ha instrumental adequado a sua
concepgéao.

Mais que isso, ainda que superada essa lacuna de génese, nédo se verifica, por via de
regra, uma cultura juridica de aceitacdo, respeito e replicacdo do entendimento firmado no
precedente, seja pelos juizes ou pelos advogados, como instituto habil a regulacdo de situagdes
similares, com vistas a universalizacdo daquela razdo de decidir (ratio decidendi) como

instrumento de promocao da igualdade substancial do cidaddo perante o direito interpretado

% No sentido empregado por Freire e Freire: “A coeréncia é uma relagio entre ideias que estdo de acordo entre si
e que justifica o presente com base no passado. Um tribunal age coerentemente quando ele repete suas proprias
decisdes anteriores 0 mais fiel e precisamente possivel. 1sso, obviamente, traz seguranca juridica. Contudo,
entendida em sentido estrito, a coeréncia pode exigir a continuidade de um erro, se a fidelidade for exagerada.
Afinal, ser fiel ou manter decisdes, mesmo que incorretas, pode ser uma estratégia politica voltada a garantia de
segurancga juridica.”. Elementos normativos para a compreensdo do sistema de precedentes judiciais no
processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 103, n. 950, dez/2014, p. 220-221.

4 Nesse propo6sito, confira-se ainda a redacdo do art. 104-A do Regimento Interno do STJ, acrescentada pela
Emenda Regimental n. 24, de 28/9/2016: “Art. 104-A. Os acdrdaos proferidos em julgamento de incidente de
assuncdo de competéncia e de recursos especiais repetitivos deverdo, nos termos do § 3° do art. 1.038, c/c art. 984,
§ 2°, do Cddigo de Processo Civil, conter: | - os fundamentos relevantes da questdo juridica discutida, favoraveis
ou contrarios, entendidos esses como a conclusdo dos argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
respectivamente, confirmar ou infirmar a conclusdo adotada pelo érgéo julgador; Il - a defini¢do dos fundamentos
determinantes do julgado; Il - a tese juridica firmada pelo 6rgdo julgador, em destaque; 1V - a solucdo dada ao
caso concreto pelo 6rgao julgador. § 1° Para defini¢do dos fundamentos determinantes do julgado, o processo
poderé ter etapas diferentes de deliberacdo, caso o érgdo julgador, mesmo com votos convergentes, tenha adotado
fundamentos diversos para a solucdo da causa. § 2° O Presidente do 6rgdo julgador, identificando que o(s)
fundamento(s) determinante(s) para o julgamento da causa ndo possui(em) a adesdo da maioria dos votos dos
Ministros, convocard, na mesma sessdo de julgamento, nova etapa de deliberacdo, que contemplard apenas a
defini¢do do(s) fundamento(s) determinante(s).”

% Para Daniela Marques de Moraes “[é] no seio das universidades € dos centros de pesquisa que se nutre a
expectativa por rupturas e novas posturas. O fato de ndo haver vinculos formais entre os pesquisadores e 0s extratos
do poder pode resultar em proposicoes [...]”, pois “[¢é] a interferéncia da sociedade civil, em espagos publicos, que
participa e contribui para 0 movimento de construcéo de novos direitos [...] fora da estrutura juridica formal, em
gue se procurara construir novos espacos de discussdo e de proposicdo de medidas de transformagédo [...]”. A
importancia do outro para a democratizacédo do acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 225-
226.
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pela Corte Superior, além da promoc¢édo dos ideais de imparcialidade, coeréncia do direito e
seguranga juridica (previsibilidade).

Nessa perspectiva, a compreensdo do fenémeno pelo qual o Superior Tribunal de
Justica, na qualidade de Corte Superior vocacionada a edi¢do de precedentes, ndo cumpre essa
funcdo de modo adequado e efetivo, frustrando, ou, no minimo, atrasando a concretizacdo de
direitos fundamentais, como a igualdade, a liberdade, a propriedade, a duracdo razoavel do
processo, dentre outros, é aspecto central no desenvolvimento do estudo ora proposto.

Conquanto o CPC/2015 tenha procurado realcar a funcdo do Superior Tribunal de
Justica como Corte de Vértice (ou de Precedentes), passados mais de 6 (seis) anos de sua
vigéncia, parece que isso néo se verificou.

O STJ vem, a cada ano, registrando um aumento significativo na quantidade de seus
julgados®, sem que, contudo, isso represente incremento qualitativo nas suas decisdes’,
sobretudo no aspecto da argumentacdo juridica utilizada na fundamentacdo dos acérdaos.
Apesar dessa crescente “alta produtividade” quantitativa, ndo se vislumbra que esse volume de
julgamentos venha a assegurar mais efetividade, ou seja, implementar seguranca
juridica/previsibilidade nas questbes submetidas ao seu crivo (aspecto qualitativo). Basta
considerar que recursos especiais de idéntica natureza continuam a aportar naquele Tribunal,
sem solucéo de continuidade.

A par disso, projeto de emenda constitucional que buscava instituir um filtro de
relevancia para as questdes trazidas a apreciacdo do STJ pelos recursos especiais, 0 qual se
encontrava em tramitacdo no Congresso Nacional desde 2012, somente foi aprovado
recentemente (em 14/7/2022, enfim), com a promulgacdo, pelo Plenario do Congresso
Nacional, da Emenda Constitucional n. 125/20228, por intermédio da qual foram definidas 5
(cinco) hipoteses legais de relevancia, acompanhadas da previsdo de que outras poderdo ser
definidas em lei.

N&o bastasse isso, recursos especiais contendo a mesma tematica sdo distribuidos
indistintamente entre ministros relatores nos 6rgdos fracionarios de mesma competéncia

horizontal (10 - dez - ministros para cada par de turmas julgadoras de direito publico, de direito

6 Quantitativo de decisBes terminativas proferidas: 390.052, em 2014; 461.490, em 2015; 470.222, em 2016;
490.473, em 2017; 524.801, em 2018; 543.381, em 2019; 503.699, em 2020; e, em 2021, 560.405 (fonte: Boletim
Estatistico do STJ. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=371 ; p. 25. Acesso em 8 jul. 2022).
" E aqui podemos registrar que ndo ha uma preocupacéo em estabelecer claramente os contornos faticos da causa
em julgamento (para que, uma vez definida a questdo juridica, recursos repetidos ndo voltassem a ocupar a pauta
de julgamento das turmas e sec¢fes do tribunal), bem como a identificacdo dos fundamentos determinantes do
acdrdao (sejam eles convergentes, concorrentes ou dissidentes, para posterior apuracdo da ratio decidendi).

8 Conforme PECs n. 209/2012, 10/2017 e 39/2021 (Fase 2 — CD).
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privado e de direito criminal), o que tem proporcionado julgamentos dispares tanto no que se
refere ao juizo de conhecimento quanto de mérito.

Além disso, as divergéncias verificadas nos julgamentos das turmas ddo ensejo a mais
um recurso para a se¢cao competente (embargos de divergéncia), o que tem atrasado ainda mais
a entrega da prestacdo jurisdicional e, com isso, comprometendo a efetividade do sistema de
justica brasileiro.

Outro ponto que chama a atencdo € o sobrestamento de todos os processos, inclusive em
tramitacdo nas instancias ordinarias, contendo o0 mesmo tema daquele que é afetado para
julgamento sob o rito dos recursos especiais repetitivos. Essa providéncia tem impedido que os
juizes naturais das causas verifiqguem, a partir da realidade empirica de cada processo, quais
seriam as razdes de decidir mais adequadas a cada caso.

No que se refere ao rito de deliberacdo colegiada, temos a observar, mormente quanto
aos critérios de distribuicdo, que o0s recursos especiais sao distribuidos por sistema
informatizado, aleatoria e indistintamente, para cada um dos dez ministros que compdem a
secdo competente (de direito publico, privado ou criminal), para processo e julgamento nas
turmas.

Observa-se também que ndo ha uma agenda para debate e definicdo da relevancia dos
temas colocados na pauta de julgamentos, pois 0s recursos sdo pautados por iniciativa do relator
sorteado (isso se ele entender que o recurso ultrapassa 0 juizo de admissibilidade; caso
contrério, o recurso é fulminado por decisdo monocratica, independentemente de pauta).

A distribuicdo aleatéria dos recursos da margem a divergéncias tanto no ambito do
préprio 6rgado fracionario quanto no da secdo especializada respectiva. O relatério, 0 exame das
preliminares e do mérito, tudo é feito previamente pelo relator designado e apresentado aos
demais pares do Colegiado até o dia marcado para julgamento do recurso (ou a sua afetacdo, no
caso de representativo de controvérsia repetitiva). Até ai ndo ha oportunidade oficial para
participacdo ou interferéncia dos demais integrantes do Colegiado na conducdo do feito.
Realizada a leitura do relatério e do voto pelo relator, o entendimento é geralmente
acompanhado pelos pares julgadores.

Na confeccdo do acordao e da certiddo de julgamento respectiva, ndo ha preocupacao
com a extracdo dos fundamentos juridicos que levaram aquela conclusdo®. Também ndo séo

anotados eventuais pontos de vista convergentes (mesma conclusdo, mas mediante

° Apesar de haver disposicdo regimental especifica nesse sentido no art. 104-A do RISTJ (cf. nota de rodapé n. 4
supra).
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fundamentacdo diversa) ou divergentes (concluséo diversa, seja pela mesma fundamentagéo,
contraditada, ou por fundamentos diversos).

Quanto a utilizacéo do recurso especial repetitivo, cabe dizer que todo pronunciamento
da Corte é importante, e ndo sé aquele que diga respeito a demandas de massal®. Ademais,
compartilhada a competéncia para o enfrentamento das demandas repetitivas com os tribunais
de segundo grau, mediante a instituicdo do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR) (arts. 976 e ss. do CPC/2015), a pauta de julgamentos dessa natureza perante o Superior
Tribunal de Justica tende a diminuir, na medida em que, identificadas as causas repetitivas ainda
na instancia originaria, deixardo de aportar inimeros recursos especiais que ventilavam a
mesma questéo repetida.

Destaca-se, por fim, a ma compreensdo do principio do livre convencimento motivado
pelos juizes de primeiro grau e tribunais de apelacdo que se recusam a aplicar, em casos
analogos, entendimento consolidado pelo STJ. Apesar da intencional ndo reproducao do texto
do art. 131 do CPC/1973' no CPC/2015, ainda assim muitos juizes e desembargadores
invocam, equivocamente, o principio do livre convencimento do juiz para continuar a contrariar
posicBes consagradas no STJ e, com isso, enfraquecer o sistema judicial brasileiro, atrasando a
efetivacdo de direitos fundamentais dos cidad&os.

Todas essas premissas (falta de filtro recursal positivo em pleno funcionamento,
problemas na divisdo da competéncia interna, sobrestamento de tramitacdo de processos,
personificacdo dos julgamentos em detrimento do julgamento por fundamentos juridicos
resultado de adequada motivacdo colegiada, enfoque no julgamento de recursos especiais
repetitivos e ma compreensdo do principio do livre convencimento) serdo objeto da
investigacdo, mormente sobre o0 aspecto do processo de deliberacdo colegiada.

O procedimento de abordagem empreendido neste estudo esta voltado, além da pesquisa

bibliografica, para a reunido e analise de dados coletados junto ao Superior Tribunal de Justica,

10 Segundo Marinoni: “[...] o recurso repetitivo é uma técnica de concentracdo de julgamento de casos maltiplos,
devendo ser vista de modo a propiciar a formacao de precedente, isso ndo quer dizer que uma questao federal que
ndo tenha relacdo com demandas de massa tenha importancia menor. Como € 6bvio, o0 recurso especial, no que
toca a necessidade de definicdo da questdo federal e de sua superposi¢cdo em todo o pais, obviamente ndo difere
do recurso repetitivo. Esse se distingue por propiciar um precedente relacionado a varios casos. Porém, a atribuicéo
definitiva do sentido do direito ndo tem relagdo de causa e efeito com mdltiplos casos, mas com a orientagédo da
sociedade e com a coeréncia do direito aplicado no territério nacional. Na verdade, imaginar que a Corte pode
decidir independentemente do interesse dos litigantes apenas em se tratando de recurso repetitivo é
equivocadamente supor que esse recurso é o Unico apto a elaboracdo de precedentes, quando ele nada mais é do
que uma técnica para a elaboracdo de uma modalidade de precedente, relacionada a casos que, em determinado
periodo histérico, multiplicam-se ou se repetem.” O STJ enquanto corte de precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 2014, p.187.

L <Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento.”
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promovendo-se uma comparacdo quantitativa entre 0 nimero de casos julgados nos 6 (seis)
anos que antecederam a entrada em vigor do CPC/2015 (2010/2015) em relacdo aos 6 (seis)
anos posteriores a esse marco temporal (2016/2021), sejam eles oriundos de procedimentos
colegiados ou monocraticos.

Foram utilizados especialmente os dados contidos no boletim estatistico disponibilizado
por esse Tribunal Superior'2. Dele foram extraidos, por exemplo, os dados oficiais referentes
ao numero de processos registrados e distribuidos, nimero de processos julgados e baixados,
numero de decisfes terminativas (colegiadas e monocraticas), numero de processos julgados
nos orgaos fracionarios, recursos repetitivos e acervo processual.

Buscou-se, ainda, junto aos sitios eletronicos do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
do Supremo Tribunal Federal (STF) e dos Tribunais de Justica e Regionais Federais13, dados
para dimensionar 0 nimero de processos sobrestados na origem em func¢do do julgamento de
casos repetitivos (sejam eles oriundos de IRDRs ou de recursos especiais ou extraordinarios
repetitivos).

Deve ser ressaltado, ainda sob o aspecto metodoldgico, que o estudo se propde a analisar
a competéncia recursal extraordinaria civel do STJ, ndo se ocupando de a¢fes originarias ou
recursos de natureza penal (a¢cBes penais originarias, habeas corpus e recurso ordinario em
habeas corpus) e de feitos de outra natureza, conforme observado por Falcdo, Cerdeira e
Arguelhes'*, em relagdo ao STF (o mdltiplo Supremo: corte constitucional, ordinaria e
recursal), aqui aplicado no que compativel.

A partir do referencial tedrico escolhido, perpassando pela analise dos dados (e
metadados) acima proposta, pretende-se verificar as seguintes hipoteses/interpretagdes:

(i) a necessidade premente de instituicdo e pleno funcionamento do filtro recursal
positivo como condicdo para que o STJ possa desenvolver a funcdo de corte de precedentes;

(i) o rearranjo do desenho institucional, com especial atencdo na divisdo da

competéncia interna e no modelo de julgamento colegiado, de modo que todo o grupo de

2 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&vPortal Area=584.
Acesso em 16 ago. 2021.

13 0 CNIJ disponibiliza um portal de consultas muito interessante, denominado “Justica em niimeros”, indicado
como a “principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario”. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=gvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shiGLMapa . Relativamente a este estudo, mais especificamente, foram
realizadas diversas consultas na aba “demandas repetitivas”, que pode ser acessada pelo sitio eletronico a seguir:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=gvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shiGL Mapa

14 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego.Werneck. Relatorio Supremo em
nameros: O maltiplo Supremo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 262, p. 399-452, jan./abr.
2013.
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ministros do STJ competentes para o0 julgamento de determinada matéria, faca-o, de forma
efetivamente colegiada, por temas, na mesma oportunidade, para que desse julgamento possam
ser extraidas as razdes de decidir, elaboradas a partir de fundamentacao juridica adequada, com
vistas a formacéo de precedente;

(iii) o fim do sobrestamento do trdmite de processos nas instancias ordinérias, o que tem
“engessado” o sistema e impedido que juizes de primeiro grau e tribunais de apelagdo possam
contribuir para ampliar o debate da questdo juridica contida no tema afetado. Quer-se dizer, o
fato de a questdo ser decidida a priori pelo Tribunal Superior, “de cima para baixo”, sem que o
debate juridico tenha amadurecido no seio da comunidade juridica, ndo € garantia de bom
julgamento que venha a propiciar seguran¢a juridica. Ao revés, pontos importantes que
poderiam ser considerados, inclusive a partir dos contrastes regionais que um pais de dimensoes
continentais como o Brasil oferece, passariam despercebidos pelos ministros do STJ, e

(iv) a alteragdo do rito de julgamento dos recursos especiais, desde o encaminhamento,
aescolha e a distribuicdo dos temas relevantes, posterior inclusdo em pauta (mediante discusséo
prévia e definicdo dos temas a serem enfrentados pelo Colegiado), bem como a sua preparacéo
cuidadosa para efetivo julgamento de mérito, com a previsao de sustentacfes orais prévias e
ulterior deliberacdo, em que seja realizada a adequada extracdo dos fundamentos juridicos dos
acordaos dos seus julgamentos, com vistas a elaboracdo de precedentes, bem como a
manutencdo da integridade e coeréncia dos julgados da Corte.

Para tanto, no Capitulo 2, finca-se o marco tedrico da pesquisa: com Marinoni, a
passagem das cortes de revisdo as cortes que instituem precedentes; com Mendes, o papel
deliberativo da corte superior. Procura-se demonstrar a importancia do devido processo
constitucional nessa metamorfose. Explicam-se as diferencas basicas do raciocinio juridico com
regras precisas e com aquelas de padrdo vago (standards), aspecto central para a analise do
pensamento desenvolvido em uma e outra corte, isto €, da revisao ao precedente.

No Capitulo 3, aprofunda-se um pouco mais no exame do raciocinio do STJ como corte
superior de reviséo, o qual vem se desenvolvendo a partir da jurisprudéncia dominante. Busca-
se compreender o fendbmeno pelo qual o debate colegiado, essencial para a formagdo do
precedente, ndo evoluiu, mesmo com a vigéncia do CPC/2015.

No Capitulo 4, divisa-se o raciocinio com precedentes, tipico das cortes de interpretacéo,
destacando-se a importancia da definicdo da questdo e do uso da analogia no argumento juridico
para seguir precedentes. Realga-se a mutacdo da fungdo das cortes superiores e a importancia

da mudanca de postura institucional para promover essa conversao.
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No Capitulo 5, enumeram-se limitagdes que obstaculizam o desempenho, pelo STJ, das
fungdes de corte de vertice.

No Capitulo 6, apresentam-se as leis da densidade ou da intensidade do controle
constitucional, marcando os seus diferentes niveis nos sistemas juridicos aleméo e norte-
americano para, ao final, admitir a sua aplicabilidade no Brasil.

No Capitulo 7, elabora-se uma nova proposta de julgamento colegiado, com énfase em
mais uma fase preparatoria que sugere o exame destacado da preliminar de relevancia realizado
com o apoio de sistema informatizado e, ainda, na melhor preparacéo do julgamento de mérito
com vistas a obtencdo de maior participagdo colegiada na busca de melhores resultados
deliberativos na formagéo do precedente.

Por fim, a conclusdo do estudo traz o resumo dos seus principais argumentos e a

exposicdo dos resultados alcancados.



21

2 MARCO TEORICO. O DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL.
CONSTITUCIONALISMO, TEORIA DA INTERPRETACAO E DA
ARGUMENTACAO JURIDICAS EM MARCHA (LENTA, E VERDADE) PARA O
RACIOCINIO COM PRECEDENTES

2.1 DA CORTE QUE DECLARA O “SENTIDO EXATO DA LEI” PARA A CORTE QUE
INSTITUI PRECEDENTES: A MUDANCA DE PARADIGMA. CPC/2015 E A FUNCAO
INSTITUCIONAL DAS CORTES SUPERIORES

A inquietacdo que toma corpo nesta pesquisa teve inspiracdo na leitura do artigo
intitulado “Da Corte que declara o ‘sentido exato da lei’ para a Corte que institui
’,15 - - ~ Ve -
precedentes”, no qual Marinoni destaca que ndo ha mais como pensar as cortes supremas
como cortes de correcdo (na concepcgao idealizada por Calamandrei, de tutela da lei e garantia
de interpretacdo uniforme, mediante a individualizacdo, pelo juiz, da norma abstrata em face
do caso concreto, na qual se faz operar a “vontade do legislador”).
Segundo o mencionado artigo,
[d]iante do impacto do constitucionalismo, da evolucdo da teoria da interpretagdo e
do desenvolvimento da argumentacédo juridica ndo h4 como nédo ver que as Cortes
Supremas deixaram de ter a funco de declarar o exato sentido da lei para garantir

uma iluséria uniformidade interpretativa e passaram a ter a missao de atribuir sentido
ao direito mediante a apresentacdo de “razdes racionais convincentes”?®.

A partir desse marco teéricol’, desenvolveu-se o estudo ora apresentado, no qual se
procurou compreender os motivos pelos quais o STJ ainda ndo tem avangado, com o modelo
de julgamento utilizado p6s CPC/2015, para se afirmar como Corte de Precedentes.

De igual modo, levou-se em conta o estudo de Mendes'®, transpondo suas observacdes

quanto ao modelo de julgamento “colegiado” utilizado pelo STF para o STJ, segundo o qual®®,

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Da Corte que declara o ‘sentido exato da lei’ para a Corte que institui
precedentes. Sdo Paulo: RT, v. 103, n. 950, dez/2014.

16 1dem. p. 167.

17 A obra de Marinoni é, sem ddvida, fonte de importantes reflexdes acerca do tema das Cortes Superiores e dos
precedentes. Desde o seu “Precedentes Obrigatorios” (2010), passando pelos titulos “O STJ enquanto Corte de
Precedentes” (2013) e “O julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC”
(2015), sua doutrina sobre a funcdo das Cortes Superiores vem sendo refinada e aprimorada, demonstrando a
disrupcéo verificada entre 0 modelo encontrado (Corte de Corre¢éo) e aquele que deveria ser o modelo ideal (Corte
de Veértice que, em colaboracdo ao Poder Legislativo, participa na atribuicao de sentido ao direito). Também acerca
do assunto, vale conferir, de Daniel Mitidiero: “Cortes Superiores e Cortes Supremas” (2013) e “Precedentes:
da persuasdo a vinculagdo” (2015).

18 Conrado Hubner Mendes. O projeto de uma corte deliberativa. Sdo Paulo: Shdp/Malheiros Editores, 2012.
19 Idem. p. 69.
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Deveria preocupar aos observadores da jurisdicdo constitucional brasileira nédo
somente o que o STF decide (ou o significado que da ao texto constitucional em cada
caso concreto), mas também como ele decide. Na medida em que nos omitimos ou
falhamos em fazer essa pergunta, deixamos o STF imune ao acompanhamento critico
de seu estilo decisdrio. Abrimos mé&o, assim, da possibilidade de interpela-lo pelos
seus eventuais vicios e de ajuda-lo a reconhecé-los.

Fixadas essas premissas (com Marinoni, de que a funcédo da corte de vértice deveria ser
precipuamente de interpretacdo; e, com Mendes, de que essa deliberacdo deveria ser
efetivamente colegiada), pergunta-se: o advento do CPC/2015, que levanta o precedente como
uma de suas bandeiras, conseguiu promover a transposi¢do do paradigma revisional/de cassacao

para o patamar colegiado de interpretacao?

2.1.1 Do impacto do constitucionalismo ao devido processo constitucional

O constitucionalismo impactou muito a funcéo das cortes superiores principalmente em
trés aspectos: (i) positivacdo dos direitos fundamentais: a declaracdo escrita de uma carta de
direitos resguardando as liberdades individuais (ii) supremacia da constituicdo: aferivel
mediante controle de constitucionalidade (judicial review), muitas vezes adotando a carta de
direitos do item anterior como pardmetro (Paramount Law) e (iii) a universalidade da
constituicdo, como mecanismo de controle da politica (autocontencdo do poder dos
governantes) e pressuposto para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito
moderno.

Democracia, por sua vez, € a observancia das “regras do jogo”, sem que, contudo, iSO
seja garantia de bons resultados. E o governo da maioria, que ndo deve negligenciar o resguardo
dos direitos fundamentais das minorias.

Num mundo ideal, os Poderes Legislativo e Judiciario deveriam concorrer de forma
coordenada e harménica para a consecuc¢do do bem comum, sem se descurar da promocao e da
protecdo dos direitos fundamentais.

No plano empirico, porém, tem lugar a maxima de Monstesquieu, segundo a qual, “todo
homem que possui poder ¢ levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites” 2°.

Em Gltima analise, entdo, o que se verifica € uma disputa de poder que se materializa
em qual fonte do direito deve prevalecer, a lei ou o precedente, isto €, quem dara a Gltima
palavra na resolugéo das disputas politicas e sociais institucionalizadas, o Poder Legislativo ou

o Poder Judiciario.

20 MONTESQUIEU. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 166.
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Esse assunto ganhou tamanha dimenséo que voltou a tramitar projeto de lei apresentado
em 2016 (que estava arquivado desde 2018) que tipifica as condutas dos ministros do STF de
“usurpar competéncias do Poder Legislativo ou do Poder Executivo” como crimes de
responsabilidade, sob a justificativa de barrar o “ativismo judicial”, podendo, inclusive,
conduzir ao impeachment dessas autoridades judiciarias.?

Estabelece-se, assim, um feixe de tensdo constante entre democracia (governo da
maioria) e constitucionalismo (sobretudo na acepcdo contramajoritaria), em que se faz
necessaria a fixacdo de critérios de atuacdo transparentes, filtros e estruturas racionais, a fim de
se evitar esse dilema em que excessos e abusos de ambos os lados (ampla discricionariedade
do legislador ou intenso controle judicial) sdo de todo indesejaveis?.

Diante da importancia de se tutelar a constituicio?®, a ideia de um codigo de processo
constitucional que reunisse e disciplinasse conjuntamente os procedimentos que lhe
assegurassem a salvaguarda foi defendida por Paulo Bonavides (1925-2020), grande jurista,
cientista politico, jornalista e professor.

Em artigo seminal®*, escrito conjuntamente com Paulo Lopo Saraiva, Bonavides
defendeu a unificacdo das leis esparsas sobre processo constitucional em uma codificacdo
especifica, a exemplo do que ja havia sido feito no Peru.

Tempos depois, aos 23/9/2015, o Conselho Federal da OAB autuou processo
administrativo para a apreciacdo de anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processo
Constitucional, elaborado por uma comissdo de juristas presidida por Bonavides (Processo n.
49.0000.2015.009467-9/Conselho Pleno).

2L PL n° 4.754/2016: o parecer favoravel ao projeto foi derrotado por uma maioria apertada de votos dos integrantes
da Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) - da CAmara dos Deputados (33 x 32). Novo parecer pela rejeicdo do
projeto de lei sera apresentado e a matéria devera ir a votacdo do plendrio daquela casa legislativa em breve.
Entrementes, a ele foi apensado o PL n. 1.932/2022, que acrescenta paragrafo Gnico ao art. 39 da Lei de
Responsabilidade (Lei n. 1.079/1950) para, segundo a proposta, equalizar as condutas que configuram crime de
responsabilidade do Presidente da Republica também aos ministros do Supremo Tribunal Federal. Tramitacdo
desse altimo projeto disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2331676 . Acesso em 2 set. 2022.
22 A esse respeito, Marinoni propde sofisticada proposta de abordagem para o rearranjo dos desacordos morais da
sociedade entre os poderes constituidos e a necessidade de permanente didlogo institucional com vistas ao
aprimoramento da tutela constitucional (Processo Constitucional e Democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021).

23 Conforme Daniel Mitidiero. Processo Constitucional [...] . Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2022, p. RB-
3.5.

24 Proposta: Cédigo de Processo Constitucional. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, ano 89, n. 29.502, 10 jan. 2010.
Opinido, p. A-3.
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Dessa inspiracdo, sucedeu a instituicdo de uma nova comissao de juristas, pela Camara
dos Deputados, destinada a elaboracdo de um anteprojeto de lei que venha a sistematizar as
normas de processo constitucional brasileiro®.

O ato que criou o grupo, alem de destacar “[...] a importancia de se conferir
uniformidade e atualizagdo das legislacdes aplicaveis a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria”, consignou expressamente?®

[...] a necessidade de consolidacdo, sistematizacdo e harmonizacgéo do regime juridico
aplicavel ao processamento e ao julgamento das acBGes de controle abstrato de
constitucionalidade, das reclamac@es constitucionais, do mandado de seguranga, do
habeas data, do mandado de injuncéo, e dos recursos extraordinarios.

Como se observa, foi providenciada a inclusdo da disciplina dos recursos
extraordindrios lato sensu (especial e extraordinario) na pauta da comissao de juristas instituida
pela Camara dos Deputados, corrigindo omissao do anteprojeto apresentado perante o Conselho
Federal da OAB a esse respeito.

Nada mais justo, considerando a matriz constitucional dos recursos extraordinarios lato
sensu, bem como a sua importantissima missdo na federacdo, sobretudo a brasileira em que
preponderam vetores de forca centripeta, legitimando a atuacdo do 6rgao de poder central para
a promocdo da igualdade, inclusive fomentando a correcdo de situacGes oriundas das
desigualdades regionais.

Por conseguinte, os institutos da repercussao geral da questdo constitucional e da
relevancia da questdo federal infraconstitucional também deverdo compor esse novel estatuto
e, por que ndo, até mesmo a regulamentacdo do préprio julgamento colegiado perante as cortes
supremas poderia ganhar espaco nesse ambiente normativo, corroborando, assim, a sua
afirmacdo como cortes de interpretacao.

Nessa perspectiva, outro aspecto que também poderia ser incluido na agenda da
comissdo de juristas é o debate acerca dos diferentes niveis de intensidade (standards of review,
do direito norte-americano) ou de densidade (Kontrolldichten, do direito alemdo) da jurisdigédo
constitucional (também aplicavel, segundo defendemos, a jurisdicdo do STJ), que funcionaria
como uma especie de segundo filtro a ser avaliado apos o reconhecimento da repercussao geral

ou da relevancia, definindo-se a calibragem da intervencéo jurisdicional da Corte Superior a ser

25 O professor Marinoni integra a referida comissdo e fez publicar, recentemente, obra muito densa e completa a
respeito do processo constitucional brasileiro (cf. 20: Processo Constitucional e Democracia. Sdo Paulo,
Thompson Reuters Brasil, 2021), da qual destacariamos, em especial, o capitulo sobre de quem seria a competéncia
para dar a ultima palavra quanto a interpretacdo da constituicdo (Parte I, Capitulo VII).

% Ato do presidente da Camara dos Deputados, de 24/11/2020 (DOU de 25/11/2020).
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empreendida, de forma intensa, moderada ou minima, tema que serd abordado com mais

profundidade no Capitulo 6 infra.

2.1.2 Do desenvolvimento da argumentacdo juridica: os diferentes papéis dos
fundamentos na decisdo judicial de uma corte de precedentes a luz das teorias
standard e retdrica da argumentacao juridica

Cabe o registro ainda inicial de que ndo se desconhece a existéncia de duas grandes
concepcdes teodricas da argumentacdo juridica, teoria standard e teoria retdrica, que permeiam
a andlise e/ou a avaliacdo da fundamentacdo das decisdes judiciais, no sentido de saber se
estamos a observar modelos juridicos de praticas argumentativas (numa visdo do Direito que
pretende uma certa racionalidade) ou se estamos a tratar de praticas puramente retéricas do
exercicio desse poder (numa visdo mais cética).

O exame do mesmo julgado, sob a perspectiva de lentes teoricas distintas, pode revelar
(ou ocultar) pontos de vista também diferentes e isso ndo deve ser motivo de melindre para o
pesquisador ou cientista social que pretende investigar a fundamentacdo de uma decisdo ou de
um acorddo, seja para perceber o que ela mostra (as vezes, escondendo), seja para perceber o
que ela omite (as vezes, justificando).

Sob essa perspectiva, este topico tem o objetivo de analisar os diferentes papéis
desempenhados pelos elementos ratio decidendi e obiter dictum?, contidos na fundamentagéo
de uma corte de precedentes, a depender da teoria de argumentacao escolhida.

Para tanto, levaremos em conta as licdes de Roesler, quando propde uma distin¢do
metodoldgica para essas duas orientacdes tedricas®, ao utilizar a metafora de um complexo jogo
de luz e sombra para esclarecer que os modelos tedricos ndo explicam tudo: ora iluminam, ora
escondem inovacdo e continuidade numa determinada cultura juridica, pela qual os juristas
compreendem o que é Direito e de onde nascem os direitos.

A autora destaca que a teoria standard esta baseada em uma teoria forte de

racionalidade, discursiva e procedimental, capaz de atribuir forca aos discursos feitos de acordo

2 MITIDIERO (Cortes Superiores [...]. 2017, p. 128) assim faz a distin¢ao entre ratio decidendi de obiter dictum:
“Se a ratio decidendi pode ser conceituada como uma razdo para a decisdo (Neil Duxbury, The Nature and
Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 67), o obiter dictum pode ser como
aquilo que ndo integra o rol das razdes necessarias e suficientes para tanto. Obiter dictum, portanto, é tudo aquilo
gue é dito de passagem, dito pelo caminho, mas que ndo integra propriamente a razao para a decisdo (Neil Duxbury,
The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 68). N&o integrando a
ratio, o obiter dictum ndo tem forg¢a vinculante.”

28 ROESLER, Claudia. A anélise da argumentacéo judicial em perspectiva critica: o que fazemos quando
analisamos decisfes judiciais? Curitiba: Alteridade, 2018.
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com as regras de uma pratica®. Essa teoria supde o Direito como prética social, desenvolvida
por sujeitos sociais que consideram relevante viver de acordo com certos parametros morais e
politicos®.

Em contraponto, salienta que a teoria retorica € muito mais cética e preocupada com a
dimensdo estratégico-retorica do discurso juridico®. Seu objetivo central é compreender como
a prética juridica constréi uma realidade simbdlica com linguistica propria em que sdo
disputadas pretensdes de construcdo de sentido e de poder por intermédio da persuasao nos
discursos, mais do que de racionalidade. Trata-se de teoria fortemente descritiva em que a
racionalidade é negada ou simplesmente deslocada a um ponto periférico (ceticismo valorativo
forte). Por intermédio dela ndo se busca avaliar as decisdes, os discursos ou a pratica juridica.
Dai que a sua critica esta voltada apenas para o sentido de apontar estruturas, sem pretenséo de
oferecer modelos para a sua melhoria®.

Para Marinoni, no sistema judiciario brasileiro, a missdo das Cortes Superiores de
instituir precedentes se desenvolve a partir da fundamentacdo racional dos acdrddos
compartilhada pela maioria dos integrantes do colegiado competente (ratio decidendi),
pensamento que estaria contido numa estrutura argumentativa de discurso judicial justificatorio
acionada pela teoria standard.

Secundando Alexy e MacCormick, os dois grandes tedricos da argumentagdo juridica
standard?*, Marinoni propde um modelo de julgamento inspirado em valores morais e politicos
elevados que devem permear uma sociedade igualitaria (numa perspectiva deontoldgica, de
“dever ser” de uma corte suprema ou de vértice).

Porém, ao considerarmos a distin¢do entre as teorias da argumentacdo juridica descrita
por Roesler, percebemos que o fundamento estabelecido como obiter dictum, porventura
também contido nessa mesma fundamentacdo apresenta carga persuasiva que € tanto ou até
mais relevante para a teoria retorica, porque vem a reforgar a estrutura argumentativa composta
pelo fundamento tido como ratio decidendi. A teoria retdrica, assim, ndo faz distin¢do de peso
entre fundamentos, apenas os identifica (aponta as estruturas, sem a pretenséo de avalia-las sob

qualquer dimensao corretiva).

29 |dem. p. 30.

30 Ibidem. p. 31.

31 Op. cit. p. 32.

32 Op. cit. p. 33-34.

33 Conforme Claudia Toledo, em nota introdutéria a 52 ed. da obra Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert
Alexy. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Roesler, dessa forma, chama a atencéo para outro aspecto, também importante, que é o
uso estratégico da argumentacéo e, por conseguinte, da jurisdicdo, para a obtencdo de resultados
também estratégicos no exercicio da pratica judiciaria (que, inclusive, pode estar relacionado
ndo s6 com ganhar a demanda, mas também com retardar o tramite processual, por exemplo, e,
com isso, atrasar, estrategicamente, a efetivacdo de direitos da contraparte).

Enfim, a reflexdo que se propGe é a de que, além do contexto de racionalidade proposto
pela argumentacéo juridica tradicional, padrdo ou standard, ha também outro grande universo
tedrico representado pelas teorias cético-retoricas, que levam em conta todos os elementos
persuasivos capazes de formar o convencimento de um certo publico (auditdrio), inclusive os
fundamentos denominados obiter dicta.

Essa diferenciacdo pode nos ajudar a compreender um pouco por que o CPC/2015
parece nao ter deslanchado como catalisador de precedentes, na medida em que ndo ha
preocupacdo em delimita-la, com vistas a conferir racionalidade a fundamentagdo e, por
conseguinte, balizar a ratio decidendi, a partir da elaboracdo de uma justificativa compartilhada
majoritariamente pelo colegiado, apresentando-se qualquer fundamento que a ela poderia
servir, ou ndo, influenciar no resultado final ou mesmo vir a ser invocado como razao

determinante para o julgamento da causa ou de outro caso futuro.

2.1.3 Daevolucdo da teoria da interpretacdo: do raciocinio juridico com regras precisas

e com aquelas de padréo vago (standards)

De acordo com Schauer®, cada regra tem uma justificativa de fundo — as vezes chamada
de fundamento I6gico —, que é o objetivo para o qual a regra foi projetada. Na préatica, 0s
fundamentos abstratos ou justificativas de fundo s&o tipicamente reduzidos a regras concretas.
Assim, é a manifestacdo concreta de uma regra, e ndo a justificativa abstrata por tras dela, que
normalmente representa o que a lei exige.

O autor destaca que os conflitos decorrentes do resultado do texto da regra e o resultado
da logica por trés da sua justificativa sempre geram conflitos interpretativos que acabam
desembocando no Judiciério.

Nesse contexto, o atributo de generalidade das regras, apesar de elas conterem
comandos especificos, acaba causando o fenomeno da “‘superinclusdo” ou “sobreinclusdo”

(espectro mais amplo: a generalidade da lei alcanca aspectos que a aplicacdo direta da

3 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2012, p. 13-18.
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justificativa de fundo néo abrangeria) e o da “subinclusdao” (quando a generalidade da lei falha
em alcancar instancias que a aplicacdo direta da justificativa de fundo abrangeria).

Valendo-se da distin¢édo feita por Hart, entre o centro claro de uma regra (ndcleo) e as
suas bordas (ou franjas) discutiveis (penumbra), Schauer esclarece que os casos faceis que
demandam aplicacdo direta de regras juridicas raramente sdo contestados, de modo que a gama
de disputas que chegam ao tribunal representa uma amostra distorcida de eventos juridicos
(efeito de selecdo), por meio da qual os casos que acabam nos tribunais sdo apenas — ou quase
apenas — aqueles em que duas partes opostas, mantendo opinides mutuamente exclusivas a
respeito de alguma questdo juridica (argumentos juridicos plausiveis) que se encontra nas
bordas da norma pertinente (zona de penumbra), acreditando, ambos, ter chance razoavel de
vencer a causa®.

E certo que a funcdo eticizante da lei, pelo simples fato de a regra existir, ja resolve a
maioria dos problemas sociais (a exemplo dos condutores de veiculos que observam a placa de
velocidade maxima permitida de 60 km/h e a respeitam). Porém, as indagac6es decorrentes do
“efeito de selegdo” e dos fendmenos de “superinclusdo” e “subinclusao” levam a
guestionamentos judiciais que, apesar de excepcionais, movimentam todo o aparato judicial
para a solucéo desses conflitos que acabam por desenvolver o direito naquilo que Hart chamou
de penumbra.

Quanto mais especifico € o comando das regras, mais limitado é o conjunto das razGes
praticas subjacentes relevantes para revisdo judicial, pois a escolha dentro de um universo de
todas as razbes (inclusive morais) ja foi sopesada pelo legislador. Assim, a resposta a ser
proferida pelo juiz j& estara mais restrita por uma série dessas amarras, que, em boa medida,
reduzem a complexidade do debate juridico na tomada da decisdo judicial.

Marcondes e Struchiner® corroboram essa ideia: “Uma regra cerceia e delimita a
guantidade de fatores a serem analisados por quem toma decisdes, assim como o direito delimita
aquelas normas que efetivamente devem informar as decis@es juridicas.”

O formalismo da lei (levar as regras a sério, diria Schauer) promove um grupo de
importantes valores ao Estado de Direito, a exemplo da previsibilidade (nela inserida o receio
de se conceder discrigéo irrestrita aos tomadores de decisdo individuais em aspectos que o

sistema juridico de antem&o considerou importante definir) e da isonomia®”.

35 1dem. Frederick Schauer. Thinking [...]. 2012, p. 22.

3% MARCONDES, Danilo; STRUCHINER, Noel. Textos basicos de filosofia do direito: de Platdo a Frederick
Schauer. Rio de Janeiro: Zahar, 2015, p. 166.

37 A proposito, citando o proprio Schauer, mais adiante, Marcondes e Struchiner (idem, p. 173) justificam: “[...] a
escolha da tomada de decisdo baseada em regras normalmente acarreta a incapacitacdo de decisores sabios e
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De vez em quando, porém, observa Schauer, a aplicacdo da linguagem literal de uma
regra ira produzir um resultado que € absurdo, ridiculo ou, pelo menos, em desacordo com o
propdsito principal por tras da regra. E, mesmo em casos menos extremos, seguir a linguagem
literal de uma regra indicara ainda mais frequentemente um resultado que é bobo, ineficiente
ou, de alguma outra forma, decidido com resultado subétimo.

Em tom quase coloquial, Schauer consegue abordar profundamente questfes juridicas
densas como a diferenciacdo de graus entre regras precisas e aquelas de padrdes vagos
(standards) %.

No que tange a esse aspecto, o autor ensina que®:

A diferenca entre o primeiro conjunto de disposic¢des e o Gltimo deve ser dbvia. O
primeiro grupo, incluindo linguagem como “melhores interesses” e “irracional”, é
amplo, vago, geral e impreciso. O segundo grupo, [...] é detalhado, especifico,
concreto e determinante. Convencionalmente, a diferenca entre os dois grupos é
descrita como uma diferenga entre regras precisas, como “mais de 207, e padrdes
vagos, como “irracional”. A distincdo entre regras e padrdes aparece em todos 0s
lugares, e nenhuma discussdo sobre o raciocinio legal estaria completa sem uma
consideracdo cuidadosa desta distingdo centralmente importante. Embora as regras
como as estabelecidas acima sejam altamente precisas, e embora as normas apenas
descritas sejam vagas no extremo, a diferenca entre regras e padrdes é na verdade uma
questdo de grau. Ou, para ser diferente, 0 extremo da imprecisdo — “os melhores
interesses da crianga” ou “irracional” — est& proximo da imprecisdo/padrdes finais
de um espectro, e 0 extremo da precisdo — “duas testemunhas”, “papel branco nao
maior que 8 1/2 x 11 polegadas de tamanho”— esté perto do fim da precisdo/regras.
(tradugdo nossa)

Ele compreende que, dentro de um espectro de vagueza e imprecisao, nenhuma deciséo
seria legalmente incorreta (critério de discricdao ou de discricionariedade). De outro lado, 0 uso
de diretivas no final da escala de regras pode ser entendido como um dispositivo para restringir

ou retirar essa discricionariedade (v.g. o limite de velocidade em 60 km/h).

sensiveis em tomarem as melhores decis6es, a fim de impedir que decisores incompetentes ou simplesmente mal-
intencionados tomem decisdes erradas”. Com isso, a médio e longo prazo, preserva-se a igualdade, corrigindo-se
as distorcBes porventura existentes (defeasible).

38 |bidem. Frederick Schauer. Thinking [...]. 2012, p. 189.

39 Op. cit. p. 189, do original: “The difference between the former set of provisions and the latter should be obvious.
The first group, including language such as “best interests” and “unreasonable,” is broad, vague, general, and
imprecise. The second group, with its use of terms like ‘more than 20’ and ‘unglazed, white paper,” is detailed,
specific, concrete, and determinate. Conventionally, the difference between the two groups is described as a
difference between precise rules, such as ‘more than 20,” and vague standards, such as ‘unreasonable.” The
distinction between rules and standards appears everywhere, and no discussion of legal reasoning would be
complete without a careful consideration of this centrally important distinction. Although rules such as the ones
set out above are highly precise, and although the standards just described are vague in the extreme, the difference
between rules and standards is actually a matter of degree. Or, to put it differently, the extreme of vagueness —
‘the best interests of the child’ or ‘unreasonable’—is close to the vagueness/standards end of a spectrum, and the
extreme of precision—'two witnesses,” ‘white paper no larger than 8 % x 11 inches in size” — is close to the
precision/rules end.”
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O excesso de discri¢do pode dar margem a falta de previsibilidade, o que ndo se verifica
com a definicdo de uma regra precisa, a qual dard muito mais informagdes acerca das provaveis
consequéncias da acdo. Desse modo, 0 uso de diretivas para o fim da escala das regras afasta a
possibilidade de julgamentos individualizados para cada caso (0 que poderia resultar em muitos
erros inaceitaveis); o uso de diretrizes mais vagas nas normas, ao contrario, refletira um
julgamento em que a determinacdo individualizada do caso é mais importante. Todavia, ele
pontua que ndo ha estratégia melhor em todos os contextos (determinacdo contextual).

Em resumo, Schauer considera as regras como comandos especificos e as de padrdes
vagos (standards) como espécies do mesmo género, porém dispostas numa escala que as
contém em dois extremos opostos com uma margem de indeterminacdo crescente em sua
extensdo. Importante registrar aqui que, para Schauer, essas regras estdo todas escalonadas em
graus, ndo se apresentando como categorias juridicas distintas.

Schauer® também faz uma correlago interessante entre essas duas categorias e 0 tempo
da tomada de decisdo (presente certo e futuro incerto), destacando como o continuo das normas
¢ uma ferramenta valiosa para alocar autoridade entre os tomadores de decisdo, entre as
decisbes presentes/futuras, entre previsibilidade/justica individualizada do caso, o que ele
define como um dos dispositivos mais importantes do projeto institucional legal e regulatério.

No tocante a relacdo entre amplitude e imprecisdo (em grande parte uma questéo sobre
0 quanto os tribunais ou legisladores devem fazer quando eles estdo decidindo um caso ou
estabelecendo uma regra), o autor afirma que ela tem pouco a ver com a escala de preciso e
vago (em grande parte uma questao de discricdo), pois categorias amplas (como a dos insetos)
podem ser extremamente precisas e categorias estreitas podem ser vagas.

Nesse contexto, € a crescente capacidade de capturar, processar e disseminar a
informacéo judicial, por intermédio do que Susskind chamou de subestrutura da informagdo®!,
que vai nos permitir avangar a outro patamar comunicativo, em que a informacgdo de como as
questdes juridicas estdo sendo discutidas e definidas pelo Poder Judiciario, em quaisquer dos
seus graus, estara disponivel quase que instantaneamente.

Assim, a partir de uma linha arbitraria tracada pelo legislador (v.g. 60 km/h como limite
de velocidade; 18 anos de idade para a maioridade civil; boa-fé contratual; probidade
administrativa), o Judiciario, sob o efeito de sele¢do, vai colmatando as brechas, alisando as
franjas, jogando luzes na penumbra, a partir da riqueza de casos que a vida vai oferecer, como

a musculatura que se acopla ao esqueleto.

40 Op. cit. Frederick Schauer. Thinking [...]. 2012. p. 195-196.
41 SUSSKIND, Richard. Online courts and the future of justice. Nova lorque: Oxford. 2019, p. 42.
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Dessa forma, tornar-se-d0 mais perceptiveis 0s casos em que se tornard necessaria a
intervencdo das Cortes Superiores para superar algum ponto obscuro ou divergente na
interpretacdo da lei para os casos concretos; e, também, em sentido inverso, ficara mais claro
para os juizos de primeiro e de segundo graus a orientacdo definida pela corte superior, a indicar

o caminho do precedente a trilhar para determinada situacdo juridica especifica.
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3 RACIOCINANDO COM “JURISPRUDENCIA DOMINANTE”?, O ATUAL
ESTADO DA ARTE: “MONOCRATIZACAO”, “EMENTIZACAO”, PLENARIO
VIRTUAL E DEFICIT DE LEGITIMIDADE NO JULGAMENTO COLEGIADO

3.1 INTRODUCAO. ANALISE PRELIMINAR DE DADOS ESTATISTICOS

A primeira indagacdo que quase automaticamente nos vem a mente € como ficou a
distribuicdo dos recursos depois da vigéncia do CPC/2015. Serd que, com o novo CPC, a
distribuicdo de processos permaneceu estabilizada, diminuiu ou aumentou?

Compilando os dados dos boletins estatisticos processuais anuais disponibilizados no
sitio eletronico do Superior Tribunal de Justica®®, conseguimos representa-los no gréafico a

sequir:

Gréfico 1: STJ - Processos distribuidos no periodo de 2010 a 2021
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Fonte: elaborado pelo autor

42 Mitidiero, ao se posicionar sobre a EC n. 125/2022, esclarece que: “[a] rigor, a légica da ‘jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justiga’ é contréria a l6gica do precedente. E o passado de algo sem futuro. A
tendéncia é que, com a consolidacdo do STJ como Corte Suprema, todo recurso especial seja uma oportunidade
para a formacédo de precedentes, cujo bojo pode inclusive ser ampliado para que o debate alcance um colegiado
mais amplo do que aquele que lhe seria o natural. Em outras palavras, a existéncia de ‘jurisprudéncia dominante’
constitui resquicio de um tempo em que o STJ atuava como corte de controle e de jurisprudéncia, incompativel
com a propria ideia de filtro recursal. Seu destino ¢ figurar na galeria dos antepassados do direito brasileiro.”
(Relevancia no recurso especial. S&o Paulo: Editora Thompson Reuters, 2022, p. RB 2-4).

43 Disponiveis em: https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/ . Ultimo acesso em 17 set. 2022. Para a
confeccdo do gréafico foram relacionados os dados anuais dos exercicios de 2010 a 2021, em especial os referentes
a distribuicdo total de processos em relagdo aos processos de natureza penal, distribuidos a Terceira Secdo, a
Quinta e a Sexta Turmas.
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Em termos de distribuicdo, observa-se que a curva de processos distribuidos sob a égide
do CPC revogado (1.766.304 processos em numeros absolutos e média aritmética de 294.384
processos por ano, no periodo compreendido entre 2010 e 2015) em relacdo ao novo CPC
(2.152.678 processos e média de 358.780, no periodo que vai de 2016 a 2021) esta a indicar
que houve aumento significativo no volume de processos distribuidos a partir da vigéncia do
CPC/2015, da ordem de mais de 386 mil processos (386.374 processos exatamente) no intervalo
de 6 (seis) anos (2016-2021).

Como o escopo deste estudo (e do proprio CPC) esta ordinariamente voltado aos
processos civeis, descartamos os dados relativos aos feitos de natureza penal, passando a
verificar, ainda assim, que a tendéncia de alta se mantém, conforme demonstra o gréfico a
seguir, que retrata a média aritmética anual simples e o total de processos civeis distribuidos
por periodo (2010-2015 e 2016-2021):

Gréfico 2: STJ - Média e total da distribuicdo de processos civeis de 2010-2015 e de 2016-2021
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B Distribuicio 2010-2015 233.247 1.399.483
Distribuicdo 2016-2021 251.337 1.508.023

Fonte: elaborado pelo autor

Em comparacdo com o periodo de 6 (seis) anos de distribuicdo imediatamente anterior
a vigéncia do novo CPC (2010/2015), nota-se, na realidade, um aumento significativo no
volume da distribuicdo de processos civeis perante o STJ, da ordem de mais de 108.000 feitos
(108.540 para ser exato, 0 que corresponde a 28% — vinte e oito por cento — do aumento total
da distribuicdo de processos civeis no STJ).

Na sequéncia, outro ponto de questionamento que nos desperta curiosidade é o que
aconteceu com o volume de processos julgados sob o regime do novo CPC.

Seguindo a mesma linha de raciocinio do grafico anterior, procuramos representar 0s

dados de feitos julgados no grafico seguinte:
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Gréfico 3: STJ - Processos julgados no periodo de 2010 a 2021
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Fonte: elaborado pelo autor

Colocando novamente em perspectiva os dois periodos, € possivel inferir que,
relativamente aos processos civeis julgados, a tendéncia de alta foi mantida, na medida em que,
nos 6 (seis) anos anteriores ao novo CPC (2010-2015), foram julgados 1.767.252 processos,
perfazendo uma média anual de 294.542 julgamentos; de outra parte, a partir da vigéncia do
CPC/2015, foram julgados 2.377.291 processos, 0 que representou uma média de 396.215
processos julgados por ano, correspondendo a um aumento de 34% (trinta e quatro por cento)
no volume de processos julgados em relacdo ao periodo anterior (equivalente a 610.039
processos a mais).

De outra banda, correlacionando o nimero de processos civeis distribuidos com o de
julgados, pode-se inferir que o indice de processos julgados passou a ser relativamente maior,
0 que nos permite concluir que, proporcionalmente, passaram a ser julgados mais processos sob

a regéncia do CPC/2015, conforme se verifica do grafico a seguir apresentado:
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Gréfico 4: STJ - Relagao entre processos civeis distribuidos e julgados entre 2010 e 2021
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Fonte: elaborado pelo autor

Dessa forma, além de julgar um nimero absoluto muito maior de processos na vigéncia
do CPC/2015 (610.039 processos a mais no periodo de 6 anos, 0 que representa um aumento
anual de mais de 100.000 processos), constata-se que a porcentagem de recursos julgados em
relacdo aos processos distribuidos teve um aumento de 35% (trinta e cinco por cento),
considerando a média de aumento anual de 23% (vinte e trés por cento) do volume de processos
distribuidos nos 6 anos do CPC/1973 e de 58% (cinquenta e oito por cento) para 0S processos
distribuidos em igual periodo sob o CPC/2015.

E de se destacar que esse aumento na proporcao de processos julgados por distribuidos
aconteceu ndo obstante a mudanca operada na contagem dos prazos processuais no CPC/2015,
que passou a se dar somente em dias Uteis (art. 219), e, também, da unificacdo dos prazos
recursais em 15 (quinze) dias (também Uteis), tanto para interpor como para responder (art.
1.003, § 59), excetuados 0s embargos de declaracdo, cujo prazo de oposi¢édo ficou definido em
5 (cinco) dias (art. 1.023).

Assim, apesar de o tramite do recurso, em tese, demorar mais, ainda assim, passou a se
julgar mais processos, 0 que nos permite inferir que a velocidade de tramitacdo dos processos
aumentou.

Essa percepcdo parece se confirmar quando apuramos a quantidade de processos
baixados e o numero de processos em tramite no STJ, pois percebemos um movimento
inversamente proporcional e que faz todo o sentido: quanto mais processos baixados, menos
processos em tramitacdo. Confirme-se:
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Gréfico 5: STJ - Processos baixados e tramitando entre 2011 e 2021 **
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Fonte: elaborado pelo autor

Percebe-se claramente a inverséo de valores entre a linha de processos baixados (de cor
azul) e a de processos tramitando (de cor alaranjada), especialmente entre 2016 e 2017, quando
0 numero de processos baixados passa a superar o de tramitando, tendéncia que segue até 2021,
quando o acervo processual, depois de longo periodo de crescimento, estabiliza-se em
aproximadamente 270.000 processos, retornando aos patamares encontrados em 2010 (cerca de
235.000 processos).

Essa reducdo poderia estar relacionada com a quantidade de processos sobrestados em
funcdo do julgamento de recursos especiais repetitivos.

Para analisar essa eventual correlagdo, providenciamos o grafico abaixo, acrescentando,
além dos repetitivos, dados relativos a processos sobrestados por forca de repercussdo geral e

de incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (IRDRs):

4 Como ndo ha informacdo sobre a quantidade de processos baixados no boletim estatistico de 2010, excluimos
os dados desse ano para evitar distor¢fes na linha representativa da evolucdo anual de processos baixados e em
tramitacao.
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Grafico 6: STJ - Processos sobrestados ao final de cada ano %
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Fonte: elaborado pelo autor

De fato, 2016 e 2017 sdo 0s anos com maior humero de processos sobrestados (350.964
e 359.540, respectivamente), seguidos de 3 (trés) anos de baixo indice de sobrestamento (2018:
222.227; 2019: 230.559 e 2020: 202.214), retomado em 2021 (357.836).

Contudo, no Gréfico 5, a linha de processos baixados continua crescendo mesmo nos
periodos em gue o sobrestamento de processos diminuiu (2018, 2019 e 2020 especialmente),
percebe-se que o nimero de processos tramitando (=acervo processual) parece ter retornado
aos patamares de 2011 sobretudo porque o nimero de processos sobrestados por forca dos
recursos repetitivos aumentou muito, conforme Gréfico 6 (passando de 16.372 em 2011 para
357.836 em 2021).

Muito se fala em reducdo de acervo nas Cortes Superiores, mas o que se tem observado,
na realidade, é uma transferéncia de acervos, que ficam sobrestados nas instancias ordinarias
aguardando julgamento dos recursos especiais representativos de controvérsia. Para se fazer
esse controle entdo, deveriamos somar o nimero de processos em tramitagdo (Grafico 5) com
0s processos sobrestados (Grafico 6). Assim, no ano de 2011, somados 0s 268.314 processos
em tramitacdo e os 357.836 sobrestados por forca de recursos repetitivos, chegaremos ao

expressivo resultado de 626.150 processos aguardando decisdo em recursos especiais, sejam

45 Dados compilados a partir dos seguintes sitios eletronicos:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos . Repercussao geral. Acesso em 18 set. 2022.
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos . Recursos repetitivos. Acesso em 18 set. 2022.
https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos . IRDR. Acesso em 18 set. 2022,



https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
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eles representativos de controvérsia ou ndo (recursos repetidos e recursos sem indicacdo para
afetacdo em tramite regular perante o STJ).

A partir do Grafico 6 também é possivel verificar que ndo se confirmou a hipotese de
pesquisa elencada na introducédo, segundo a qual o julgamento de IRDRs pelos tribunais de
segundo grau teria impactado o julgamento de recursos especiais repetitivos. Segundo a leitura
da terceira linha da tabela de dados do Grafico 6 acima, é possivel perceber que, apesar de
significativo o numero de processos sobrestados em funcdo do julgamento de IRDRs, ndo se
mostrou tdo acachapante como a intuicéo inicial nos apontava.

Por ultimo, uma informacdo muito importante que foi solicitada junto a Secretaria de
Jurisprudéncia pelo ora interessado e que constitui 0 quantitativo de acérddos principais e

sucessivos?®

Tabela 1 — STJ: quantitativo de ac6rddos principais e sucessivos por periodos

Periodo Principais Sucessivos Total

CPC/1973 190.870 295.259 486.129
(18/3/2010 a 17/3/2016)

CPC/2015 211.351 408.685 620.036
(18/3/2016 a 18/3/2022)

Fonte: elaborada pelo autor a partir de informacgdes da Secretaria de Jurisprudéncia do STJ,
colhidas em 2 set. 2022, as 17h44min

Como se observa, comparando-se os periodos de 6 (seis) anos antes e depois da vigéncia
do CPC/2015, os julgados principais tiveram um aumento de 9,6% (nove virgula seis por cento)
(20.481 processos) enquanto a proporcdo de julgados sucessivos aumentou muito mais, em
cerca de 27,75% (vinte e sete virgula setenta e cinco por cento) (113.426 processos).

Esse indicador também demonstra que nao ha falar em atividade de corte de precedentes
guando o aumento do namero de julgados sucessivos excede o de principais na ordem de 34%
(trinta e quatro por cento). Ora, uma corte de precedentes ndo deveria mais se ocupar de

julgados sucessivos, pois, como ja afirmado, a ela ndo cabe fazer jurisprudéncia.

46 “Principais” compdem uma categoria considerada inédita no repertorio de espelhos de acorddos considerados
por relator, 6rgéo julgador, além de identidade de pelo menos uma das teses decididas. “Sucessivos” sdo julgados
que se referem a casos repetidos e sdo agrupados em sequéncia num documento principal, mantidas as identidades
de relator, 6rgdo julgador e pelo menos uma das teses decididas.
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Enfim, a andlise preliminar dos dados estatisticos referentes & movimentacdo de
processos e a dindmica de julgamentos sob a vigéncia do CPC/2015 (2016-2021) em relacéo
aos 6 (seis) anos anteriores (periodo do CPC/1973: 2010-2015) ndo nos permite concluir acerca
de eventual impacto que o CPC/2015 pudesse ter exercido na funcdo do STJ como corte de
precedentes, sobretudo porque a média desses indicativos permaneceu seguindo as linhas de
tendéncia anteriormente apresentadas, além de que ndo foi observada nenhuma alteracdo
significativa no mesmo periodo no que tange ao modo de encaminhamento das deliberacdes da

Corte, sejam elas monocraticas ou colegiadas.

3.2 “MONOCRATIZACAO”*: O “PRIMEIRO FILTRO” OU “QUEM NAO TEM FILTRO
POSITIVO, CACA COM DECISAO MONOCRATICA”

Cada gabinete de ministro do STJ contava com pelo menos 32 (trinta e seis) servidores,
sendo: 8 (oito) assessores — CJ3; 1 (um) chefe de gabinete CJ3; 1 (um) assessor A —CJ2; 1 (um)
assistente V — FC5; 14 (quatorze) assistentes — FC4; 7 (sete) assistentes — FC2.

Na maioria dos gabinetes, pelo que se tem noticia, a0 menos 3/4 (trés quartos) dessa
forca de trabalho, ou seja, 24 (vinte e quatro) funcionarios, ficam encarregados de fazer o que
poderiamos chamar de “reciclagem” processual, que significa triar, deslocar para a via da
minuta de decisdo monocratica, aqueles processos que ndo conseguem ultrapassar o juizo de
admissibilidade recursal ou cujo entendimento meritério do acérddo impugnado esteja em
consonancia com a jurisprudéncia dominante da Corte superior. Em outras palavras, separar o

joio do trigo. E haja joio, conforme se observa do grafico abaixo:

470 Ministro Sidnei Beneti, em interessantissimo artigo, preferiu o termo “monocratismo”: Monocratismo,
monologuismo e colegialidade nos tribunais. 2012. v. 3. p. 303-330.

48 A Resolugdo STJ/GP n. 13, de 12/5/2022, que alterou a estrutura organica do STJ, ampliou um pouco mais essa
composicdo para: 36 (trinta e seis) servidores, sendo: 10 (dez) assessores — CJ3; 1 (um) chefe de gabinete CJ3; 3
(trés) assessores A — CJ2; 1 (um) assistente V — FC5; 14 (quatorze) assistentes — FC4; 7 (sete) assistentes — FC2,
que, todavia, ndo foi considerada porque irrelevante no periodo pesquisado.
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Gréfico 7: STJ - Decisfes civeis monocraticas x colegiadas
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Fonte: elaborado pelo autor

SO para se ter uma ideia, em todo o periodo analisado no grafico acima (de 2010 a
junho/2022), foram proferidas 3.395.201 decisdes monocraticas terminativas, ao passo que,
nesse mesmo intervalo temporal, foram realizados 883.759 julgamentos colegiados. Em
perspectiva, as decisdes monocraticas representaram 80% (oitenta por cento) desse total (de
4.239.960 processos julgados), enquanto os julgamentos colegiados, 0s 20% (vinte por cento)
restantes.

Muitos dos recursos especiais e dos agravos em recursos especiais ali distribuidos sao
despidos da técnica de admissibilidade dos recursos excepcionais, motivo por que ndo sdo
conhecidos. Outros tantos tém provimento negado porque o acrddo recorrido guarda sintonia
com a “jurisprudéncia dominante” do STJ. Outros ainda, nem tantos assim, sao providos porque
em contradi¢cdo com a orientacdo da Corte Superior.

Para melhor visualizacdo, vejamos a informacdo do pardgrafo anterior interpretada e

representada graficamente no boletim estatistico oficial do STJ no ano de 2021%:

4% Disponivel em: https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=371 p. 17-18.
Acesso em 7 set. 2022.
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Figura 1: Explicacéo que precede, no boletim estatistico processual anual do STJ de 2021, as figuras
abaixo dispostas naquele informativo (figuras 14a e 14b)

O STJ & a corte responsavel por uniformizar a interpretacdo da lei federal em todo o Brasil. As classes de
feito enviadas ao 5T) contestando decisdes proferidas em instdncias inferiores sdo o REsp e o AREsp, que
somados compdem 69,09% (295.646) das decisbes julgadas em processos principais no ano. Portanto, ao
analisar o teor dessas classes é possivel verificar a proporgao de julgamentos no pais que estdo seguindo a
interpretacdo do Tribunal. Analisando os graficos abaixo, 11,43% (33.784) dos REsp e AREsp julgados pelo
ST) em 2021 foram concedidos, ou seja, 88,57% dos processos analisados pelo tribunal ndo tiveram a
decisao do tribunal de origem alterada, indicando que a jurisprudéncia do 5TJ tem sido aplicada na maioria
dos casos (figura 14a). No grafico a direita, apenas 5,89% (5.670) dos recursos em Agint e AgRg foram
concedidos, ou seja, 5,89% dos recursos julgados pelo Tribunal no ano modificaram uma decisdo prévia da
corte (figura 14b).

Fonte: STJ, 2021

Figura 2: Figuras 14(a) e 14(b) do boletim estatistico processual anual do STJ de 2021

Outros Concedendo
2534 5670

Outros  Concedendo
16,090 33784
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Figura 14(a). A esquerda teor das decisdes em processos principais. Figura 14(b) A direita teor das decisées em
recursos internos (AgRg, Agint).

Fonte: STJ, 2021

Chamamos a atencdo para o seguinte trecho da explicacdo acima reproduzida:

Analisando os gréficos abaixo, 11,43% (33.784) dos REsp e AREsp julgados pelo STJ
em 2021 foram concedidos, ou seja, 88,57% dos processos analisados pelo tribunal
ndo tiveram a decisdo do tribunal de origem alterada, indicando que a
jurisprudéncia do STJ tem sido aplicada na maioria dos casos (figura 14a). (grifo
N0ss0)

Um olhar mais atento sobre a frase destacada, em comparacdo com os dados
apresentados, parece fornecer, no entanto, outra interpretacdo para essa atividade tipica de corte

revisional®.

% E aqui nota-se como a cultura molda a pratica juridica, “caldo de cultura” diria Mitidiero (op. cit. Relevancia
no recurso especial. Sdo Paulo: Editora Thompson Reuters, 2022, p. RB 1-1). Ver também: Marinoni e Mitidiero.
Recurso extraordindrio e recurso especial [...]. 2. ed. Sdo Paulo, Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 5. Garapon
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Percebam que, se em 147.130 processos 0s recursos ndo foram nem sequer conhecidos
(e isso representa 49,76% - quarenta e nove virgula setenta e seis por cento - do total de 295.646
processos das classes recursais REsp e AREsp, as quais, juntas, perfazem 69,09% - sessenta e
nove virgula zero nove por cento - dos processos principais julgados pelo STJ em 2021), ndo é
possivel inferir, como afirma o boletim oficial, que ““a jurisprudéncia do STJ tem sido aplicada
na maioria dos casos”. 1sso porque, ndo conhecidos 0s recursos (= ndo ultrapassaram o juizo de
admissibilidade), ndo é possivel afirmar ou se inferir que o mérito do julgamento de segunda
instancia tenha sido analisado pelo STJ sob o prisma de sua conformidade ou ndo com a sua
orientagdo superior.

Em outras palavras, nas duas classes mais expressivas de recursos que chegam ao STJ
(REsp e ARESp), que, juntos, somam quase 70% (setenta por cento) da distribuicdo processual,
cerca de metade deles (147.130 processos) ndo sdao nem sequer conhecidos na instancia
superior, prevalecendo o entendimento firmado pelo tribunal de origem, é verdade, porém sem
nenhum exame pelo Tribunal Superior quanto ao mérito recursal.

Apenas para se ter uma ideia do volume dessas duas classes processuais em comparagao

com o total de processos distribuidos, veja-se o grafico a seguir:

e Papadopoulos. Julgar nos Estados Unidos e na Franga [...]. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 3 e
ss. Observe-se que até a forma de se elaborar o boletim estatistico, de construir e moldar indicadores estratégicos
de resultados, estéa a revelar o perfil da corte superior como de corte de revisao, procurando-se demonstrar ou fazer
crer que, se em quase 90% dos processos analisados nao ha alteracdo no acorddo recorrido, estamos rumando numa
dire¢do correta. Ndo ha uma preocupagdo em se buscar saber, divulgar ou informar indicadores que incentivem e
potencializem os julgamentos colegiados, por exemplo quantos precedentes com orienta¢fes prospectivas foram
editados, resolvendo indagacdes interpretativas legitimas da sociedade, por exemplo dos processos que sao
pautados para julgamentos presenciais. Nesses, estima-se, por terem conseguido driblar os filtros de
admissibilidade e vencer os de conformidade prévios, que devem conter alguma questéo juridica relevante que
aguardava definicdo da Corte Superior. Chama a atencdo também, por exemplo, a manutencdo da reparticao
denominada “‘Secretaria de Jurisprudéncia” no Tribunal que se prop8e a ser corte de precedentes.
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Gréfico 8: STJ - Processos distribuidos nas classes de AREsp, REsp e total
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Fonte: elaborado pelo autor

Note-se que 0 agravo em recurso especial segue como a classe mais recorrente na
distribuicdo de processos, correspondendo a 56% (cinquenta e seis por cento) do total de
processos distribuidos ao longo desses 12 (doze) anos de levantamento. Somadas, as duas
classes juntas (AREsp e REsp) totalizam 76% (setenta e seis por cento) do nimero de processos
distribuidos entre 2010 e 2021.

Deve ser registrado que todos esses julgados demandam um esforco herculeo por parte
dos ministros e dos servidores do STJ no fendmeno que se denominou “reciclagem processual”,
consumindo tempo e recursos publicos, materiais e humanos, que, no fim das contas, em termos
de corte de Vvértice e de interpretacdo, de nada valem.

Nos corredores da Corte, € 0 que se costuma chamar de “enxugar gelo”, isto é, um
trabalho que ndo faz nenhum sentido, como se vislumbra da analogia utilizada com o ato insano
de se secar com um pano para tornar liquida a &gua que demandou tempo e energia elétrica para
se solidificar: um verdadeiro contrassenso, com desperdicio de tempo e de energia que
poderiam ser mais bem empregados.

Apesar de indesejaveis numa corte de vértice, ja que abortam o debate colegiado, no
atual estado das coisas, sobretudo a vista dos dados estatisticos apresentados, podemos afirmar
que as decisdes monocraticas estdo a cumprir, em flagrante desvio de finalidade, a funcédo de

primeiro filtro recursal negativo.
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3.3 “EMENTIZACAO”: O “SEGUNDO FILTRO” OU “QUANDO A EMENTA-RABO
BALANCA O ACORDAO-CACHORRO”

Guimaraes®! assim discorre acerca do conceito de ementa, evocando a definigio de

varios outros autores:

Assim como na legislagdo, a ementa jurisprudencial traz consigo a ideia de resumo, sendo
veja-se:

“ ... € o resumo, a sintese do contetido do pronunciamento judicial, no alto do mesmo”
(ATIENZA, 1981, p. 31);

“...resumo do que foi decidido no acérddo” (SOILBELMAN, 1974, p. 235);

“..sumdrio ou de uma sentenga ou de um acérddo, no qual sdo focalizados seus pontos
fundamentais” (FRANCA, 1977, v. 31, p. 129);

“... resumo que se faz dos principios expostos em uma sentenga ou em um acordao” (SILVA,
1989, p.150);

“... enunciado resumido de um ou mais pontos basicos, focalizados no julgamento a que”
(sentengas e acorddos) “dizem respeito” (ACADEMIA NAC. DE DIREITO DO
TRABALHO, 1985, p. 124);

“...sumula (...) de uma decisdo judiciaria que contém a conclusido do enunciado” (NUNES,
1976, p. 390).

Destaca, logo depois®?, dois de seus aspectos centrais: (i) ideia de sintese; e, (ii)

localizacdo no alto do acorddo. Também discorre sobre a funcéo precipua da ementa, que € a

de servir de apoio para a pesquisa, ou seja, “como produto documentario facilitador do processo

de recuperagdo da informagao.

9553

Tal qual ocorrera com as decisGes monocraticas, no entanto, as ementas dos julgados

também passaram a sofrer desvio de finalidade.

E verdade que a ementa jurisprudencial ainda mantém a funcéo de apoio a pesquisa,

conforme acima referido®*; porém, com o tempo, passou também a acumular mais duas

relevantes tarefas: (i) a de resumo condutor dos julgamentos colegiados (sobretudo quando néo

ha destaque de outro ministro, o relator “guia-se pela ementa”) e (ii) a de fundamento dos

julgados do STJ, na qualidade de argumento de autoridade.

51 GUIMARAES, José Augusto Chaves. Elaboracdo de ementas jurisprudenciais. 2004, p. 60.

52 |dem. p. 60-61.
53 Ibidem. p. 61.

5 A esse respeito, cabe observar que € a ementa do julgado que vai subsidiar o “espelho de julgamento”, que é o
documento eletrénico que alimenta a base de pesquisa jurisprudencial do STJ. Esse documento apresenta dados
do inteiro teor do acérdao que foram lancados em campos especificos, para fins de resgate. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/ajuda/AF_web_espelho_acordao_v4_A.pdf . Acesso em 7 set.

2022).


https://www.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/ajuda/AF_web_espelho_acordao_v4_A.pdf
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Rodriguez®, a respeito do tema, confirma que “[...] a padronizacdo das decisdes dos
tribunais se faz por via de ementas e enunciados e ndo por meio de precedentes que podem ser
reconstruidos argumentativamente.”

Assim, em mais uma disfuncdo que impacta sobremodo a dinamica de julgamentos
colegiados, pois, na prética, aborta todas as fases colegiadas idealizadas por Mendes®®.

Desse modo, percebemos que o fendomeno da “ementizagdo” pode até fazer sentido na
dindmica de julgamento seriatim®’, porém, acredita-se, ndo poderia ser concebido ou tolerado
na outra modalidade de deliberacdo colegiada (per curiam), nem deve ter espaco numa tipica
corte de interpretacdo, visto que, do seu reduzido enunciado, quase sumular, seria improvavel,

sendo impossivel, explorar-se a ratio decidendi dos julgados que acompanha®®.

3.4 O PLENARIO VIRTUAL

A Emenda Regimental n. 21, de 30/4/2007°°, promoveu alteragBes significativas no
Regimento Interno do STF (RISTF). Dentre elas, destaca-se a nova redagdo conferida aos arts.
323 e 324 do RISTF, a qual passou a admitir o exame da repercussdo geral da questdo
constitucional por meio eletrénico.

Eis o texto dos referidos artigos:

Art. 323. Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a)
Relator(a) submeterd, por meio eletrénico, aos demais ministros, copia de sua
manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de repercussdo geral.

§ 1° Tal procedimento ndo terd lugar, quando o recurso versar questdo cuja
repercussdo j& houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar deciséo
contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante, casos em que se presume a
existéncia de repercussdo geral.

§ 2° Mediante decisdo irrecorrivel, poderd o(a) Relator(a) admitir de oficio ou a
requerimento, em prazo que fixar, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, sobre a questdo da repercussdo geral.

Art. 324. Recebida a manifestacdo do(a) Relator(a), os demais ministros encaminhar-
Ihe-ao0, também por meio eletrénico, no prazo comum de 20 (vinte) dias, manifestacao
sobre a questdo da repercussdo geral.

Paragrafo Unico. Decorrido o prazo sem manifestacBes suficientes para recusa do
recurso, reputar-se-a existente a repercussao geral. (grifo nosso)

55 José Rodrigo Rodriguez. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
Editora FGV. 2017, p. 23.

% Op. cit. 2015, p. 105.

5" Sobre a distingdo dos modelos de julgamento seriatim e per curiam: ver 4.6 infra.

%8 E aqui se destaca mais um ponto alertado por Guimaraes, no sentido de que a ementa néo faz parte do acérdéo,
sendo-lhe documento contiguo (op. cit. 2004, p 62). Nada obstante essa antiga adverténcia doutrinaria, o CPC/2015
exige que todo acérddo conterd ementa (art. 943, § 1°) e autoriza a publica¢do de ementas na imprensa oficial (arts.
205, § 3°, 943, § 4°, e 944, paragrafo Unico).

5 Texto integral disponivel em: https://www.stf.jus.or/ARQUIVO/NORMA/EMENDAREGIMENTAL021-
2007.PDF . Acesso em 8 set. 2022.



https://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/EMENDAREGIMENTAL021-2007.PDF
https://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/EMENDAREGIMENTAL021-2007.PDF
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Surgia ali, despretensiosamente, o plenario virtual, uma plataforma eletronica de
julgamentos assincronos®, que, naquele primeiro momento, acreditamos, n&o se imaginava a
importancia que viria a ter nos julgamentos da Suprema Corte brasileira®®, em especial diante
da ampliacdo da sua competéncia, operada pela edi¢cdo das Emendas Regimentais n. 42/2010,
n. 51/2016, n. 52/2019 e n. 53/2020, conforme se observa da explanagdo acerca do aludido
instituto contida no sitio eletrénico do STF que, pela sua didatica, julgamos conveniente a sua

insercéo:

80 Richard Susskind, sobre a diferenca entre julgamentos sincronos e assincronos, explica que: “Na linguagem dos
tecndlogos, a comunicacédo nos tribunais fisicos e nas audiéncias virtuais € sincrona, enquanto o julgamento online
envolve formas assincronas de interagdo. Isso significa que, para o primeiro, os participantes precisam estar
disponiveis ao mesmo tempo para 0 andamento de um caso. Em contraste, com o Ultimo, assim como no e-mail e
nas mensagens de texto, aqueles que estdo envolvidos ndo precisam estar atentos simultaneamente — argumentos,
evidéncias e decisdes podem ser enviados sem que o remetente e o destinatario estejam fisicamente ou virtualmente
juntos a0 mesmo tempo.” (traducdo nossa). No original, “In the language of technologists, the communication in
physical courtrooms and virtual hearings is synchronous whereas online judging involves asynchronous forms of
interaction. This means that, for the former, the participants need to be available at the same time for a case to
progress. In contrast, with the latter, as with email and text messages, those who are involved do not need to be on
tap simultaneously—arguments, evidence, and decisions can be sent without sender and recipient being physically
or virtually together at the same time.” (Op. cit. Online courts and the future of justice, Nova lorque: Oxford.
2019. p. 60). Tradugdo do autor:

61 Ver PETER, Cristina. Supremo Tribunal Virtual aproxima presente do futuro. Disponivel em:
https://www.conjur.co/m.br/2020-jul-04/observatorio-constitucional-supremo-tribunal-virtual-aproxima-
presente-futuro . Acesso em 18 set. 2022.



https://www.conjur.co/m.br/2020-jul-04/observatorio-constitucional-supremo-tribunal-virtual-aproxima-presente-futuro
https://www.conjur.co/m.br/2020-jul-04/observatorio-constitucional-supremo-tribunal-virtual-aproxima-presente-futuro
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Figura 3: STF - Evolug&o do plenario virtual®?

EVOLUCAO

)

Emenda Regimental n® 21/2007
- analise da existéncia ou ndo de

MERITO DE RG repercussao geral (RG).
Emenda Regimental n° 42/2010
» julgamento de mérito de RG EEXERE o]

com reafirmacdo de
jurisprudéncia.

Emenda Regimental n®51/2016
Oreeocss + Agravos internos (regimentais);
» embargos de declaracdo.
Primeira sessdo: de 12 a
AMPLIACAO 18/8/2016.

Emenda Regimental n® 52/2019
= Cautelares em controle
concentrado;

- referendos de medidas sesscced)
cautelares e tutelas provisérias;
« recursos e méritos de RG com
jurisprudéncia dominante;

» demais classes com
jurisprudéncia dominante.

Emenda Regimental n® 53/2020
‘ ’ sesssse - Tedos os processos de
competéncia do Tribunal.

» Sessdo virtual extraordinaria.
MODERNIZACAO

Emenda Regimental n° 54/2020
- A auséncia de manifestacdo do
Ministro € registrada como ndo
participacdo;

- na auséncia de quérum, o
julgamento é suspenso e ssescedd)
incluido na sessdo virtual

seguinte;

» publicacdo automatica do
acordao;

» & possivel negar RG com
eficacia apenas para o caso
concreto.

Validade de votos proferidos por
Qrereses Ministros posteriormente
aposentados, ou cujo exercicio
do cargo tenha cessado por
outro motivo, mesmo em caso
de destaque em julgamento
virtual (Questdo de ordem na
ADI 5399, em 9/6/2022)

Fonte: STF, 2022

62 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/hotsites/plenariovirtual/ . Acesso em 7 set. 2022. Esse material é bastante
interessante ndo sd pela didatica, mas pela sua funcionalidade, na medida em que, no endereco eletronico citado,
é possivel acessar o inteiro teor das emendas regimentais citadas com apenas um clique do mouse sobre os titulos
respectivos. Ha também informac@es sobre a dindmica do plenario virtual (passo a passo), tempo para deciséo,
ramo do direito, ministro relator entre outras.



https://portal.stf.jus.br/hotsites/plenariovirtual/
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Para se ter a dimens&o de como o aumento da quantidade de julgamentos realizados no
ambiente virtual foi expressivo no STF, especialmente a partir de 2020, periodo marcado pela

pandemia da Covid-19, confira-se o grafico a sequir:

Gréfico 9: STF - julgamentos presenciais (incluidos os telepresenciais) x virtuais®
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Fonte: STF, 2022

Apenas para registrar, uma vez que o quantitativo de decisdes presenciais (ou sincronas)
nos anos de 2020, 2021 e 2022 nem sequer aparece direito no grafico acima: em 2020, foram
proferidas 813 decisdes em ambiente presencial (17.400 no plenario virtual); em 2021, 227
presenciais (contra 15.188 julgamentos virtuais); em 2022, até entdo, 101 decisbes presenciais
(ao passo que 9.111 casos foram julgados virtualmente).

Em termos percentuais, o julgamento presencial em 2020 correspondeu a 4% (quatro
por cento) do total de julgamentos do STF; e, em 2021 e 2022, cerca de 1% (um por cento) do
total de julgados.

No STJ, os julgamentos virtuais estdo restritos a processos de mesa (agravos
internos/regimentais e embargos de declara¢io)®* e ao procedimento de afetacéo eletronica de
recursos especiais repetitivos®.

Se adicionarmos mais um filtro nos dados estatisticos esbocados no Grafico 7,

perceberemos que a situagdo da “monocratiza¢do” € ainda mais grave, na medida em que 0s

8 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/hotsites/plenariovirtual/ . Acesso em 7 set. 2022,

64 Conforme RISTJ: “Art. 184-A. Ficam criados drgéos julgadores virtuais correspondentes a Corte Especial, as
Sec¢des e as Turmas do Superior Tribunal de Justica, com a finalidade de julgamento eletrénico de recursos.
Paragrafo Unico. Os seguintes recursos podem ser submetidos ao julgamento virtual: | - Embargos de Declaracao;
I - Agravo Interno; Il - Agravo Regimental.”

65 «Art. 257. E obrigatorio ao relator o uso da ferramenta eletrénica de afetagdo do recurso especial a sistemética
dos repetitivos e de admissdo do incidente de assun¢@o de competéncia, nos termos desse capitulo.”



https://portal.stf.jus.br/hotsites/plenariovirtual/

49

agravos interpostos contra decisdes monocréticas, apesar de julgados colegiadamente, tém seu
julgamento, no mais das vezes, direcionado ao plenario virtual, plataforma onde o debate
colegiado também tem se mostrado pouco frutifero, sobretudo quando ha uma prévia

manifestacao do relator de que o recurso especial seja inadmissivel®®, conforme grafico a seguir:

Gréfico 10: STJ - julgamentos colegiados civeis por tipo de sesséo de julgamento

M Virtual M Presencial
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o

Fonte: elaborado pelo autor

Como se V&, talvez por se reservar ao julgamento em plenario virtual somente 0s
processos de mesa (agravos internos ou regimentais e embargos de declaracao) a dependéncia
do STJ de seu plenario virtual, apesar de muito alta, ndo é tdo exacerbada quanto a do STF.

Depois de iniciar timidamente em 2018, com apenas 5.683 recursos julgados por meio
da plataforma eletronica (equivalente a 7% - sete por cento - do total de julgados colegiados),
em 2019 os julgamentos presenciais e virtuais quase se equivaleram (com 48% - quarenta e oito
por cento - de julgamentos virtuais), ocorrendo a grande virada em 2020, sobretudo diante do

% Cf. PEREIRA, Paula Pessoa. Engrenagens do desempenho deliberativo do STF nos julgamentos virtuais
[...]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/engrenagens-do-
desempenho-deliberativo-do-stf-nos-julgamentos-virtuais-19112020. Acesso em 25 set. 2022.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/engrenagens-do-desempenho-deliberativo-do-stf-nos-julgamentos-virtuais-19112020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/engrenagens-do-desempenho-deliberativo-do-stf-nos-julgamentos-virtuais-19112020
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impacto da pandemia da Covid-19, deflagrada a partir de margo daquele ano (nesse periodo, 0s
julgamentos em plenéario virtual corresponderam a 87% (oitenta e sete por cento) do total de
deliberacdes colegiadas, indice que foi mantido no exercicio de 2021). Se mantido o percentual
aferido no primeiro semestre de 2022, a tendéncia € de que os julgamentos virtuais alcancem o
percentual de 90% (noventa por cento) do total de julgamentos colegiados.

Os dados nos permitem inferir um crescimento expressivo da utilizagdo das plataformas
virtuais para a realizacdo de julgamentos tanto sincronos (no caso das sessfes telepresenciais
ou virtuais sincronas, especialmente em razdo da pandemia da Covid-19) quanto assincronos
(plenéario virtual), em detrimento das sessdes presenciais, ao ponto de o gréfico apresentar, nos
ultimos 2 (dois) anos, 87% (oitenta e sete por cento) de julgamentos virtuais (sincronos e
assincronos).

O plenério virtual no STJ, assim, tem sido o canal destinado a confirmacéo da aplicacdo
do primeiro filtro pelo qual passaram 0s recursos especiais (e agravos respectivos — ARESps),
isto é, ele funciona como uma espécie de segundo filtro recursal destinado a chancela
(=confirmacdo) da aplicacdo do primeiro filtro, por sua vez, efetivado pelas decisbes

monocraticas. Confira-se:

Gréfico 11: STJ - Agravos internos julgados virtualmente por tipo de deciséo
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Fonte: elaborado pelo autor
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Basta observar que o nimero de agravos internos providos mal representa 1% (um por
cento) do total de julgados virtuais, dado que permite inferir o viés confirmatorio de decisdes

solitarias realizado em plenario virtual®’,

350 SINUOSO CAMINHO NORMATIVO DAS REGRAS
PROCESSUAIS/PROCEDIMENTAIS E O DEFICIT DE LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA PARA A SUA EDICAO: UM EMARANHANDO ENTRE QUESTOES
DE ORDEM, PORTARIAS, RESOLUCOES, EMENDAS REGIMENTAIS E LEIS
ORDINARIAS. E, AINDA, OS ENUNCIADOS ADMINISTRATIVOS

Interessante observar que, a partir da instituicdo do requisito da repercussdo geral para
0 recurso extraordinario, operada com a chamada Reforma do Judicidrio pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, fendmeno interessante de normatizagdo passou a ocorrer de forma
bastante peculiar.

Primeiramente, foi outorgada competéncia normativa para o proprio STF dispor, em seu
regimento interno, sobre a analise da repercussdo geral, bem como as atribui¢des dos ministros,
das Turmas e de outros érgdos (cf. art. 543-B, caput e § 5°, do CPC/1973, na redacdo que lhe
foi dada pela Lei n. 11.418/2006°%).

Ao STJ, competéncia normativa similar foi conferida pela Lei n. 11.672/2008, que
alterou o CPC/1973 para nele incluir o art. 543-C, porém sem mencédo explicita de que a
regulamentacdo deveria se dar no regimento interno (o § 9° do art. 543-C sé disp6s que: “O
Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no ambito de
suas competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso
especial nos casos previstos neste artigo”).

No entanto, & mingua de regulamentacgéo regimental especifica, as primeiras disposi¢des

do STF acerca da tramitagdo do entdo novo requisito de admissibilidade recursal foram

67 Antes da instituicdo do plendrio virtual em 2018, esse mesmo expediente de confirmacdo de decisdes
monocraticas era realizado nas sess0es presenciais por meio de listas de processos levadas a julgamento, isto &,
antes mesmo do plenario virtual, ja existia essa espécie de segundo filtro.

88«Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a anélise da
repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n. 11.418, de 2006). [...] 8 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal dispora sobre as atribuices dos Ministros, das Turmas e de outros drgdos, na analise da repercussao geral.
(Incluido pela Lei n. 11.418, de 2006).”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
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configuradas a partir do julgamento de questbes de ordem apresentadas pelos ministros em
plenario ou 6rgéo especial®®.

Uma vez reconhecida a sua operacionalidade, o procedimento decidido na questdo de
ordem ganhava mais importancia institucional, passando a ser incorporado ou refor¢cado em
portaria ou resolugao’.

Depois desse estagio, aprimorado e ainda mais operante, a regulamentacdo até entéo
realizada adentrava o regimento interno”*.

Ja cristalizados o entendimento e o processamento dos feitos sob essa dialética de
“tentativa e erro”, os preceitos anteriormente produzidos vao servir de base normativa para a
implementacdo do requisito quando da sua regulamentagdo, enfim, por lei federal discutida e
aprovada no parlamento’?.

Dai a nossa observacao de que o caminho evolutivo dessa hormatizacéo € peculiarmente
sinuoso. Entre idas e vindas normativas, na contramdo da regulamentacdo ordinaria de
determinada situacdo juridica, essas “protonormas” atuam como um “embrido” em pleno
desenvolvimento. Vo evoluindo para as categorias com status normativo maior, até serem

apresentadas ao parlamento como uma proposta legislativa que ja deu e continuara dando certo.

3.5.1 Osenunciados administrativos

Podemos afirmar, mutatis mutandis, que situacdo parecida se deu com a edigdo dos
enunciados administrativos pelo Superior Tribunal de Justica, realizada as vésperas da vigéncia
do novo CPC.”

9 V.g. No STF: QO-Al 664.567, Pleno, Rel. Ministro Septlveda Pertence, j. 18/6/2007, DJe 6/9/2007: exigéncia
de preliminar formal de repercussao geral, inclusive para os casos penais; QO-Al 715.423, Pleno, Rel. Ministra
Ellen Gracie, j. 11/6/2008, DJe 24/10/2008: abrangéncia dos efeitos da RG a todos os recursos, inclusive 0s
distribuidos antes da exigéncia da preliminar formal de RG (aplicagdo dos 88 1° e 3° do art. 543-B do CPC/1973,
e ndo aplicagdo do 8§ 2° nessas hipoteses); QO-RE 540.410, Pleno, Relator Min. Cezar Peluso, j. 20/8/2008, DJe
17/10/2008: devolugdo dos autos para aplicacdo da sistemética do art. 543-B; e, QO-Al 760.358, Pleno, Rel.
Ministro Gilmar Mendes, j. 19/11/2009, DJe de 19/2/2010: ndo cabe agravo de instrumento contra decisdo que
aplica a sistematica da repercussao geral. Decidiu-se, ainda, pela devolugdo dos autos para julgamento do agravo
de instrumento como regimental. No STJ, QO no AG 1.154.599/SP, Corte Especial, Rel. Ministro Cesar Rocha,
j. 16/2/2011, DJe de 12/5/2011: “Néo cabe agravo de instrumento contra decisdo que nega seguimento a recurso
especial com base no art. 543, § 7°, inciso I, do CPC.”

0V.g. as Portarias n. 177/2007 e 138/2009, que orientavam sobre a devolugéo e o sobrestamento dos processos
multiplos, distribuidos ou ndo, nos casos em que 0 exame da repercussdo geral, seja de admissibilidade ou de
mérito, encontrava-se pendente perante 0 STF. No STJ, destacam-se a Res. n. 8/2008 e a Res. n. 5/2013.

V. g.no RISTF: arts. 21, § 4° 328 e 328-A.

2\/.g. CPC/2015: arts. 1.030, caput e § 5°, e 1.042.

3 A propo6sito, interessante critica sobre os enunciados administrativos do STJ foi apresentada por Nunes e
Bastianetto. A regulacdo jurisdicional anémala do processo: funcdo administrativa atipica e processo
constitucional. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPRO. ano 25, n. 100, out/dez 2017, p.113-128.
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Naquela oportunidade, o plenério dos ministros do STJ se reuniu para definir alguns
aspectos muito relevantes e impactantes para a implementacao das disposi¢Ges do novel CPC
nos recursos distribuidos aquela Corte, especialmente: qual seria o recorte temporal a ser
admitido para sua vigéncia (Enunciado Administrativo n. 1); quais requisitos de
admissibilidade deveriam ser exigidos e para quais recursos (Enunciados Administrativos n. 2
e 3); sobre a sanabilidade dos vicios (Enunciados Administrativos n. 5 e 6) e da condenagéo ao
pagamento de honorarios sucumbenciais recursais (Enunciado Administrativo n. 7).

Observem que situacdo inusitada: o pleno do STJ, reunido em sessao “administrativa”
solene, na qual ndo havia nenhum processo judicial em pauta para apreciacdo’ nem voto
vencido’™ e a ata da sessdo respectiva ndo reproduz nenhuma fundamentacdo a respeito da
inclinagdo da Corte para o entendimento a ou b (ou c, ou d, ou €) ’/, sem contar com a
participacdo de nenhuma entidade extramuros que pudesse colaborar na representatividade
adequada de atores sociais para aquele debate, aprovou, peremptoriamente, enunciados
administrativos que passaram a regular, sem mais questionamentos, a aplicacdo do CPC/2015

acerca dos temas retromencionados.

™ Integra dos enunciados administrativos disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/L eis-e-
normas/Quadro-comparativo-do-novo-CPC/Enunciados-administrativos Acesso em 30 ago. 2022.

S Em contato com o responsavel pelo encaminhamento, preparacdo e documentacdo da sessdo do pleno, ele nos
informou que, desde a edi¢do dos enunciados administrativos, apenas um advogado ligou perguntando a respeito
do nimero do processo judicial respectivo em que as delibera¢des do plenario foram tomadas.

76 Teria sido uma espécie de redagdo per curiam de deliberacéo colegiada? Ver item 4.6 infra.

7306 para se ter uma ideia, apenas em relagio a data da vigéncia do novo CPC (interpretacéo do art. 1.045), havia
quatro propostas de termo inicial, que, & medida em que a discussdo avancou, foram sendo superadas e
abandonadas pelos seus defensores para que o Pleno daquela Corte Superior pudesse se pronunciar, em voz Unica,
sem vencidos ou vencedores, mas com uma diretriz firme que sinalizou a comunidade juridica a leitura feita pelo
seu legitimo intérprete. Lembrando das palavras do Ministro Marco Aurélio Bellizze que, em nome da seguranca
juridica, sempre afirma nas sessdes de julgamento que “é melhor que os ministros da corte errem juntos”, até que
chegue um momento em que todos possam porventura evoluir, também juntos, do que a dispersdo de
entendimentos de cada integrante, essa sim nociva a seguranga juridica. Principio semelhante pode ser encontrado
na maxima do Justice Brandeis “in most matters it is more important that [the question] the law be settled than
that it be settled right” (apud Schauer. Thinking [...]. 2012, p. 43).Ver, também, Marinoni e Mitidiero. Recurso
extraordindrio e recurso especial [...]. 2. ed. Sdo Paulo, Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 161.



https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Leis-e-normas/Quadro-comparativo-do-novo-CPC/Enunciados-administrativos
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Leis-e-normas/Quadro-comparativo-do-novo-CPC/Enunciados-administrativos
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4 RACIOCINANDO COM PRECEDENTES: COMO ENTENDER A
FUNDAMENTACAO DOS JULGADOS DAS CORTES SUPERIORES E REPLICA-
LOS

Uma diligente e constante reedificacdo e
ampliacdo do direito, que cuida que a atividade
juridica conserve a sua solidez, sem perder
flexibilidade, forma o nucleo peculiar da arte do

direito.
(Theodor Viehweg®)

41 O PAPEL DA ANALOGIA NO ARGUMENTO JURIDICO E A FUNCAO
INSTITUCIONAL DAS CORTES DE VERTICE

Os paises de tradicdo anglo-saxa, berco do Common Law, tém no precedente a sua
principal fonte de Direito. Ja os paises de tradicdo romano-germanica, de onde se originou a
Civil Law, tém na lei a sua fonte formal primeira de criacdo do Direito.

Esses dois grandes sistemas juridicos, Common Law e Civil Law, ha tempos vém
esbocando uma certa admiracdo reciproca e, por isso, um movimento de aproximacdo mutua
de seus principais institutos’. Nos paises de Common Law, cada vez mais se editam regras
escritas (statutes). Por sua vez, nos paises de Civil Law, experimenta-se raciocinar por meio de
precedentes (from case by case).

Esse movimento teve reflexos no sistema processual civil brasileiro, observado também
na superacao do CPC/1973 pelo CPC/2015.

Isso impactou a missdo institucional das cortes de vértice, STF e STJ, agora
expressamente chamadas a instituir precedentes que deverdo ser observados pelos demais juizes
e tribunais, conforme previsdo do art. 927 do CPC/2015.

Esse fendmeno ja havia sido percebido por Marinoni®, em especial quando pontua que
as Cortes Superiores ja tinham a missdo de, a partir do julgamento dos recursos, buscar a

instituicdo de precedentes, cujas razoes de decidir (rationes decidendi®) deveriam ser

8Topica e jurisprudéncia. Trad. de Tércio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 87.
" Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni: Aproximacéo critica entre as jurisdigdes de civil law e de common
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo - RePro, v. 34, n. 172, jun/2009,
p. 175-232.

80 Op. cit. O STJ enquanto corte de precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 162 e ss.

81 Mitidiero (2017, p. 127-128) explica que: “A ratio decidendi da questdo é um dispositivo (norm, rule, principle
— vérias sdo as denominacgdes utilizadas pela doutrina) devidamente interpretado e argumentado (isto &,
devidamente caracterizado na justificacdo da decisdo como uma reason).
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replicadas para os casos semelhantes, com vistas a observancia da igualdade, da imparcialidade,
da coeréncia do direito e da seguranca juridica, corolérios do Estado de Direito.

4.2 O RACIOCINIO POR PRECEDENTES E POR ANALOGIA NA COMMON LAW: A
IMPORTANCIA DA DEFINICAO DA QUESTAO

Turow, em narrativa autobiogréfica, descreve as suas impressdes como aluno do
primeiro ano da Faculdade de Direito de Harvard (Harvard Law School — HLS), nos idos de

1975, em Cambridge, Massachusetts®:

E durante o primeiro ano que se aprende a interpretar um caso, formular
uma argumentacdo legal, distinguir ideias que parecem indistinguiveis; é a
ocasido em que vocé comega a absorver a linguagem do direito, repleta de
palavras como estoppel (embargo) e replevin (restituicdo de bens sob
caucao prestada em juizo). E durante o primeiro ano, costumam dizer, que
se aprende a pensar como um advogado, a desenvolver certas condi¢bes
mentais e uma perspectiva do mundo que o acompanhardo ao longo da
carreira

[]

O primeiro ano nas faculdades americanas tende a ser extraordinariamente
invariavel. O sistema de estudo pouco mudou no Gltimo século. Quase todo
estudante do primeiro ano deve fazer (como eu fiz) o que se considera em
geral os temas basicos — o Direito de Contratos, Responsabilidade Civil e
Propriedade, o Direito Penal, Processo Civil. O método de ensino também
ndo varia muito de um lugar para outro. Concentra-se em casos judiciais
selecionados, dos quais os estudantes devem deduzir os principios legais, e
as aulas s@o geralmente conduzidas pelo chamado “método socratico”, em
que os estudantes sdo individualmente interrogados a fundo sobre suas
impressdes acerca do material.

Ao longo das paginas desse livro, é interessante perceber a evolucao do autor mediante
a leitura e discussdo dos casos selecionados pelos professores, pois ele passa a desenvolver uma
“habilidade especial” para interpretar, argumentar e distinguir a partir do estudo de casos ja
julgados (precedentes), sob os mais variados aspectos filoséficos, politicos, econdmicos e
outras preocupacdes pragmaticas, técnica antes desconhecida e relatada por ele como um
periodo de sofrida adaptacéo.

Mais especificamente, esclarece Turow®? que o teste tipico da faculdade nesse periodo

~ %

¢ a “defini¢cdo da questdo”, em que:

E apresentada uma longa narrativa, envolvendo uma complexa sucesséo de
acontecimentos e diversos atores. O exame, em geral, instrui o aluno a se

82 Scott Turow. O primeiro ano: como se faz um advogado. Trad. de A. B. Pinheiro de Lemos. 72 edicdo. Rio de
Janeiro: Record, 2002, p. 11-12.

8 |dem. Scott Turow. O primeiro ano [...]. Trad. de A. B. Pinheiro de Lemos. 72 edicéo. Rio de Janeiro: Record,
2002, p. 138.
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colocar na posicdo de um associado de firma de advocacia que foi chamado
a trabalhar no caso, através de um memorando de um s6cio sénior,
descrevendo as questdes legais envolvidas.

Inevitavelmente, a narrativa foi desenvolvida de tal maneira que os fatos se
enquadram nos limites de dezenas de categorias legais. Uma interpretacéo
variante de um Unico detalhe pode produzir uma mudanga, como um passe
de madgica, nas questdes e muitas vezes no resultado da causa. Para o
estudante, o trabalho é analisar rapidamente a situacdo para tentar definir a
meada intermindavel de leis aplicaveis e também descrever as implicacfes
de usar uma lei em vez de outra. Como um bom advogado, o estudante deve
ser capaz de argumentar nos dois lados da questdo.

No sistema adversarial americano, a construcdo do caso é uma das primeiras trincheiras
em que a disputa judicial € travada. Digladiando-se em minimos detalhes para aferir quem tem
os melhores trunfos para provar determinados aspectos do caso, depois de bem estabelecida a
situagdo fatica, isto &, montado o quebra-cabecas do fato® e as implicagbes que dai decorrem®®,
€ que se passa a fase da aplicacdo do direito (ou de precedente) a hipotese sub judice.

O CPC/2015 determina que, ndo sendo o caso de julgamento antecipado, cabe ao juiz,
por meio de decisdo de organizagio e saneamento, além de outras importantes providéncias®,
delimitar as questBes de fato sobre as quais recairdo a atividade probatdria e as questdes de
direito relevantes para a decisdo de mérito.

Essa decisdo é muito importante e servira como mapa para orientar a conducdo do
processo em contraditério dindmico até a sua solugdo final, inclusive, para delimitar a
necessaria congruéncia com a interposi¢do dos recursos extraordinarios lato sensu, pois, desde
logo, estardo fixadas as questdes, isto €, 0s pontos controvertidos, salvo se surgirem questdes
supervenientes no desenvolvimento da relacao processual.

Na tradi¢do inglesa, Lamond®’ ensina que precedente e analogia sdo as duas formas
principais e complementares do argumento juridico. Ambos envolvem uma decisdo anterior
sendo seguida por uma posterior. No caso do precedente, em casos iguais; na analogia,

semelhantes. O autor esclarece que o raciocinio juridico (préaticas institucionais) da um peso ao

8L uis Greco ja profetiza que “[o] melhor seria imaginar a situagdo em que todas as questdes de fato estdo de
antemdo resolvidas (até porque talvez nem estejamos tdo distantes do futuro distépico em que tudo o que
historicamente ocorreu sera comprovado com total seguranga)”. Poder de julgar sem responsabilidade de
julgador [...]. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 15.

8 Nesse momento, quem tem a melhor versdo do caso ja passa a deter maior poder de barganha num eventual
acordo. A outra parte, ciente de que prorrogar uma disputa em que as chances de vitéria ja ndo sdo tdo boas,
também passa a se inclinar para resolver a questdo de forma consensual. A propdésito: Garapon e Papadopoulos.
Julgar nos Estados Unidos e na Franca [...]. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

8 CPC/2015: “Art. 357. Néo ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em deciséo de
saneamento e de organizagdo do processo: | - resolver as questdes processuais pendentes, se houver; Il - delimitar
as questOes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria, especificando os meios de prova admitidos; 1 -
definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373; 1V - delimitar as questfes de direito relevantes para
a decisdo do mérito; V - designar, se necessario, audiéncia de instrugdo e julgamento.”

8 LAMOND, Grant. Precedent and Analogy in Legal Reasoning. 2016. Edward N. Zalta (ed.). Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/spr2016/entries/legal-reas-prec/ . Acesso em 25 set. 2022.
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que foi decidido no passado, de modo que decidir o caso presente de forma diversa geraria
inconsisténcia. Nesse contexto, afirma que precedentes e analogias ajudam a fortalecer a
previsibilidade das decisbes, a0 mesmo tempo em que deixam espaco para 0S tribunais
melhorarem a lei. Eles fazem isso de duas maneiras diferentes. Os precedentes sao distinguiveis
(e sujeitos a anulacédo), enquanto as analogias fornecem razdes néo conclusivas para se chegar
a um determinado resultado (mediante a extenséo da razéo de decidir do precedente ao caso
analogo).

Para o referido autor, nem todos 0s casos criam precedentes, mas apenas aqueles que
exigem que os tribunais resolvam uma disputa sobre a lei, em uma decisdo judicial que deve
contemplar cinco aspectos: (a) relato do ocorrido; (b) identificacdo da questdo legal; (c)
raciocinio acerca da resolucdo adequada da questdo; (d) decisdo que resolve a questéo; e (e)
resultado/desfecho.

Se essas premissas estdo corretas, pergunta-se: apos o advento do CPC/2015, evoluimos
no raciocinio por precedentes? Qual tem sido o papel do precedente e da analogia no raciocinio

juridico brasileiro e na funcéo institucional das cortes de vértice?

4.3 SEGUINDO PRECEDENTES

Bustamante®, ao advertir a respeito da insuficiéncia tedrica das concepgdes tradicionais
sobre o precedente judicial, destaca que é “inconcebivel um sistema juridico em que um
precedente judicial possa ser tido como irrelevante para a fundamentacdo de uma deciséo
judicial”, seja nos paises em que sua observancia € obrigatoria ou naqueles em que ela é
meramente persuasiva.

Para ele, o ponto mais importante para estabelecer a diferenca entre os Common Law e
Civil Law ndo esta no efeito vinculante, mas no método judicial de entender e aplicar 0s
precedentes em cada um deles, isto €, deve-se comparar a atitude de ambos 0s juizes frente ao
precedente, estendendo ou restringindo a aplicacdo de uma regra jurisprudencial por analogia
ou por distinguish. Por esse motivo, ele defende ndo haver um “tipo de raciocinio” diferenciado
ou uma “hermenéutica” diferenciada para a interpretacdo do precedente em cada uma das
tradi¢Ges juridicas, destacando que a tese de que o0s juristas continentais buscam apenas se

orientar por “regras” ou constituir precedentes meramente “interpretativos” dessas regras (que

8 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 275.
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ndo tomam em conta os fatos e a suas caracteristicas especificas “talvez revele [...] apenas uma
teoria interpretativa defeituosa e uma cultura do precedente que ndo identifica devidamente os
argumentos que integram a ratio decidendi’’®.

Ha, porém, uma distincdo relevante a se pontuar: é diferente o sentido de seguir
precedentes no sistema juridico do Common Law daquele observado no Civil Law,
especialmente no Brasil.

Na Common Law, o juiz ndo esta obrigado por lei a seguir precedentes®. Na realidade,
ele tem a faculdade de se recursar a fazé-lo se entender (e tiver bons fundamentos juridicos para
isso) que a aplicacdo do precedente no caso concreto poderia perpetrar uma injustica®.

Todavia, ele se sente muito constrangido em aplicar o precedente (self-constrained) ao
caso que estiver apreciando por dois motivos principais: (i) seguir precedentes é intrinsicamente

b0m92 93

e (i) ha um imperativo moral para respeitar precedentes que denota um apurado senso
de coletividade®. Agindo de outro modo, com certa frequéncia e sem justificativa consideravel,
0 juiz passa a impressdo de parcialidade e ndo é bem visto pelos seus pares e pelos 6rgaos
superiores.

Assim, prevalece uma forte presuncao juris tantum de que as decisdes anteriores devem
ser respeitadas, ressalvados os casos em que elas possam estar equivocadas ou desatualizadas,
casos excepcionais em que 0 juiz terd um 6nus argumentativo muito maior para demonstrar
esse desacerto ou essa desatualizacdo ao fundamentar a sua decisao.

Ja no Brasil, ndo obstante haver previsdo legal determinando a observancia de
determinados julgados pelos demais juizes e tribunais (efeito ope legis), a dispersdo
jurisprudencial parece ser mais corriqueira.

Apesar de obrigados pela lei, boa parte dos juizes parece pouco interessada em seguir
precedentes, inclusive dos proprios érgdos judicidrios e fracionarios de que fazem parte
(eficacia horizontal do precedente), sob a bandeira de que isso interferiria na sua independéncia

funcional, que, bem vistas as coisas, deve lhe proteger contra ingeréncias externas a sua

8 |dem. p. 289-292.

% Cf. Evaristo Aragdo Santos. Por que os juizes (no Common Law!) se sentem obrigados a seguir precedentes?
S8o Paulo: RT, 2014. p. 500.

%1 Neil Duxbury. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
170-171.

%2 |dem. Duxbury. p. 168.

% |dem. Santos. p. 501.

% Ibidem. Santos. p. 507.
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atividade judicante, nada que diga respeito a hierarquia funcional prdpria e interna do sistema
judiciario ao qual esteja vinculado®.
Para Rodriguez®:

Quando pensam sobre um caso concreto, 0s juristas estdo mais
preocupados em apresentar suas opinides pessoais sobre o problema que
tém diante de si do que em demonstrar analitica e racionalmente a solugéo
que defendem. Debater tal solucdo perante seus colegas também fica em
segundo plano. Cada juiz parece se relacionar com a esfera publica de
forma independente: sua individualidade estd acima das eventuais “razdes
do Tribunal” que, alids, ndo organiza os fundamentos dos votos em uma
deciséo coerente e tampouco impde o dever de se elaborar um voto oficial
da corte.
De outra parte, ao refletirem abstratamente sobre o direito, os juizes tendem
a naturalizar os conceitos de que se utilizam, apresentando-0s como a Unica
solucdo possivel para o problema que os ocupa, utilizando, para este fim,
uma grande quantidade de argumentos de autoridade. E, também nesse

caso, 0s juristas tendem a deixar de demonstrar analiticamente a correcdo
de sua posi¢do perante a esfera publica.

Agindo dessa forma, chegam a contrastar julgados anteriores dos tribunais superiores,
sem competéncia e justificativa plausivel para tanto. Por conseguinte, passam a prevalecer
interesses individuais sobre o coletivo, 0 que tem sido causa de desigualdades, injusticas e
retrabalho.

Por um lado, o sistema que obriga a observancia de precedentes parece nao encontrar a
adesdo necessaria de seus juizes e tribunais (e dos demais operadores do direito que ndo se
curvam diante de uma questdo juridica ja definida por uma corte superior, recorrendo por
recorrer, simplesmente para retardar o desfecho de uma demanda). De outro lado, aquele
sistema que nao se caracteriza por essa obrigatoriedade parece constranger mais 0s seus juizes
a observar precedentes.

Como em um paradoxo, aquele que deveria estar vinculado acha-se livre; aquele que é

livre, encontra-se voluntariamente preso. Esse paradoxo nos leva a duas perguntas: por que 0s

% Cf. Daniel Mitidiero: “A violagdio a interpretacio ofertada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica € uma insubordinagdo institucional da mais alta gravidade no Estado Constitucional. E isso
ndo so pelo fato de existir uma divisdo de trabalho muito clara entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes,
mas fundamentalmente pelo fato de a violagcdo ao precedente encarnar um duplo e duro golpe no Direito —a um
sO tempo, viola-se a autoridade da legislacdo, consubstanciada na interpretacdo a ela conferida, e viola-se a
autoridade do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica como Cortes Supremas,
constitucionalmente encarregadas de dar a Gltima palavra a respeito do significado da Constituicdo e da legislacao
infraconstitucional federal. Nesse contexto, afastar-se do precedente deve ser visto como uma falta grave em
relacdo ao dever judicial de fidelidade ao Direito. Em duas palavras: deve ser visto como uma evidente
arbitrariedade”. Cortes Superiores e Cortes Supremas [...]. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
112. Também nesse sentido: Marinoni. Op. cit. O STJ enquanto corte de precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo: RT,
2014, p.129.

% Op. cit. José Rodrigo Rodriguez. Como decidem as cortes? [...]. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2017, p. 14.
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precedentes sdo seguidos no Common Law se a lei ndo obriga? Por que os precedentes ndo séo
religiosamente seguidos no Civil Law se ha obrigatoriedade legal?

A resposta para essas questfes pode passar pelo modo como o0s precedentes séo
formados e invocados hum novo julgamento.

No Common Law, como numa teia, 0s precedentes vao sendo formados
horizontalmente, de baixo para cima, de modo que até mesmo o julgado de um juiz singular
pode constranger outro juiz singular vizinho de seu gabinete a seguir o precedente do colega.

No Civil Law, ao contrario, a formacao € verticalizada e o sentido, inverso, de cima para
baixo, isto é, quem cria 0s precedentes sdo as cortes de vértice e os tribunais e juizes inferiores
é que Ihes dao forca ao replica-los.

N&o se esta a defender que o sistema anglo-saxdo seja melhor que o sistema brasileiro.
No entanto, como se trata de um sistema juridico que estd em desenvolvimento ha séculos,
devemos prestar atencdo a sua linha evolutiva tedrico-pragmatica.

Uma vez mais, invocamos a licio de Bustamante®’, que esclarece:

Inexiste, na maioria dos paises de tradicdo juridica continental, incluindo-se os
paises ibéricos e latino-americanos que buscaram inspiracdo nesses sistemas
juridicos, como o Brasil, uma cultura argumentativa do precedente judicial. Mas
isso néo significa, no entanto, que n6s ndo sigamos precedentes judiciais ou que
o0s precedentes judiciais sejam incapazes de guiar a conduta dos juristas praticos.
Embora tenhamos uma prética de seguir precedentes, ndo ha uma teorizacao sobre
eles. Interpretamos esses precedentes de maneira acontextual, como se fossem
regras gerais idénticas as normas promulgadas pelo legislador, procurando evitar
justamente o processo necessario e imprescindivel de comparar 0s casos e suas

circunstancias particulares, bem como a incidéncia dos principios fundamentais
do direito sobre eles.

Interessante observar que o estudo da teoria dos precedentes nos paises de Common Law
tem tocado a fil6sofos do direito e tedricos do direito. No Brasil, de modo geral, processualistas
tém se incumbido dessa tarefa.%

Desse modo, argumentar juridicamente por precedentes, no sistema anglo-saxao,
perpassa uma questdo filoséfica em que, por meio de ferramentas dialéticas e hermenéuticas,
sdo decompostas as categorias juridicas e examinados, analiticamente, os fatos da causa, com
vistas a extrair os seus fundamentos juridicos e, assim, poder justificar indagacdes relativas a
identidade e/ou & semelhanga dos casos em cotejo, para, enfim, responder a trés problemas

filoséficos centrais: (i) quando dois casos sdo iguais para fins de precedente, (ii) quando séo

% Op. cit. Thomas da Rosa Bustamante. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 293.

% Essa constatagdo é do Prof. Sérgio Cruz Arenhart e foi proferida na palestra “O Brasil adotou mesmo um sistema
de Precedentes?”, no seminario “Precedentes: Outros Olhares”, realizado no Superior Tribunal de Justica, em 5
nov. 2019.
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semelhantes para fins de analogia e (iii) por que a decisdo do caso anterior afetaria a decisdo no
caso posterior®®,

Passados mais de 6 (seis) anos de vigéncia do CPC/2015, apesar de alguma evolucédo na
doutrina brasileira acerca dos precedentes, a pratica juridica dos tribunais parece indicar que
estamos a fazer mais do mesmo, como se ainda estivéssemos no sistema do cdédigo processual
revogado, continuando a apenas julgar recursos, e ndo instituir precedentes, como se téo
somente tivéssemos substituido o processo de edicdo de sumulas de jurisprudéncia pelo de
enunciados de teses repetitivas, retornando ao reducionismo da solugéo dos casos a edicdo de
dispositivos contendo normas gerais abstratas.

Mas o que fazer para dar mais racionalidade aos julgamentos? Como fazer com que a
ratio decidendi de um julgado de tribunal superior possa ser replicada para 0s casos iguais ou
semelhantes pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario? Como fazé-la operar um sistema de
convergéncia argumentativa a partir da universalizagdo de razGes determinantes com vistas a

igualdade de todos perante o Direito? Procuraremos responder essas indagacoes adiante.

4.4 CPC/2015 E MUDANCA NA FUNCAO INSTITUCIONAL DAS CORTES
SUPERIORES

O pensamento de Marinoni sinaliza, entdo, que ¢ preciso “despir-se da corte velha”%,
porque ndo ha mais como pensar as Cortes Supremas como Cortes de Corre¢o. E hora, pois,
de “abandonar os velhos habitos, renovar o modo de pensar e revestir-se da corte nova”10l
responsavel pelo desenvolvimento do direito, ao lado do Poder Legislativo, a partir da
interpretacdo dos textos legais sob o paradigma democratico constitucional e a luz da
argumentacdo juridica, colmatando as brechas de signo e de sentido (textos abertos e de
valoracao axioldgica) do sistema juridico.

A partir da definicdo interpretativa de sentido normativo para os textos legais, os

integrantes do Poder Judiciario estariam vinculados aquelas razdes de decidir (rationes

% LAMOND. Op. cit. Precedent and Analogy in Legal Reasoning. Edward N. Zalta (ed.). 2016.

100 A referéncia da passagem de uma corte de revisdo para a de interpretacdo é uma parafrase ao texto biblico
contido no livro de Efésios, 4: 23-24, segundo o qual: “Quanto a antiga maneira de viver, vocés foram ensinados
a despir-se do velho homem, que se corrompe por desejos enganosos, a serem renovados no modo de pensar e a
revestir-se do novo homem, criado para ser semelhante a Deus em justica e em santidade provenientes da verdade”.
101 1dem. Assim deve ser a postura institucional da alta administracdo das Cortes Superiores e seu corpo de
ministros, isto é, devem permanecer vigilantes a todo tempo negando-se a se amesquinhar como terceira instancia,
seguindo os exemplos de outras cortes ja referidos em que a mudanca de atitude de seus presidentes e integrantes
promoveu a elevacdo da corte a um outro patamar funcional de respeito e de aplicagdo de seus precedentes.
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decidendi) para resolverem casos semelhantes, promovendo-se a igualdade de todos perante o
Direito.

Marinoni defende, assim, uma ressignificacdo das funcdes das Cortes Superiores, que
passariam da funcdo corretiva de tutela da lei (com efeitos retroativos, somente para 0 recurso
em julgamento, em que a interpretagdo do tribunal, mediante a reiteracdo dos julgados,
declararia o sentido exato da lei) para uma funcgéo orientativa de tutela da igualdade de todos
perante o direito interpretado (com efeitos prospectivos para toda a sociedade, em que 0
julgamento de um caso — precedente — colabora para o desenvolvimento do Direito, a partir da
importancia que é atribuida & fundamentacdo do acérddo — ratio decidendi — e a sua
universalizacdo a ponto de ter aplicabilidade vinculante aos casos semelhantes futuros)©2,

Logo, sob essa perspectiva, publicado o acérdao, a ratio decidendi deveria ser clara e
pronta para a sua replicacdo a casos futuros assemelhados.

Porém, o préprio Marinoni reconhece que a realidade ndo é tao colorida assim.

Além da dispersdo de fundamentos que torna obscura a identificacdo do que seria ratio
decidendi e obiter dicta, ha ainda as decises plurais'®®, das quais ndo é possivel extrair ratio
decidendi nenhuma. Ambas as situac6es sdo uma realidade no sistema juridico e, volta e meia,
apesar da solucdo do recurso, ndo sao aptas a formacao de precedentes.

A proposito, no seu “Julgamento nas Cortes Supremas [...]”*%, Marinoni dedicou o
segundo capitulo ao estudo do caso Metabel X Unido (STF, RE n° 590.809/RS, Plenario, relator
Ministro Marco Aurélio, DJe de 24/11/2014, Tema n. 136 da Repercussao Geral) e a critica da
atribuicdo de efeito vinculante préprio da repercussdo geral para um julgado que ndo atingiu a
adesdo da maioria do colegiado da composi¢cdo plenaria da Suprema Corte a fim de que o
fundamento majoritario pudesse ser tido como uma razéo de decidir (ratio decidendi) e, por

isso, apta a vincular os julgamentos posteriores.

102 Cf. PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes judiciais: uma justificacdo a partir da razao universalizavel. Sdo
Paulo: RT, 2014. p. 1.009-1.072. Autora também referida por Marinoni. Op. cit. O STJ enquanto corte de
precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p.106 e ss.

103 Para Marinoni: “Decisdo plural é uma decisd0 majoritaria que contém em si duas rationes ou fundamentos
determinantes, sem com que qualquer deles esteja amparado pela maioria do colegiado. Em outras palavras, uma
deciséo plural é majoritaria quanto ao resultado, mas incapaz de gerar ratio decidendi, na medida em que nenhum
dos fundamentos que nela estao contidos sdo sustentados pela maioria”. O julgamento nas Cortes Supremas|...].
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 39.

104 |dem. Marinoni. 2015, p. 33-58.
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45 A POSTURA INSTITUCIONAL DA CORTE SUPERIOR NO CONTROLE DA
INTERPRETACAO JUDICIAL: JURISPRUDENCIA X PRECEDENTE

Insanidade é continuar fazendo a mesma coisa e
esperar resultados diferentes.
(Autor desconhecido)

Por definicdo, jurisprudéncia é a reiteracdo de julgados de um tribunal acerca de
determinado assunto. O precedente, por sua vez, € um julgamento que deve servir de pardmetro
para outro que Ihe seja posterior, seja em perspectiva vertical ou horizontal, caracterizado pela
competéncia do 6rgao julgador para definir a questao juridica controvertida, pela racionalidade
empregada na sua fundamentacdo e pela adesdo da maioria do colegiado julgador as razdes
determinantes de carater universalizante ou universalizavel'%,

Nessa ordem de ideias, jurisprudéncia deve ser o produto de cortes de apelacdo, isto é,
dos tribunais de segunda instancia. Precedentes, por sua vez, devem tocar apenas as Cortes
Superiores, na medida em que a elas é destinado o papel unificador do direito, isto €, definir,
em ultima analise, a norma juridica resultante da interpretacdo de texto legal de significacdo
pldrima, e, também, de desenvolvé-lo, revogando precedentes equivocados ou posteriormente
reconhecidos como desgastados.

Entretanto, pelo menos no ambito do STJ, percebe-se que ha certa confusdo entre os
institutos, de modo que, no mais das vezes, pela propria dindmica em que os julgamentos
acontecem, toma-se um pelo outro, pois, apesar de vocacionada a edi¢ao de precedentes, sempre
se estd a invocar a orientacdo jurisprudencial daquela Corte Superior como principal
fundamento para as suas decisdes e acorddos, mormente acompanhada de uma série de ementas
gue corroborariam aquele entendimento, formando-se, assim, um argumento de autoridade, sem
muita preocupagdo com o exame do inteiro teor desses julgados paradigmaticos (como dito, a
fundamentacdo € baseada na simples transcri¢cdo de ementas), nem com a demonstragédo da sua
pertinéncia para regular o caso em julgamento (tendo em vista os critérios definidores de sub
ou superinclusdo, bem como das proibi¢des de excesso de arbitrio judicial e de protecdo
deficiente).

Essa postura advém de uma tradigéo cultural que, para comecar, acredita-se, deita raizes

na sua formacao.

105 Cf. nota de rodapé 102 supra.



64

E que, criado pelo Constituinte de 1988, o STJ aproveitou todos os 27 (vinte e sete)
integrantes do Tribunal Federal de Recursos (TFR), que detinha, basicamente, a competéncia
recursal ordinaria da Justica Federal, aos quais se somaram mais 6 (seis) ministros para a
composicdo inicial do Tribunal da Cidadania.

Além de grande grupo dos ministros do STJ ter sido aproveitado da composi¢do do TFR,
um tribunal de segunda instancia da Justica Federal, também a semelhanca de redacéo dos
regimentos internos desses dois 6rgaos impressiona.

Basta uma leitura rapida para se perceber que a maioria dos dispositivos regimentais
antigos foi transposta para o regimento interno do novo Tribunal Superior com idéntica redagéo,
destacando-se apenas o acréscimo da Corte Especial, de mais uma secdo especializada e da
especificacdo do procedimento a ser adotado em algumas acGes constitucionais (habeas data e
mandado de injuncéo) e recursos especificos (embargos de divergéncia, por exemplo).

A forca da tradicdo é tamanha que alguns colegiados maiores (como, por exemplo, a
Segunda Sec¢do do STJ) adotam a praxe de s6 julgar os casos ditos repetitivos se e quando
houver jurisprudéncia sedimentada quanto ao tema no ambito dos 6rgédos fracionarios a ele
vinculados (Turmas).

Duas situacOes decorrem desse posicionamento: as Turmas, depois de decurso de tempo
nem sempre tdo sincronizado e razoavel para apreciar a questdo, poderiam passar a adotar
entendimento convergente ou divergente sobre o tema.

No caso de entendimento convergente, o debate do érgdo colegiado maior ja estaria
totalmente esvaziado e o julgamento do tema pelo colegiado maior so teria a funcéo de ativar o
efeito vinculante ope legis do art. 927, 111, do CPC/2015 e, por conseguinte, a sistematica de
julgamentos repetitivos ja julgados (cf. art. 1.036 e ss. do CPC/2015). Tanto é verdade que, no
STF, esse caminho ja foi atalhado para o plenario virtual desde 2010 (cf. Emenda Regimental
n. 42/2010).

Se 0 entendimento, ao contrario, resultasse divergente, seria necessario aguardar a
interposicéo e o julgamento de outro recurso, 0s embargos de divergéncia, para, posteriormente,

retomar o julgamento da questao repetitiva.

106 \/eja-se, a propdsito, recente debate a esse respeito no ambito da Segunda Secédo, por ocasido do julgamento
dos Recursos Especiais representativos de controvérsia n.1.894.504/SP e n. 1.891.498/SP (Tema repetitivo n.
1.095), em 14/9/2002, que levou a desafetacdo do primeiro deles. Julgamento transmitido no canal do STJ no
Youtube (disponivel a partir de 29 min da gravacdo; 14h21min no horario da sessdo). Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=exThujMLpDo&list=PL4p452_ygmscySkaCAWNS6XYJ6HJOILAC&index
=18 . Acesso em 4 out. 2022.



https://www.youtube.com/watch?v=exThujMLpDo&list=PL4p452_ygmscySkaCAwNS6XYJ6HJ0l1AC&index=18
https://www.youtube.com/watch?v=exThujMLpDo&list=PL4p452_ygmscySkaCAwNS6XYJ6HJ0l1AC&index=18
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Ora, esperar que a questdo repetitiva seja resolvida no ambito das Turmas para s6 entdo
trabalhar para a formacao do precedente ndo parece ser a melhor politica judiciéria.

Isso porque a afetacdo e o julgamento pelo colegiado competente para dar a ultima
palavra sobre a questdo configura exatamente o exercicio e o desempenho da precipua funcéao
de uma corte de interpretacdo, qual seja, editar precedentes, mostrando-se descabida a demora
no seu enfrentamento, bem como a outorga dessa competéncia especifica para 6rgdos
fracionarios que ndo estdo configurados para resolver a controvérsia de uma vez por todas.

Por que esperar pelo entendimento jurisprudencial de colegiados menores, seja ele
convergente ou divergente (e, nesse Ultimo caso, a tendéncia é de que a espera seja ainda maior,
pois dependera de solucdo de embargos de divergéncia), se a questdo ja pode (e deve) ser
apreciada de logo pelo 6rgéo colegiado responsavel pela edicdo de um precedente? Mais uma
vez, a ordem natural das coisas parece encontrar-se invertida.

Outro ponto que merece destaque, ainda sob o aspecto cultural-estrutural pelo qual o
STJ vem sendo forjado, é que, diante da avassaladora distribuicio de processos!®’, ndo sobra
muito tempo aos ministros para pensar a respeito da melhor maneira de desempenhar as suas
funcBes nos orgaos colegiados que integram, sobretudo para os mais modernos e recém-
empossados, que, pela praxe, ndo costumam fazer parte das comisses permanentes do tribunal.

No dia seguinte a posse, o(a) novo(a) integrante sera agraciado(a) com um acervo de
milhares de processos e, como de costume, devera estar a postos para participar de sessdo
ordinéria, na qual devera tomar assento e participar da apreciacdo de algumas centenas de
recursos.

Seja 0 ministro mais antigo ou mais moderno, um titubeio e 0 seu acervo comeca a
crescer, de forma que o medo de que o caos se instale no gabinete produz o efeito de
deslocamento da engrenagem com a grande forca motriz que vem impulsionando a Corte ha
mais de 30 (trinta) anos, mas num ritmo cada vez mais acelerado: num movimento de “legitima
defesa processual”, passa-se a dar vazao a producdo em série de decisdes monocréticas e de
votos mais simples que as confirmam, aplicando-se, no mais das vezes, obices sumulares e

processuais (filtros negativos), bem como a jurisprudéncia dominante da Corte.

07 O Ministro Sidnei Beneti cunhou a expressio “tsundmi processual” para esse fendmeno (Op. Ccit.
Monocratismo, monologuismo e colegialidade nos tribunais. 2012. v. 3. p. 303-330.
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Por analogia a reflexdo de Freire!®® poderiamos até pensar estarmos diante de uma
espécie de “jurisdi¢do bancaria”®, na qual, antes mesmo de os processos chegarem, ja haveria,
no catalogo de Obices ou de jurisprudéncia dominante, uma resposta pronta no aguardo para
simplesmente se confeccionar a decisdo respectiva e, entdo, “deposita-la” na conta do
recorrente.

Numa outra mirada, também é possivel pensar que as decisdes monocraticas operam
como uma espécie de primeiro filtro recursal (negativo) que promove, por meio de muito
esforco de todos os envolvidos (advogados, Ministério Pablico, servidores e ministros), uma
forma de reciclagem, separando 0s processos que realmente mereciam atencao especial de uma
Corte Superior daqueles que nem sequer deveriam ter sido ali admitidos.

Sendo expungido pela pena do relator, somam-se a ela mais quatro pares de maos (dos
ministros vogais) para, via de regra, ajudar a empurrar, in molto vivace, aquele feito na fossa

séptica processual do plenério virtual, segundo filtro recursal (negativo) apontado.

4.6 MOMENTOS E MODELOS DELIBERATIVOS

Mendes'!® nos apresenta trés fases deliberativas para as cortes constitucionais, cada qual
com a sua respectiva tarefa fundamental a ser desempenhada pelo colegiado: (i) fase pré-
decisional — tarefa deliberativa de contestacdo publica, (ii) fase decisional — tarefa deliberativa
de engajamento colegiado e (iii) fase pos-decisional — tarefa deliberativa de producdo da
decisdo escrita.

Em outro artigo, a proposito desses trés estagios e suas respectivas tarefas, o autor

esclarece!!!:

[...] uma corte genuinamente deliberativa, de maneira curta e direta, é aquela que
maximiza o raio de argumentos dos interlocutores ao promover contestacdo publica
na fase pré-decisional; que estimula os juizes numa pratica sincera de interacdo
colegiada na fase decisional; e que redige uma decisdo deliberativa na fase pds-
decisional. Em outras palavras, quando alguém se propde a verificar se uma corte
constitucional esta cumprindo com seus deveres deliberativos, deve voltar sua atencéo

108 paulo Freire (1921-1997). Pedagogia do oprimido [recurso eletronico]. 1. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2013, p 64 e ss: “Em lugar de comunicar-se, 0 educador faz ‘comunicados’ e depdsitos que os educandos, meras
incidéncias, recebem pacientemente, memorizam e repetem. Eis ai a concep¢do ‘bancéria’ da educacdo, em que a
Unica margem de acdo que se oferece aos educandos é a de receberem os depdsitos, guarda-los e arquiva-los. [...]
Na visdo ‘bancéria’ da educagao, o ‘saber’ ¢ uma doacdo dos que se julgam sabios aos que julgam nada saber.”
109 A propésito, Daniela Marques de Moraes afirma que: “Nao se pode pensar em tutela do direito sendo prestada
por um juiz espectador, preocupado com a recomposic¢ao do passado. Ao contrario, pressupde um magistrado que
possa emitir ordens e fazé-las cumprir.” A importancia do outro para a democratizacdo do acesso a justica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 155.

110 MENDES, Conrado Huibner. Constitucional courts and deliberative democracy (2013). Nova lorque: Oxford
University Press, 2015, p. 105.

11 Op. cit. Conrado Hiibner Mendes. O projeto de uma corte deliberativa. Sdo Paulo: Sbdp/Malheiros Editores,
2012, p. 60-61.



67

para as interacdes escrita e face-a-face entre juizes e interlocutores, em seguida para
a troca argumentativa entre juizes e, finalmente, para a deciso escrita entregue ao
pUblico. Cada fase merece um exame proprio, a partir dos parametros apropriados.
Uma corte constitucional, em suma, molda trés espacos de deliberacdo. Cada um deles
deve estar sujeito a padrdes deliberativos exigentes. Nas fases pré e pés-decisionais,
a instituicdo interage com a esfera publica. Espera-se que interlocutores sejam
participantes ativos nessas fases, apresentando suas reividica¢@es, argumentos e, mais
tarde, submetendo a decisdo final a um escrutinio rigoroso. Na fase decisional, por
sua vez, ha uma deliberacdo intramuros entre juizes, e interlocutores tornam-se
espectadores.

Para ele, a corte deve estar aberta, pois, a receber os argumentos dos seus interlocutores
e debaté-los em profundidade entre 0s seus pares, com vistas a elaborar uma deciséo final que
possa orientar o julgamento de casos que envolvam a mesma questdo juridica controvertida.
Essa postura dialética e participativa, tanto intra como extramuros, enfim, é o que se espera de
uma corte colegiada que se respeita, respeita 0s seus integrantes e 0s seus concidadaos.

Na fase pos-decisional, dois grandes modelos de apresentacdo institucional dos
resultados da deliberacdo colegiada sdo apontados pela doutrina: o de texto Gnico (per curiam)
e de texto composto (seriatim).

Segundo Vale!'?,

[...] a expresséo latina per curiam significa “pelo tribunal” e é assim utilizada para dar
significado aos processos decisdrios que, resultando em posi¢cdes unanimes ou por
maioria de votos do colegiado de juizes, devem ser sempre apresentados ao publico
como sendo a expressdo univoca do 6rgdo judicial considerado como uma unidade
institucional indivisivel, desconsideradas as posi¢es individuais dos membros do
colegiado.

O autor aponta, ainda, que o modelo per curiam estd intimamente relacionado com
aqueles de deliberacdo fechada ou secreta, pois desconsidera os debates, as divergéncias
internas e as posicdes individuais externadas no momento da decisdo®2,

No ordenamento juridico brasileiro, € importante observar que nédo ha proibicdo de se
utilizar o sistema de votagdo secreto ou fechado; porém, se for o caso, é necessario que a escolha
desse modelo deliberativo seja precedida de lei, em que seja reconhecido interesse social na
restricdo dos atos processuais respectivos, consoante o disposto no inciso XL do art. 5° da
Constituicdo Federal (CF).1*

112 VALE, André Rufino do. Argumentacéo constitucional [...]. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 142.

113 |dem. p. 143.

H4CF/1988: Art. 5°. [...] “LX - a lei so podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem”.
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Na Suprema Corte Americana, foi a partir de 1801, sob a presidéncia do Justice
Marshall'!®, que a opinion of the Court!!® passou a ser oficialmente proclamada em uma Unica
voz (speak in one voice). Ele mesmo foi redator de 24 dos 26 casos julgados nesse periodo.

Ja 0 modelo seriatim ““[...] se caracteriza pela producdo de um agregado das posicoes
individuais de cada membro do colegiado, cujos votos sdo expostos ‘em série’ em um texto
composto (...) como uma proclamacéo sucessiva de decisdes individuais.”*'”. Essa modelagem

esta mais afeita ao sistema de deliberac&o aberta ou publical*e.

115Considerado o pai da moderna Suprema Corte (cf. Marinoni, O julgamento nas Cortes Supremas [...].2015,
p. 66).

116 1bidem. André Rufino do Vale. 2019, p. 146. Ver também: Marinoni, Op. cit. O julgamento nas Cortes
Supremas [...]. 2015, p. 66.

H70p. cit. André Rufino do Vale. 2019. p. 149.

H18Q0p. cit. André Rufino do Vale. 2019. p. 149.
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5 LIMITACOES QUE OBSTACULIZAM O DESEMPENHO, PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, DAS FUNCOES DE CORTE DE VERTICE

Filtros recursais, numa Corte de correcdo ou de
tutela da lei, constituem mascaras que escondem
uma mera vontade de reduzir a carga de trabalho,
0 que acaba por néo ter racionalidade em face do
ius litigatoris.

(Luiz Guilherme Marinoni'?)

5.1 LIMITACOES INSTITUCIONAIS

5.1.1 A importancia do siléncio da corte

E salutar frisar a importancia do filtro para também dizer “ndo”, isto é, para realgar o
siléncio da corte acerca daquela questdo que ndo apresenta, pelo menos até aquela oportunidade,
repercussdo ou relevancia para ser de pronto examinada pela Corte Superior'?,

N&o € so inviavel, mas impossivel a pretensdo de se pronunciar sobre toda e qualquer
questdo federal infraconstitucional. O STJ deve ser seletivo e atento a uma agenda de
prioridades para o exame da relevancia.

E sobretudo por intermédio de muitas negativas de relevancia que sobrardo outras (as
mais importantes) para que a Corte Superior possa promover “a uniformidade de interpretagdo
como meio de controle da legalidade.”*?

O controle da legalidade esta para o STJ assim como o da constitucionalidade esté para
0 STF.

Em ambas as Cortes, deve ser ponderado de acordo com a sua capacidade de
enfrentamento dos temas selecionados e, doravante, eleitos para a composi¢cdo da sua agenda

de julgamentos.

119 Da Corte que declara o “sentido exato da lei” para a Corte que institui precedentes. S3o Paulo: RT, 2014,
p. 737.

120 Marinoni, ao comentar sobre o siléncio do STF nos casos em que apreciada a repercussio geral, esclarece que:
“[...] o instituto da repercussdo geral ndo foi delineado apenas para dar a Corte oportunidade de escolher os casos
importantes a formacao de precedentes. O problema da funcéo da Corte é mais abrangente do que o de decidir para
atribuir sentido a Constituicdo, de modo que o Supremo Tribunal Federal também deve usar de forma virtuosa do
seu poder de ndo decidir diante de casos que expressam situacdes que devem ser discutidas pelas pessoas ou contar
com a deliberagdo parlamentar mediante um ‘segundo olhar’. Isso significa que a repercusséo geral ndo s6 confere
a Corte poder para ndo decidir e, consequentemente, escolher casos relevantes e adequados para bem decidir e
formar precedentes, mas também para nao decidir de modo a que a interpretacdo constitucional possa ser
encontrada mediante a devida participacao das pessoas e do dialogo institucional.”(Processo Constitucional e
Democracia, S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-13.1).

121 A feliz expressdo é de Marinoni. Op. cit. O STJ enquanto corte de precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo: RT,
2014, p.66 e ss.
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Com o tempo, vao sendo definidas as questdes mais relevantes e, com isso, fecham-se
as portas da Corte Superior para o transito de recursos inoportunos ou oportunistas.

Porém, é de se ponderar que, negado o reconhecimento da relevancia num primeiro
momento, até porque o debate sobre a questdo federal pode ainda ndo se encontrar maduro o
suficiente nas instancias de origem, persistindo a discussdo no seio da comunidade juridica,
talvez seja o caso de, em futura manifestacéo, aquela questéo federal vir a ter a sua relevancia
reconhecida e o mérito julgado pela Corte Superior. De igual modo, deve-se ter espaco para
questionar a sustentacdo de precedente porventura desgastado ou superado pela dindmica social.

Dito de outro modo, a divergéncia inicial nas instancias de origem também é saudavel
para o desenvolvimento do Direito, 0 que ndo pode ocorrer é que, depois de estabelecido o
precedente pela Corte Superior, a questdo que deveria estar resolvida e a orientacdo firmada
pronta para ser seguida, deixar de ser observada, tanto pelas cortes ordinarias (efeito obrigatorio
vertical) como pela prépria Corte Superior (efeito obrigatorio horizontal), sem que haja boas
justificativas devidamente registradas para tanto.

5.1.2 O fetiche do prequestionamento. A perda de uma chance de o STJ se afirmar como

corte de precedentes com a interpretacdo conferida ao art. 1.025 do CPC/2015

Sob a vigéncia do CPC/2015, os recorrentes se valiam da estratégia recursal de se arguir
negativa de prestacdo jurisdicional por parte do tribunal a quo para induzir o prequestionamento
da matéria.

Assim, depois de opostos embargos de declaracdo ditos prequestionadores, alegavam,
preliminarmente, em seu recurso especial, violac¢do do art. 535 do CPC/1973.

No CPC revogado, em atividade tipica de corte de revisdo, o STJ controlava a jurisdi¢ao
do tribunal de apelagéo, na sua acepcao de atividade, de modo a avaliar se a conduta do tribunal
a quo, na apreciacdo do recurso 4 interposto, havia se dado a contento.

Reconhecido o vicio procedimental, cassava-se 0 acorddo impugnado, determinando-se
o0 retorno dos autos para que outro fosse proferido em seu lugar. Essa dindmica fazia sentido no
regime anterior, sendo consentanea com o disposto na Sumula n. 211/STJ, especialmente no
que diz respeito ao atendimento do requisito do prequestionamento.

Ja sob a égide do novo diploma processual, as partes recorrentes mantiveram essa
postura, s6 que agora passaram a pleitear a nulidade do acordéao recorrido, sob a alegacao de

violagéo da regra do art. 1.022.
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Diante da redacédo do seu novo art. 1.025, sem correspondéncia na legislacédo anterior, o
STJ levou um tempo para analisar se remanesceria a necessidade de oposicdo dos chamados
“embargos de declaragdo prequestionadores” e, infelizmente, acabou concluindo que, mesmo
sob a égide do novo CPC, ela seria necessaria, bem como que, permanecendo a omissdo, deveria
ser alegada violacéo do disposto no art. 1.022 do CPC/2015.1%

Dizemos infelizmente porque se deixou escapar mais uma oportunidade incrivel para
que o STJ se afirmasse como corte de interpretacdo, e ndo mais de revisdo. Explica-se melhor.

123 "sob a lente de uma corte de revisdo, era mesmo

Na dindmica processual anterior
necessario forcar o prequestionamento, inclusive mediante a oposi¢do de declaratorios
prequestionadores (e posterior alegacdo de negativa de prestacdo jurisdicional — art. 535 — no
recurso especial), porque, para se revisar e controlar o entendimento judicial do tribunal a quo
era necessario que ele se pronunciasse a respeito da questdo federal. Assim, pela légica da
sistematica anterior, ndo seria possivel controlar o pensamento do tribunal de apelacao se ele
ndo estivesse manifestado expressamente no acordao impugnado.

J& 0 CPC/2015 deu a deixa da mudanca na redacdo do art. 1.025'% ao admitir o
denominado “prequestionamento ficto”, ja consagrado no entendimento do STF (Sumula n.
356), segundo o qual basta a oposi¢do dos declaratorios para que se considere prequestionado
0 ponto omisso do acorddo recorrido (interpretacdo a contrario sensu do verbete sumular).

Ora, se a corte de vértice € aguela a quem compete a interpretacdo final dos dispositivos
legais ditos violados, uma vez decidida a causa, eventual omissdo perpetrada pelo tribunal de
origem, deixando de se manifestar acerca de tema efetivamente suscitado pela parte recorrente,
deve ser entendida apenas como a perda da chance de aquele tribunal contribuir para o
repertdrio de argumentos e fundamentos que serdo levados em conta pela corte superior para a

edicio do precedente.'?®

122 A proposito, confiram-se os julgados seguintes: REsp n. 1.644.163/SC, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman
Benjamin, j. 28/3/2017, DJe de 19/4/2017; e REsp n. 1.639.314/MG, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, j. 4/4/2017, DJe de 10/4/2017.

12 Em outra oportunidade, defendemos esse posicionamento: PEREIRA, André Luiz Salge. O
prequestionamento no Superior Tribunal de Justica: proposta de critérios objetivos para a sua
configuragdo. BDJur, Brasilia, DF, 5 dez. 2008. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/19076
Acesso em 22 set. 2022.

124 “Art, 1.025. Consideram-se incluidos no acérdéo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-
guestionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omissdo, contradi¢ao ou obscuridade.”

125 \/eja-se: Marinoni e Mitidiero, para quem o “cabimento do recurso extraordinario ndo esta condicionado ao
prequestionamento”; apenas “consagrou-se, na pratica, a utilizagdo do termo prequestionamento para designar a
presenga da causa constitucional ou da causa federal na decisdo recorrida” (op. cit. Recurso extraordinério e
recurso especial [...]. 2. ed. Sdo Paulo, Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 107). Contra: SILVA, Eraldo Melo da.
Da inconstitucionalidade do prequestionamento ficto previsto no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 130. ano 30. p. 13-31. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2022.
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Assim, ndo deve a corte superior se preocupar com o0 que entendeu ou entenderia 0
tribunal de apelacdo a respeito da controvérsia, visto que é dela a competéncia para definir a
norma do caso, orientando prospectivamente nao so as partes do recurso examinado, mas toda
a sociedade, dissipando eventuais duvidas e divergéncias, tornando o ambiente juridico estavel,
previsivel e seguro doravante.

Nessa linha de raciocinio, bastaria o cumprimento ritualistico da oposi¢do dos
declaratérios para se ter por prequestionada a matéria, na medida em que o raciocinio
desenvolvido pelo tribunal a quo, condicdo sine qua non para cortes de revisao, é totalmente
dispensavel em cortes de interpretacéo.

Ademais, superada a perspectiva revisional da corte de vértice, omisso o tribunal de
origem, a Unica consequéncia é que ele perde a chance de lancar seus fundamentos a apreciacéo
da questdo federal perante a corte superior.

Dessa forma, estando discutida a questdo, ndo fica desatendido o requisito do
prequestionamento nem se faz necessaria a alegacdo de ofensa ao art. 1.022, porquanto
desnecessario 0 seu pronunciamento expresso.

Também ndo hé falar em cassacdo de acérddo para novo pronunciamento do tribunal de
origem sobre a questdo, de modo que é o recurso o veiculo indispensavel para trazer a
controvérsia a apreciacdo da corte superior, observada, se for o caso, a oposicdo de embargos
declaratérios para efeito de prequestionamento.

Nesse sentido, Marinoni, invocando a licdo de Taruffo, ensina que “quando o recurso
abre oportunidade para a Corte atuar, a solu¢do do caso concreto € um pretexto para a Corte se
desincumbir da sua real missdo.” 1?8

Sob esse aspecto, outra saida mais ortodoxa que poderia ser adotada € a afetacdo de um
recurso especial como representativo de controvérsia ou mesmo o reconhecimento da
relevancia da questdo federal infraconstitucional quanto ao disposto nos arts. 489 e 1.022 do
CPC/2015, & moda do que fez o STF relativamente ao art. 93, 1X, da CF'?’. Com isso, a
competéncia para o exame de conformidade com o entendimento do STJ acerca de eventual
negativa de prestacédo jurisdicional ou de deficiéncia na fundamentacdo do acérddo tocaria ao
orgdo responsavel pelo juizo de admissibilidade do recurso especial perante os tribunais de

origem.

126 T ARUFFO, Michelle. Corti Supreme: Accesso, filtri e selezione. Le Corti Supreme. Milano: Giuffre, 2001.
p. 92 e ss. (apud Marinoni, Luiz Guilherme. Julgamento colegiado e precedente. Revista de Processo. v. 264.
ano 42. p. 357-394. Sao Paulo: Ed. RT, fev. 2017, p. 360).

127 Tema n. 339 da Repercussdo Geral. Pleno, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 23/6/2010, DJ 13/8/2010.
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Nesse propdsito, deve-se promover a ressignificagdo do recurso especial como veiculo
das teses juridicas relevantes, de modo que o requisito do prequestionamento, na forma como
exigido no CPC/1973, perde sentido, na medida em que a corte de vértice ndo mais interessa
saber 0 que pensou o tribunal de origem para, assim, poder controlar o seu raciocinio mediante
a funcéo de corte de reviséo.

Isso explica o entendimento cristalizado na Sumula n. 320/STJ na égide do CPC
revogado, segundo a qual “a questdo federal somente ventilada no voto vencido nio atende ao
requisito do prequestionamento”.

Ora, se a funcdo da corte superior era de revisdo, nao importa saber a linha de raciocinio
do voto vencido, bastando, pois, para o exercicio do controle de legalidade do acérdao
recorrido, saber o pensamento majoritario do tribunal de origem.

De outra parte, a nova redacdo do § 3° do art. 941 do CPC/2015 passou a determinar
que “o voto vencido sera declarado necessariamente e considerado parte integrante do acérdao
para todos os fins legais, inclusive de prequestionamento”.

Veja-se como uma semente de corte de interpretacdo foi ali plantada, e o STJ ndo se deu
conta disso. Na realidade, o voto vencido tem valor para fins de prequestionamento, porque ele
analisa a questdo federal controvertida sob outro prisma interpretativo, chegando a
entendimento também diverso, e talvez relevando outros fatos materiais desconsiderados pela
corrente  majoritaria. Assim, ele vem a contribuir para aumentar o repertério de
argumentos/fundamentos possiveis para a corte superior avaliar, naquele contexto, qual seria a
melhor interpretacio®?®,

Somados a outros recursos especiais também selecionados para o enfrentamento da
questdo, proporciona-se uma representatividade mais adequada e argumentagdo abrangente,
inclusive no que se refere a definicdo do contexto fatico objeto de pronunciamento.

Assentada a fungdo do STJ como corte de precedentes, ndo mais se justifica a exigéncia
de requisitos de admissibilidade recursal que podem ser relativizados e superados na hipotese
de a questdo federal se apresentar relevante.

Em principio, apenas a intempestividade e a falta de esgotamento de instancia nos

parecem vicios intransponiveis, pois acarretariam o transito em julgado do acérdao recorrido.

128 Conforme Marinoni, o voto vencido deixa de ser encarado como divergéncia pessoal e passa a manifestar o
dissenso em nome da sociedade [plural]. (Op. cit. O julgamento nas Cortes Supremasf...]. 2015, p. 39). Assim,
é como se 0 voto que ndo prevaleceu perante o colegiado da apelagdo tivesse ainda voz para representar parcela
da sociedade que comunga daquele ponto de vista regionalmente minoritario, mas que pode ganhar corpo e forca
no ambito nacional, na medida em que pode influenciar o julgamento da corte superior.
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Talvez ainda a falta de impugnacao de fundamentos do acordao atacado também leve a esse
mesmo raciocinio e venha a acarretar o ndo conhecimento do recurso.

Outros defeitos, todavia, vistos como menos gravosos, a exemplo do preparo, cadeia de
procuracbes e substabelecimentos, falta de preliminar de relevancial?®, falta de
prequestionamento (desde que a questdo federal relevante esteja presente e cumprida a
ritualistica do art. 1.025 do CPC/2015), falta de indicagdo de dispositivo legal, poderiam ser
saneados (talvez na propria instancia a quo), nos termos do paragrafo unico do art. 932 do
CPC/2015 (e, ainda, arts. 938, 1.007, 1.029, § 3°), para dar concretude ao principio da primazia

do mérito.

5.1.3 A macompreensdo do principio do livre convencimento motivado

O contetido do art. 131 do CPC/1973'%, sobre o qual muitos apoiavam o dogma do livre
convencimento motivado, ndo foi reproduzido no CPC/2015.

Em seu lugar, adveio a nova redacio dada pelo art. 371!, que promoveu mudancas
estruturais tanto na formacdo da prova como na fundamentacao das decisdes.

Quanto a formacdo da prova, ndo ha mais como se invocar o anterior entendimento
jurisprudencial segundo o qual o juiz € o destinatario da prova. Ndo mais. Segundo a nova regra,
a prova deve ser buscada, compartilhada e produzida por e para todos 0s principais sujeitos
processuais’®?, sejam eles juizes, advogados, membros do Ministério Publico, defensores
publicos e outros representantes judiciais. Assim, a deliberacdo sobre a sua necessidade,

oportunidade e conveniéncia fica sujeita a deliberacdo desses atores processuais e 0 seu

129 Mais adiante, no capitulo 6, vamos sugerir o exame destacado e preliminar da relevancia da questdo federal,
que, somente depois de reconhecida, é que sera autorizada a apresentagdo das razdes recursais e, se for o caso,
oportunamente, marcado prazo para saneamento de eventuais vicios (cf. art. 932, paragrafo Unico, do CPC/2015).
Enguanto ndo chega 0 momento de apresentagdo e o processamento das razdes recursais, isto é, até que o recurso
seja admitido para remessa ao STJ, defendemos que as tutelas de urgéncia sejam deliberadas pelo tribunal de
origem, consoante o disposto no art. 1.029, § 5°, do CPC/2015.

130 CPC/1973: “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos que lhe formaram o
convencimento.”

181 CPC/2015: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento.”

182 Segundo Daniela Marques de Moraes, por meio do principio da comparticipagdo, “é conferida as partes a
possibilidade de uma participacéo consciente nas esferas de decisdo, implementada pelo principio constitucional
do contraditorio. Trata-se de um contraditorio dindmico e provocado. Ao magistrado, cabe agucar o debate sobre
todas as questdes do conflito, com condi¢des de garantir que o resultado do processo sofra a influéncia dos
argumentos discutidos”. A importéancia do outro para a democratiza¢do do acesso & justi¢a. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 222.
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deferimento ou né&o deve ser sempre registrado em deciséo devidamente fundamentada, com
observancia do disposto no § 1° do art. 489 do CPC/2015%3,

De outra parte, e aqui 0 mais importante, € que o0 juiz ndo estd mais amparado pelo
anterior “principio do livre convencimento motivado”, disposto no revogado art. 131 do
CPC/1973. Apesar de equivocada, a leitura que muitos faziam desse dispositivo era a de que o
juiz estaria autorizado a decidir de acordo com a sua prépria consciéncia, circunstancia que,
bem observada, conduziria a anarquia judicial. Ora, se o0 juiz € livre para decidir como bem
entender, pois s6 deve prestar contas a si proprio, tendo a singela obrigacdo de explicar 0s
motivos que o levaram aquele raciocinio decisério, cada juiz passa a raciocinar do jeito que
bem entender ou melhor convier na sua intima conviccao de justica.

Esse aspecto abre flanco para que juizes de primeiro grau e desembargadores nos
tribunais de apelacdo entendam, de forma equivocada, que ndo estdo vinculados aos
pronunciamentos da corte superior, pois, vinculados apenas as suas consciéncias, estariam
autorizados, inclusive a se posicionar contrariamente as orientacBes verticais de nivel
hierarquico superior.*®*

Segundo Mitidiero, a partir do momento em que a corte superior firma o precedente,
afrontar o entendimento nele afirmado ndo é mais questdo de divergéncia, mas de
insubordinacao e, por isso mesmo, de desobediéncia, que deve ser fortemente repreendida e
combatida®®®

Com a mudanca operada pelo art. 371, somada ao disposto nos art. 489, 926 e 927, o
juiz agora precisa decidir melhor, de forma mais racional, pois precisa demonstrar, pela
fundamentacdo, que a sua decisdo atende a critérios de estabilidade, integridade e coeréncia,
apresentando-se em conformidade com o sistema de justica do qual é parte integrante.

Apesar da importante alteracdo, estruturante da nova dinamica processual, ainda se

observa, no préprio STJ, expedientes que ndo mais se sustentam, tal como a decantada

133 CPC/2015: “Art. 489 [...] § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acorddo, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; 1V - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador;”

134 Marinoni ja chamava a atengéo para essa situagdo antes mesmo do CPC/2015 (Op. cit. O STJ enquanto corte
de precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 126-132)

135 No Brasil, uma proposta de “incentivo” a promogao na carreira por merecimento poderia ser desenvolvida pelo
CNJ e/ou pelas proprias corregedorias dos tribunais de segundo grau, no sentido de se registrar, nos assentamentos
funcionais do magistrado, eventual descumprimento do dever funcional de seguir precedente de corte superior
(depois de devidamente apurado em processo administrativo em que assegurado o contraditério). Aquele que tiver
esse tipo de restricdo deveria ser preterido em relagdo aos outros candidatos que observassem precedentes.
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orientagé@o que referenda condutas judiciais inadequadas, como, por exemplo, o entendimento
de que “o juiz é o destinatario da prova e, pelo livre convencimento motivado, o julgamento
antecipado da lide ndo acarreta cerceamento de defesa” ou que “o juiz ndo estd obrigado a
responder todas as alegaces formuladas pelas partes, quando ja houver encontrado motivo
suficiente para fundamentar a sua decisdo.”

Dito de outro modo, o livre convencimento motivado que, mal compreendido, servia de
suporte para arbitrariedades, ndo mais subsiste na nova ordem processual, devendo ceder lugar
imediatamente ao processo colaborativo, aos influxos do contraditério substancial e a decisdo

racional e devidamente fundamentada.

5.2 LIMITACOES PROCEDIMENTAIS

5.2.1 A ineficécia do filtro negativo e da técnica de julgamento repetitivo

Certa vez, em meados de 2016, no intervalo de um seminério realizado no STJ a respeito
do novo CPC e o papel das Cortes Superiores, indaguei o Professor Marinoni 0 que aconteceria
com 0s casos que ndo tivessem a relevancia reconhecida pelo Superior Tribunal.

Com a inteligéncia que lhe é peculiar, ele me respondeu: —E simples, transitam em
julgado™.

Confesso que levei um certo tempo para assimilar o impacto e a profundidade daquela
resposta. — “Como assim, transitam em julgado? — pensei.

Naquele primeiro momento, com os olhos ainda voltados para o antigo paradigma,
pareceu-me que isso poderia soar como uma injustica com as partes recorrentes que ndo teriam
mais acesso a Corte Superior para (re)discutir as suas questdes federais.

Mas verdadeira injustica se faz mediante a ilusdo de que mais um recurso, agora
enderecado a instancia superior, poderia prolongar um caminho que ndo € mais necessario
sequir, visto que, pela sua propria natureza, recursos extraordinarios lato sensu ndo constituem
direito subjetivo das partes.

E preciso julgar menos a fim de que haja mais tempo para se decidir melhor as questdes
infraconstitucionais relevantes. Se tem que ser feito, € melhor que seja bem feito.

Como ja observado'®®, aproximadamente 50% (cinquenta por cento) dos recursos das
duas mais importantes classes processuais do STJ (REsp e AREsp, as quais representam 70% -
setenta por cento - de toda a distribuicdo do tribunal), ndo sdo conhecidos. Isso significa que

136 |tem 3.1 supra, Figuran. 2.
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esbarram nos filtros de admissibilidade recursal ditos negativos. O problema maior do filtro
negativo é que os recursos ndo param de chegar, trazendo, em sua maior parte, as mesmas
discussdes e os mesmos problemas de admissibilidade.

Como se faz hoje em dia, entdo, decisdes de ndo conhecimento de recursos especiais
transitam em julgado sem exame de mérito, o que certamente redundara no transito em julgado
de alguns entendimentos dispares verificados entre as proprias cortes de apelacdo. E, tudo bem.
O sistema absorve o transito em julgado dessas disparidades e a vida segue.

Ora, se metade desse expressivo numero de recursos transita em julgado depois de uma
longa volta, com desperdicio de tempo, de energia e de recursos puablicos sem nenhum exame
de mérito, seria mais inteligente compreender que a Corte Superior pode fazer isso de maneira
consciente, racional, simples e honesta apenas ao reconhecer que aquela determinada questéo
contida no recurso ndo é dotada de relevancia juridica capaz de, naquele momento, reclamar a
intervencdo direta da Corte Superior para analisa-la.

Com efeito, com mais razéo ainda deve se dar o transito em julgado quando negada a
relevancia da questdo infraconstitucional federal, pois, além de que sobre ela houve deliberacéo
colegiada especifica (ndo se aplicando a méxima de Marinoni de que: “filtros recursais ... sdo
mascaras...”), 0 siléncio da Corte Superior € salutar, como dito, para que, eventualmente, a
continuidade da discussdo perante as instancias ordinarias possa exacerbar divergéncia de
entendimentos inconciliavel que venha a evidenciar a necessidade do seu pronunciamento
futuramente.

Por mais paradoxal que isso possa parecer, a decisdo que analisa a questdo federal sob
o prisma da relevancia fortalece o papel das instancias judiciarias, colocando cada qual no
exercicio da sua competéncia jurisdicional propria.

Negada a relevancia, ao fim e ao cabo, saem fortalecidas as instancias de primeiro e de
segundo graus, pois serao suas, via de regra, as Ultimas palavras quanto ao desfecho do caso em
julgamento, soberanas, portanto, na avaliacdo da prova e no enquadramento juridico operado.

Esse fendmeno de emancipacdo das instancias de primeiro e segundo graus, € verdade,
abre flanco para que julgados absurdos possam passar em brancas nuvens e transitar em julgado;
mas, além de se tratar de situagdes excepcionais, 0 ordenamento juridico também oferece
solugdes que, se for o caso, igualmente estariam disponiveis as partes para proceder a sua

retificacdo, a exemplo da acéo rescisoria (arts. 966 e ss. do CPC/2015).
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De outra parte, reconhecida a relevancia, o Superior Tribunal admite que a questéo
federal se sobrepde aos interesses das partes litigantes (transcendéncial®’) e, a vista de fatos
bem delineados e de discusséo juridica que oferece normas interpretadas de modo incompativel
com a realidade social ou com o pacto federativo (v.g. a divergéncia de entendimentos entre
tribunais de apelacdo diversos), passa a considerar que o tema estd a merecer, de logo, especial
deliberagdo, de modo que, a partir do seu pronunciamento, com vistas a seguranga juridica e a
previsibilidade, serd definida a norma que vai reger, de modo vinculante, situacdes fatico-
juridicas analogas.

Dizemos discussdao mais aprofundada porque o STJ funciona como uma espécie de
“termOmetro da federagdo”, na medida em que por 14 aportam demandas e recursos de todos os
Estados Federados e, também, dos tribunais regionais federais.

Nessa perspectiva, os tribunais locais, de segunda instancia, no exercicio da sua funcéo
precipua de revisdo®, ndo tém essa dimensdo mais ampla das demandas sociais nem a
perspectiva de como tém sido encaminhadas as suas propostas de resolucdo, competéncia que
a Corte Superior, dada a sua posicdo de vertice ou de cupula, estd mais bem situada e
configurada para observa-las e, por isso mesmo, é competente para dirimi-las.

Assim, ao STJ é possivel perceber que determinada demanda, a partir da aplicacdo dos
dispositivos da legislacéo federal, tem recebido diferente interpretagdo nos tribunais de justica
do nordeste do pais daquela que Ihe foi conferida pelos tribunais do sul, por exemplo.

E, com modernos sistemas de classificacdo de dados, desenvolvidos a partir de politicas
judiciarias encampadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)®® e de sistemas de
informagao, classificacdo e tratamento de dados desenvolvidos a partir de inteligéncia artificial
(1A)0, ¢ possivel proceder a identificacdo desses temas e como eles tém sido decididos nos

187 Cf. Mitidiero: que “[...] tenha capacidade de ultrapassar o simples interesse das partes”, isto €, “[...] aptiddo
para gerar um precedente.” (Op. cit. Relevancia no recurso especial. Sdo Paulo: Editora Thompson Reuters,
2022, p. RB-2.2).

138 A razdo de ser da instancia de segundo grau repousa na ideia de que juizes mais experientes e reunidos em
colegiado possam melhor revisar, mediante recurso, a jurisdicdo prestada pelo juiz de primeiro grau, tanto sob o
aspecto da atividade jurisdicional na conducao do processo (procedimento em contraditorio desenvolvido entre as
partes litigantes) como a partir do poder jurisdicional de resolver e pacificar os conflitos sociais (jurisdi¢do
enquanto poder e funcdo). A propdsito dos aspectos da jurisdicdo (poder, fungdo e atividade), Cintra, Grinover e
Dinamarco. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 125.

139 Sobre as tabelas processuais unificadas do CNJ e as respectivas resolucdes regulamentadoras dessa matéria (em
especial: Resolucdo-CNJ n. 12/2006 e n. 46/2007), confira-se: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/tabela-
processuais-unificadas/. Acesso em 22 set. 2022.

140 Acerca do uso de inteligéncia artificial no Judiciario, veja-se a pesquisa “Tecnologia aplicada a gestdo de
conflitos no dmbito do Poder Judiciario Brasileiro”, realizada pela FGV, sob a coordenagdo do Ministro Luis
Felipe Salomao, cujo relatorio esta disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/156490/inteligencia_artificial_tecnologia salomao PORTUGUES.pd
f. Acesso em 22 set. 2022. Resultados quanto ao STF e ao STJ: p. 27-29.
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tribunais de segundo grau, avaliando, pela perspectiva de eventual divergéncia, qual seria, nesse
aspecto, mais relevante ou ndo, mais urgente ou ndo, para ter relevancia reconhecida e, a partir
dai, deliberados.

Nesse ponto, € importante destacar que ndo é o carater repetitivo de determinada
controveérsia posta em juizo que forja a relevancia que autoriza a sua aprecia¢do por uma corte
superior.

Na realidade, a sistematica dos recursos repetitivos constitui muito mais uma técnica de
resolucdo de demandas de massa, que privilegia o aspecto quantitativo dos recursos, hoje em
dia caracterizada pela simples transferéncia de acervos das Cortes Superiores para as instancias
de origem (sobrestamento), do que pela importancia ou relevancia juridica da discussao juridica
propriamente dita4!.

Assim, todo e qualquer pronunciamento de uma corte superior deveria ser tomado como
um julgamento importante. Todavia, na pratica, o que acontece é que, diante da sua acentuada
repeticdo, em algum momento, ou diante de alguma particularidade ndo destacada
adequadamente, acaba por ser decidido de maneira desencontrada por algum 6rgédo fracionario,
0 que resulta em dispersdo do entendimento da corte, que deveria, pelo contréario, ser uniforme,

uniformizado ou, no minimo, uniformizavel.

5.2.2 A falta de filtro positivo em pleno funcionamento. O advento da EC n. 125/2022

Foi promulgada a Emenda Constitucional n. 125, de 14/7/2022, que, finalmente, depois
de quase uma década de tramitacdo perante o parlamento brasileiro, outorgou ao recurso
especial mais um requisito: o da relevancia da questao federal infraconstitucional.

Esse novel requisito tem natureza de filtro recursal positivo e é essencial para 0 STJ
poder se afirmar como verdadeira corte de interpretacao.

Isso porque é por meio do filtro positivo que a corte de vértice vai poder selecionar 0s
temas que vai julgar e, com isso, preparar a sua agenda de julgamentos.

Do contréario, apresenta-se como uma corte capenga, fadada ao insucesso, desde o inicio,
no desempenho da sua missdo constitucional.

Assim, a instituicdo do filtro positivo é mais uma janela de oportunidade que se

descortina para que o STJ possa se firmar como corte de precedentes, sobretudo a partir da

141 Veja-se, a proposito, o Grafico 6 supra.
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regulamentacdo por meio de lei ordinéria que ficou diferida no inciso VI do § 3°, acrescentado
ao art. 105 da Constituicdo Federal por intermédio da emenda.

Porém, por si s6, a chegada do filtro positivo ndo é garantia de que esse objetivo sera
alcancado®?.

Nessa toada, cabe destacar alguns aspectos da EC que, depois de mais de uma década
de tramitacdo no parlamento brasileiro, poderiam ter sido mais bem encaminhados, inclusive
sob o aspecto técnico da alteracao.

Comecemos pelo fim.

E que n&o nos pareceu adequado promover a vigéncia da referida emenda constitucional
a partir da data de sua publicacéo, isto é, sem vacatio legis.

Na realidade, trata-se de inovacdo legislativa procedimental de tamanha envergadura e
gue ainda demanda regulamentacdo por lei (e pelo regimento interno) para sua eficacia plena,
razdo por que deveria ter sido concedida vacatio, de pelo menos 6 (seis) meses a 1 (um) ano,
periodo de tempo razodvel para a relevancia se tornar efetivamente requisito do recurso
especial, depois de oportunamente aprovados projeto de lei e disposicbes regimentais
especificas para dar concretude ao comando constitucional.

Enfim, andou mal o legislador constitucional, porquanto trouxe mais davidas e
inseguranca na aplicacdo de instituto que demorou mais de uma década para ser aprovado.
Esperava-se mais consideracdo do parlamento com a comunidade juridica, sobretudo com os
advogados e o proprio STJ.

O texto reformador também peca por considerar relevante a questdo federal quando o
acordao recorrido contrariar “jurisprudéncia dominante” (inciso V do § 3°). Mais uma vez, ndo
esta o legislador atento a mudanca de funcéo institucional operada no STJ, de corte revisional
a corte de interpretacdo, como temos defendido, a partir do recorte tedrico utilizado, nesta
pesquisa.

Nos incisos I, Il e IV*3, parece que o legislador, preocupado com a sua condigdo de
politico, acabou legislando em causa prépria para Ihe garantir o acesso recursal ao STJ sem ter
que se preocupar em demonstrar a relevancia da questdo federal veiculada no seu recurso. E

que feitos relativos a demandas penais, de improbidade administrativa ou que possam gerar

142 A proposito, confira-se em relagdo a repercusséo geral, artigo de Barroso e Rego: Como salvar a repercussdo
geral: ideias simples para reverter um fracasso. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/274826/como-salvar-a-repercussao-geralideias-simp . Acesso em 10 nov.
2021.

143 Na realidade, ha mais um pecado legislativo bem observado por Mitidiero, pois o que é relevante, em Gltima
analise, é a questdo federal, e ndo propriamente as classes de demandas (Op. cit. Relevancia no recurso especial.
Sé&o Paulo: Editora Thompson Reuters, 2022, p. RB-2.2).
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inelegibilidades parecem estar muito proximos do exercicio de um mandato eleitoral na atual
conjuntura politica do pais.

Cumpre registrar que a EC praticamente esvaziou a competéncia da Terceira Secdo do
STJ para analisar o requisito da relevancia em matéria penal, na medida em que o inciso | do §
3° do art. 105 da CF passa a considerar que havera relevancia da questdo de direito federal
infraconstitucional em todas as agBes penais. Se tudo € relevante, nada, na verdade, e.
Acreditamos que esse dispositivo constitucional disse mais do que pretendia e necessitara, de
alguma forma, ser relativizado, para que a analise de relevancia possa vir a ter aplicacdo
concreta no &mbito da Terceira Sec¢ao, permitindo-se, assim, que aquele colegiado efetivamente
selecione o que vai julgar (e o que ndo vai), outorgando-lhe, enfim, o filtro recursal positivo,
indispensavel ao funcionamento de uma corte de vértice.

Outro aspecto que demandara atencdo, para se evitar antinomia, €: como equalizar a
regra do inciso | com a do inciso V do mesmo paragrafo, porém com relagdo as hipéteses nas
quais, a contrario sensu, o acordao recorrido estiver de acordo com a jurisprudéncia dominante
do STJ? Dito de outro modo: se toda questdo contida em acédo penal tem relevancia, como fazer
com as questdes penais que estdo em conformidade com a jurisprudéncia dominante do STJ?
Aqui, igualmente, pensamos que o filtro positivo penal também deve ter aplicacdo para se negar
relevancia a recurso especial tirado de questdo federal decidida pelo acérddo impugnado em
conformidade com a orientacéo do STJ.

Por ultimo, a hipétese do inciso 111, que dispde haver relevancia para as causas de valor
superior a 500 (quinhentos) salarios minimos, beira a descompostura. Além da impropriedade
de se vincular a relevancia juridica de determinada causa ao proveito econémico com ela
buscado, quantos dos mais de 220 milhdes de cidaddos deste pais possuem estofo suficiente
para demandar ou ser demandado numa acdo tdo vultosa? Em valores atuais, s6 para se ter uma
ideia, essa quantia corresponderia a R$ 606.000,00 (seiscentos e seis mil reais).!4*

Enfim, a critica que se faz € que o tdo esperado filtro positivo poderia ter sido editado
de modo que pudesse produzir eficicia mais acurada na admissibilidade dos recursos especiais,
0 que, até entdo, ndo ocorreu.

O § 2°, acrescentado ao art. 105 da Constituicdo Federal pela emenda, prevé, ainda,

manifestacdo de 2/3 (dois tercos) dos ministros do colegiado competente para afastar a

144 Na Alemanha, apesar de também se verificar o valor de algada para indicagdo da significacdo fundamental, ela
pode ser relativizada pelo Tribunal Federal de Justica alemao (Bundesgerichtshof — BGH). A propésito, Dantas:
“Salvo raras excec¢des, a ninguém, que ndo as proprias partes, interessa o valor da causa quando tomado
isoladamente, pois a partir do s6 valor da causa dificilmente é possivel afirmar que est4 em discussao tese juridica
de grande relevancia.” (Repercussao geral [...]. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 120).
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relevancia da questdo federal colocada no recurso especial e que a demonstracao seja efetuada
nos termos da lei. Discorreremos mais sobre o tema no préximo item (5.2.2.1 infra).

Espera-se que os ministros do STJ estejam atentos e, inclusive, participem ativamente
dessa regulamentacdo suplementar, apresentando proposta de projeto de lei elaborada a partir
de discuss@es dos seus quadros, amparada em dados estatisticos e na experiéncia daquela Corte
Superior, contribuindo, assim, para a eficacia no novo filtro de relevancia, sobretudo a partir do
aspecto da transcendéncia, de modo que o interesse publico no deslinde da questdo federal

controvertida deva se sobrepor aos interesses simples dos recorrentes.

5.2.2.1 A experiéncia do Supremo Tribunal Federal com a repercusséo geral

O desenvolvimento da repercussédo geral no STF comecou a deslanchar, no nosso ponto
de vista, ap0s trés julgamentos que consideramos muito importantes e que acabaram se tornando
os pilares para que a taxa de processos distribuidos fosse reduzida drasticamente ja nos
primeiros anos da sistematica. Sao eles:

e RE n. 598.365 - RG'*: que reconheceu a auséncia de repercussdo geral no exame de
pressupostos recursais de competéncia de outros tribunais;

e Aln. 760.358 - QO®: descabimento de agravo de instrumento ou de reclamacao (e até
de segundo recurso extraordinario ou de peti¢do) da decisdo que aplica a sistemética da
repercussao geral a processos multiplos (= repetidos), e

e Al n. 791.292 QO-RG: julgamento de reafirmagdo da “jurisprudéncia”, com
repercussao geral de mérito, para estabelecer que o “art. 93, IX, da Constituicdo Federal
exige que o acdrddo ou decisdo sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem
determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegac¢des ou provas,
nem que sejam corretos os fundamentos da deciséo.”

Com o primeiro julgamento citado (RE n. 598.365 - RG), estima-se que cerca de 40%
(quarenta por cento) do quantitativo de recursos e agravos extraordinarios distribuidos no STF
tenham diminuido.

Isso porque esse volume expressivo de processos seguia principalmente dos tribunais
superiores questionando a aplicagdo de Gbices sumulares e pressupostos recursais especificos,

como o prequestionamento, reexame de provas, cotejo analitico etc.

145 Tema n. 181 da Repercussdo Geral. Pleno, Rel. Ministro Ayres Britto, j. 18/2/2009, DJe 26/3/2010.
146 Questdo de Ordem. Pleno, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 19/11/2009, DJe 19/2/2010.
147 Tema n. 339 da Repercussdo Geral. Pleno, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 23/6/2010, DJ 13/8/2010.



83

Afirmando esse precedente, que, na realidade, é de auséncia de repercussdo geral, 0 STF
bloqueou o caminho de “quarta instancia”, emancipando os tribunais superiores para dar a
ultima palavra sobre os pressupostos de admissibilidade dos seus proprios recursos.

No inicio, houve muita insatisfacdo, principalmente dos advogados, demorando um
tempo para se compreender a importancia desse julgado do ponto de vista da coletividade, isto
é, a mudanca do ponto final quanto aquela discussé&o.

O STF, ao declarar a auséncia de repercussdo geral para a questdo, lavou as maos,
deixando de ser o tutor de outros tribunais superiores que, assim, bem podiam desenvolver o
seu munus, prestando a jurisdicao.

Passados mais de 12 (doze) anos, apesar do impacto inicial e do esperneio geral, temos
que convir que andou bem o STF ao promover essa importante mudanca de curso,
estabelecendo como estacdo final, quanto a analise de requisitos de admissibilidade recursais
que Ihe sdo préprios, a dos tribunais superiores destinatarios daqueles recursos. Isso foi o que
chamamos linhas atras de emancipacéo.

O segundo julgado (Al n. 760.358 — QO)é decorréncia do primeiro. Insatisfeitos com a
aplicacdo da sistematica da repercussdo geral naquele primeiro momento, especialmente nos
casos de auséncia de repercussdo geral ou de julgamento de mérito conforme o entendimento
do STF também em repercussao geral, as partes, ainda inconformadas, interpunham segundo
recurso extraordinario ou outro agravo de instrumento (hoje agravo em recurso extraordinario
— ARE) perante o Tribunal a quo, ou, ainda, reclamacdo ou peticdo diretamente no STF.

Entdo, o que o STF fez nesse segundo aresto foi reafirmar o entendimento do primeiro,
no sentido de que a estacdo processual final, nos casos de aplicacdo da sistematica da
repercussao geral, havia mesmo se deslocado para a instancia precedente e que ndo havia
nenhum atalho processual que porventura viesse a religar esses casos sem repercussao geral ou
aqueles cuja concluséo era de conformidade com julgado da repercussao geral a competéncia
do STF.

Por fim, o terceiro julgado (Al n. 791.292 QO — RG) versa acerca de tema muito
recorrente até entdo, que dizia respeito a violagdo do art. 93, IX, da CF, sob a alegacéo de
negativa de prestacdo jurisdicional ou auséncia de fundamentacdo adequada no decisum
impugnado. Um verdadeiro fura-filtro recursal.

Mais uma vez, agora com o sinal positivo (o caso foi julgado com repercussao geral
para “reafirmacdo de jurisprudéncia”), o STF estabeleceu pardmetros para que os demais

tribunais e turmas recursais, pela via do setor responsavel para fazer a admissibilidade dos
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recursos extraordinarios, avaliassem, eles mesmos, se 0 acérdao do érgdo fracionario do seu
tribunal teria incorrido em omissao relevante ou padeceria de vicio de fundamentacéo.

E certo que esses parametros ficaram meio frouxos e, depois do CPC/2015 e o disposto
no seu art. 489, apresentam duvidosa atualidade com a nova ordem processual brasileira, mas
o fato é que, mais uma vez, o STF alterou o ponto final de recursos que continham esse tipo de
alegacdo, pois, reconhecido o vicio no juizo de prelibagdo do recurso extraordinario, o feito
deveria ser encaminhado ao 6rgao judiciario prolator do acérdédo recorrido, facultando-lhe o
exercicio do juizo de retratacéo.

Uma vez retratado, julgava-se prejudicado o recurso extraordinario. Mantido o
entendimento, avanga-se no exame dos demais pressupostos recursais, encaminhando-se o
recurso extraordinario ao STF, caso vencidos os demais requisitos de admissibilidade.

Esses julgamentos demonstram a importancia do filtro positivo em pleno funcionamento
nas cortes de vértice. Sem ele e sem a sua utilizacdo adequada, os juizos de primeiro e de
segundo graus passam a existir como meras instancias de passagem, em que aos Seus
pronunciamentos ndo sao devotados nenhum valor, na medida em que, qualquer que seja a
conclusdo da sentenca, haverad recurso para o segundo grau; da mesma forma, depois, em
relacdo ao acdrddo, para a instancia superior; e, depois, ainda, para o STF; e, em seguida, para
a Corte Interamericana; e depois para a Corte Internacional...enfim, enquanto houver nova
instancia recursal, havera recurso.

Os julgados acima referidos tiveram a vantagem de ajudar a promover essa mudanca
estruturante, alinhando o STF ao desempenho de sua funcéo de corte de interpretacao, hoje em
dia ainda mais refinada e sofisticada.

Eles podem colaborar na indicacdo de novos caminhos para a regulamentacao do filtro

positivo do STJ e no processamento da relevancia da questdo federal no Tribunal da Cidadania.

5.2.3 O problema do sobrestamento: o efeito da transferéncia de acervo de processos
entre instancias julgadoras. O efeito paralisante do desenvolvimento do Direito nas

instancias ordinarias

Instituto que sempre nos incomodou foi 0 sobrestamento de processos em virtude da
afetacdo de recurso especial representativo de controversia.
Nunca nos pareceu adequada a paralisacdo do curso de um processo ou recurso em

funcdo de que determinada questdo neles contida tivesse que aguardar o posicionamento da
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Corte Superior para, entdo, retomar o seu fluxo processual natural, sem mesmo a verificagéo se
a questdo é preliminar, prejudicial, de mérito ou acessdria.'*8

Além de se tratar de simples transferéncia de acervos entre instancias julgadoras®+®

, €sse
expediente reforca 0 nosso argumento de que, no Brasil, os precedentes, tais quais 0s temos
concebido, sdo forjados de cima para baixo, sem a coparticipacdo das instancias ordinérias, nem
mesmo a preocupacdo de que a matéria ou questdo foi bem deduzida, discutida, e se é relevante
a intervencdo da Corte Superior no caso.

No entanto, todos sabemos, esse expediente tem tido lugar mais para dar vazao a técnica
de julgamento de casos repetidos, na qual se sobrepde a preocupacdo com o aspecto quantitativo
de processos, evitando-se, assim, a transferéncia de grande volume de processos para a Corte
Superior.

Como exemplo, podemos citar o Tema Repetitivo n. 710/STJ*, que examinou a
legalidade dos cadastros de credit scoring. Alguns processos foram encaminhados pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) como representativos de controvérsia para
evitar que outros milhares deles, cerca de 80 mil, que ficaram retidos na instancia de apelacéo,
fossem encaminhados ao STJ.

Ja no inicio do voto do ministro relator no feito repetitivo®™!, colhe-se a seguinte

passagem:

Eminentes colegas. Consigno, inicialmente, que este é um daqueles processos em
cujo julgamento parte-se praticamente do “zero”, pois nio tinha uma nocio
clara acerca do que seria o chamado “credit scoring”, ou simplesmente
“credscore”. Apoés a afetacdo do primeiro recurso especial, em face da provocacdo
feita pelo NURER (Ncleo de Recursos Repetitivos e Repercussédo Geral) do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, informando a existéncia de cerca de oitenta mil
recursos a respeito desse tema, passei a receber advogados das partes interessadas
em meu gabinete. (grifo nosso)

148 Na contramdo de tudo que estd a se defender aqui a respeito do sobrestamento, foi editada pelo CNJ a
Recomendacéo n. 134, de 9/9/2022, incentivando o sobrestamento de processos nas instancias ordinarias, ao dispor
o seguinte: “Art. 22. Recomenda-se que seja adotado o procedimento do recurso especial ou extraordinario
representativo da controvérsia (CPC/2015, art. 1.036, § 1°) em situagdes que indiquem distingéo ou superagdo de
precedentes. Com isso, havera a admisséo de 2 (dois) ou mais processos e 0 sobrestamento dos demais feitos com
mesma questao juridica possivelmente distinta ou superada. [...] Art. 25. A suspensdo dos processos pendentes é
elemento extremamente importante dentro da l6gica do funcionamento e dos resultados pretendidos, sob o prisma
do sistema dos julgamentos de questdes comuns ou repetitivas, especialmente no que diz respeito a economia
processual e, consequentemente, da prépria duracdo razodvel dos processos. § 1° A concepcao global e a regra
geral ndo devem ser inflexiveis, a ponto de tornar-se inadequado 0 mecanismo processual, ou os seus efeitos, para
determinadas situacdes. § 2° A suspensdo podera, a juizo do tribunal, em carater excepcional, ndo ocorrer ou ser
limitada.”

149 Ver item 3.1 supra.

10REsp n. 1.419.697/RS, Segunda Secédo, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 17/11/2014. Que
fique claro que a Segunda Secédo, em especial o Ministro Sanseverino, fez o que podia e tinha que ser feito naquela
situacdo clara de legitima defesa processual tipica de uma corte de revisdo. A noticia que temos é que, além dos
80 mil recursos, havia mais 60 mil processos em tramitagao nas instancias ordinarias. A critica se destina ao papel
que a Corte Superior deveria exercer, e ndo ao qual ela exerceu e podia exercer naquela oportunidade.

S11dem.
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Ora, se partiu-se praticamente do “zero”, isto ¢, ndo havia noticia da discussdo da
matéria em outro tribunal, seja ele estadual ou federal, a matéria ainda ndo havia sido enfrentada
pelo STJ, ndo havia indicacdo de divergéncia de entendimento jurisprudencial e a questdo
federal havia sido resolvida a contento pelo TJRS. Enfim, na nossa compreensao, ndo haveria
relevancia para enfrentamento da questéo pela Corte Superior naquele momento.

Todavia, operando pela logica da corte de revisdo (de recurso como direito subjetivo
das partes, de que a corte superior tem que sempre analisar a legalidade do acérdao recorrido
com o arcabouco legal), na medida em que ainda nao existia o filtro positivo para exame da
relevancia da questdo federal, para evitar a proliferacdo de recursos especiais versando acerca
desse mesmo tema, o STJ deliberou pela sua afetagdo como repetitivo, julgando o seu mérito
logo em seguida.

A vista disso, somos pelo fim do sobrestamento dos julgamentos nas instancias
ordinérias, pois a realidade empirica e a diversidade de entendimentos desenvolvidos nas
instancias ordinérias enriquecem o debate na corte superior para a escolha racional e motivada
dos melhores argumentos e fundamentos.

Em conclusdo, a importancia do aprofundamento da discussao juridica nas instancias de
origem e do siléncio da Corte Superior nas hipdteses de questBes incipientes e ainda nédo
resolvidas pelo precedente (as decisdes plurais) é salutar o transito em julgado dos casos ndo
selecionados pelo critério da relevancia para exame pela corte superior, de modo que 0
desenvolvimento do direito continue e eventuais questfes inicialmente ndo contempladas

possam alcancar relevancia para posterior julgamento.

5.3 LIMITACOES ORGANICAS
5.3.1 O problema da divisdo da competéncia interna: critica aos julgamentos turmarios

e aos embargos de divergéncia

O Regimento Interno do STJ (RISTJ) foi editado no inicio da década de 1990. Como ja
afirmado, muito foi aproveitado do texto do regimento do antigo TFR, Corte que fazia as vezes
de tribunal de segundo grau da Justi¢a Federal.

A estrutura dos orgdos julgadores e a divisdo da competéncia interna também se
aproximou muito daquele modelo: no STJ, 6 (seis) turmas de 5 (cinco) ministros cada e 3 (trés)
secOes especializadas com 10 (dez) ministros (cf. art. 2°, 88 3° e 4°, do RISTJ); no TFR, eram
também 6 (seis) turmas, porém com 4 (quatro) ministros cada uma, e 2 (duas) segdes
especializadas com 13 (treze) ministros (cf. art. 2°, 8§ 2° e 3°, do RITFR).
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Naquela época, ainda ndo havia se proliferado tecnologias — hoje muito comuns — como,
por exemplo, o celular, a internet e a inteligéncia artificial (I1A), por exemplo.

Muitas matérias também comecavam a se despontar no cenario juridico, a exemplo do
direito ambiental. Outras nem sequer sonhavam em existir, como o direito digital.

Passados mais de 30 (trinta) anos, é tempo de se revisitar essa formacdo dos 6rgaos
colegiados em passo com a diviséo de competéncias, de modo a preparar o STJ para se realizar
como corte de precedentes.

Pensamos assim, pois ndo é mais tempo de que duas turmas de idéntica competéncia
interna passem a decidir as mesmas matérias, reiteradamente, em ambientes decisorios distintos
para, depois, verificarmos se 0s seus entendimentos sdo convergentes, e ai haveria
jurisprudéncia dominante, ou, se divergentes, teriamos que aguardar a interposicao, processo e
julgamento de embargos de divergéncia perante a se¢do especializada, para, entdo, alcangcarmos
o0 desfecho da questdo federal controvertida.

Parece mais racional, portanto, que a questéo federal relevante seja enfrentada de logo
ou por um colegiado com competéncia para resolvé-la definitivamente, seja pela via de um
colegiado maior, como se da hoje em dia com as secGes especializadas de 10 (dez) ministros,
ou mesmo com as turmas de 5 (cinco) ministros. Porém, nesse Gltimo caso, pensamos, seriam
necessarias a atualizacdo e a redistribuicdo da competéncia interna de modo que cada turma
tivesse a Ultima palavra sobre determinadas matérias de direito, eliminando-se, assim, ndo sé a
necessidade de julgamentos reiterados para a formacdo de jurisprudéncia dominante, mas
também obstando a interposicdo de mais um recurso, os embargos de divergéncial®. Esse
rearranjo de competéncia interna pode levar em conta, inclusive, a (re)composi¢do dos érgdos
fracionarios com 7 ou com 9 julgadores, ainda que isso venha a implicar a necessidade de
aumento do numero de ministros do STJ.

Das duas, uma: ou todo o colegiado é que tem de definir a controvérsia, inclusive quanto
ao reconhecimento da relevancia da questao federal, ou a competéncia teria que ser atualizada
e redistribuida entre as turmas julgadoras, que, nessa nova subdivisdo, teriam a tltima palavra
para definir a interpretacdo daquelas matérias de sua competéncia exclusiva e, com isso,
desenvolver o direito, como propde Marinoni.

Seja de 5 (cinco) ou de 10 (dez) integrantes, é imprescindivel que ndo haja competéncia

comum para analisar a mesma matéria entre orgdos fracionarios distintos, sobretudo se

152 Sobre o perfil dogmatico dos embargos de divergéncia e a sua razéo de ser, conferir Marinoni e Mitidiero: Op.
cit. Recurso extraordinario e recurso especial [...]. 2. ed. Sdo Paulo, Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 315-
316.
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estiverem no mesmo plano hierarquico do Tribunal. Mantida a formacdo como esta, a
competéncia jurisdicional das turmas deveria ser alterada, de maneira que elas ndo poderiam
mais apreciar recursos especiais destinados a formacdo de precedentes.

Talvez pudesse até ser operada uma troca de competéncias entre elas e a respectiva se¢ao
especializada, trazendo para as turmas, por exemplo, o julgamento de outras classes
processuais, como 0os mandados de seguranca, os conflitos de competéncia, as reclamacoes
(essas, inclusive, com o0 escopo de destrancar recursos por meio dos quais se alega o

descumprimento de precedentes do STJ) e as acOes rescisorias.

5.3.2 Julgamento personificado? A distribuicdo aleatoria de recursos. O efeito da
mudanca na composi¢cdo do colegiado na estabilidade dos entendimentos ja

firmados

A volumosa distribuicao automatica de recursos de maneira aleatdria e acerca da mesma
tematica para cada um dos 10 (dez) ministros de cada Se¢do, subdivididos na competéncia das
Turmas, contribui para a dispersao de entendimentos e do julgamento personificado.

Ainda que determinado ministro seja mais rigoroso ou mais flexivel com relacdo ao
juizo de admissibilidade, considerando que esse primeiro empurrdo geralmente vai vir por
intermédio de uma decisdo monocratica, é possivel que 0s recursos que tragam mesmas
questdes sejam examinados com “10 pesos e 10 medidas” numa mesma Sec¢ao especializada.

Isso produz dispersdo de entendimentos que variam desde os critérios de
admissibilidade recursal e até mesmo para 0 que seria, para cada ministro, o conceito de
jurisprudéncia dominante.

Nesse panorama, a classificacdo dos recursos por temas ou por questdes que véo sendo
previamente cadastrados e agrupados em bancos de dados disponiveis para serem
oportunamente divididos, também por temas, entre 0os membros integrantes do colegiado,
parece-nos bem mais racional, porquanto evita essa aleatoriedade e permite que, desde o inicio,
a conducéo dos feitos seja realizada de modo deliberadamente colegiado.

Passo seguinte, por sorteio ou por acordo entre 0os ministros, poderiam ser escolhidos
alguns recursos que contenham questfes ou temas relevantes para selecdo com vistas a
formagdo de agenda de julgamentos para o semestre seguinte, distribuindo-se de forma
equanime as respectivas relatorias, em nimero estimado de temas cujo julgamento possa ser

viabilizado no periodo previamente definido.
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O relator, entdo, teria a tarefa de produzir um relatorio para submeter ao colegiado e as
partes, abordando eventuais questdes preliminares a serem dirimidas; definindo o contexto
fatico do julgamento; as questdes relevantes da legislacéo infraconstitucional federal que devem
ser solucionadas; indicacdo de procedimento colegiado mais rapido (se for o caso, para o
julgamento de questdes ja conhecidas pela Corte antes da instituicdo do requisito da relevancia:
transformacéo de jurisprudéncia dominante em precedente formado a partir do julgamento de
questdo relevante, que poderia se dar pela via do plenario virtual) ou ndo (hard cases), caso em
que deveria ser verificada a necessidade de admisséo de amicis curiae, de oitiva do Ministério
Publico, entre outras providéncias preparatdrias para o julgamento do mérito recursal.

A par desse aspecto da distribuicdo, ha outro que também merece atencao especial e diz
respeito a rotatividade dos membros dos 6rgdos fracionarios de julgamento.

Como dizia o Ministro Fernando Gongalves, hoje aposentado, o STJ prestigia de uma
maneira peculiar os seus quadros mais antigos, no sentido de que quanto mais velhos ficam,
mais atribuices, e cada vez mais complexas, vao recebendo ao longo da antiguidade no cargo
de ministro, a exemplo das comissdes permanentes, do Conselho da Justica Federal (CJF), do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), do Conselho Nacional de Justica (CNJ), da Vice-
Presidéncia, da Presidéncia dos 6rgéos fracionarios e do proprio STJ.

Tendo em vista essa consideracdo, nota-se que alguns desses cargos sao inacumulaveis
com a jurisdicdo, como os de presidente, vice-presidente e corregedor nacional de justica.

Assim, quando se verifica essa “danca das cadeiras”, ao tomar assento no colegiado, o
novo integrante (ou, muitas das vezes, aquele que esta retornando a jurisdicdo depois do fim do
mandato na area administrativa) ndo se adapta, ou melhor, ndo vé& com bons olhos alguns
posicionamentos ja firmados pelo colegiado e passa a se insurgir contra eles, desrespeitando,
desse modo, entendimentos legitimamente construidos no periodo em que nao integrava (mais)
aquele orgdo julgador, sem contrapor a sua fundamentagéo, mas, apenas, sob a alegacéo de que
ndo teria participado da sua formacédo, buscando rediscuti-lo para manifestar compreensao
diversa no deslinde da questéo.

Hé& também o problema da rotatividade na presidéncia das se¢des, oportunidade em que
0s presidentes somente votam no caso de empate (art. 24, I, do RISTJ). Como ficam 9 ministros
votantes, uma das turmas ficara desfalcada com a conducdo de um de seus membros a
presidéncia do colegiado. A depender do posicionamento de quem estiver na presidéncia do
colegiado, o resultado da votacdo para 0s casos em que a posi¢do da secdo € dividida quanto a

matéria em julgamento pode ficar comprometido.
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6 OS DIFERENTES NIVEIS DE INTENSIDADE OU DE DENSIDADE DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NOS SISTEMAS JURIDICOS ALEMAO E
NORTE-AMERICANO E A SUA APLICABILIDADE COMO SEGUNDO FILTRO
PARA OS RECURSOS EXTRAORDINARIOS LATO SENSU.

6.1 AS LEIS DA DENSIDADE OU DA INTENSIDADE DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

No exame realizado por Costa Neto acerca da tensdo existente entre legislativo e
judiciario e vice-versa, suas competéncias, esferas e margens de atuacdo relativamente ao
direito fundamental a liberdade de expressdo®® nos sistemas juridicos alemio e norte-
americano, ele consegue extrair e propor as seguintes Leis da Densidade ou da Intensidade do

Controle de Constitucionalidade®*:

Eis as Leis da Densidade ou Intensidade do Controle de Constitucionalidade (que
podem ser chamadas, em alemdo e em inglés, respectivamente, de
Kontrolldichtegesetze e Laws of the standards of review):

a) Quanto mais denso for o grau de intensidade do controle judicial que deve ser
aplicado, tanto maior devera ser a certeza sobre as premissas faticas que justificam a
intervencdo sobre o direito fundamental.

b) Quanto mais denso for o grau de intensidade do controle judicial, tanto menor sera
a discricionariedade do legislador ordinério para dispor, concertar ou interferir em
uma &rea constitucionalmente protegida.

¢) Quanto maior for o peso abstrato de um direito fundamental, tanto mais denso sera
0 grau de intensidade do controle judicial e, consequentemente, tanto maior sera a
probabilidade de o direito fundamental prevalecer sobre interesses coletivos, sociais
ou consequencialistas.

A seu turno, as leis também podem ser representadas da seguinte forma, apds
inversdes de valores:

d) Quanto menos denso for o grau de intensidade do controle de judicial que deve ser
aplicado, tanto menor deverd ser a certeza sobre as premissas faticas que justificam a
intervencdo sobre o direito fundamental.

e) Quanto menos denso for o grau de intensidade do controle judicial, tanto maior serd
a discricionariedade do legislador ordinério para dispor, concertar ou interferir em
uma area constitucionalmente protegida.

f) Quanto menos denso for o grau de intensidade do controle judicial, tanto menor
seré o peso abstrato de um direito fundamental e, consequentemente, tanto menor sera
a probabilidade de o direito fundamental prevalecer sobre interesses coletivos, sociais
ou consequencialistas de qualquer natureza.

Esses enunciados bem ilustram a proporcionalidade inversa exercida entre os fatores
democracia e constitucionalismo: quanto mais poder para o legislador (discricionariedade para

regular bens juridicos protegidos constitucionalmente), menos controle para o juiz; quanto

158 Cf.. Jodo Costa Neto, a questdo central do seu estudo é: “como encontrar a medida certa de prote¢do juridica
que se deve dar ao discurso?”(Liberdade de expressdo: o conflito entre o legislador e o juiz constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 32).

154 1dem, p. 179-180.



91

menos poder para o legislador, mais controle poderé ser exercido pelo judiciario. A certeza (ou
ndo) quanto as premissas faticas (grau de abstracdo da regra) e 0 peso abstrato atribuido aos
direitos fundamentais também exerce influéncia direta no maior ou menor controle judicial,
assim como na maior ou menor liberdade regulatéria do legislador (densidade legislativa aferida
a partir da competéncia constitucional outorgada diretamente pela Constituicao).

Da parte do Poder Judiciario, a transformacdo da funcdo institucional das Cortes
Superiores requer uma mudanca da cultura e da prética juridicas, a demandar, por exemplo,
uma nova modalidade de julgamento colegiado (per curiam em vez de seriatim'®), com
especial atencdo voltada para a filtragem de quais recursos (que sdo exatamente o “veiculo” que
conduz os casos a sua apreciacao) deveriam ser submetidos a agenda e a pauta da Corte.

No caso do recurso extraordinario (lato sensu), na perspectiva de método de
interpretacdo®®, uma vez identificados os casos que tenham mais relevancia para a sociedade
(mediante o exame da repercussdo geral®>” ou da relevancia'®® da matéria veiculada no recurso),
torna-se necesséria, ainda, nova rodada de deliberacdo acerca de qual tipo de controle de
intensidade jurisdicional deveria ser empregado para o seu julgamento, isto é, qual modalidade
de escrutinio a Suprema Corte ou o STJ deveriam ativar para responder adequadamente ao
recurso (estrito, intermediario ou basico) e, com isso, tutelar e desenvolver o direito, sem

incorrer em arbitrio ou abuso judicial (narcisismo constitucional®®®).

6.2 OS DIFERENTES NIVEIS DE INTENSIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
NOS SISTEMAS JURIDICOS ALEMAO E NORTE-AMERICANO

155 Op. cit. André Rufino do Vale. Argumentacdo constitucional [...]. 2019, p. 142-150. No nosso sistema de
deliberacdo, parece que cada julgador tem a pretensdo de apresentar a sua resposta como a mais correta, em vez
de escolher pela construgdo de uma resposta correta que seja deliberada e compartilhada conjuntamente. Por todos,
ver Marinoni: O julgamento nas Cortes Supremas|...]. 2015, p. 29.

1%6 Cf. Marinoni. Zona de penumbra entre 0 STJ e o STF: [...]. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
19-22.

157 CF/1988, art. 102, § 3°: “No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagio de dois tergos de seus membros”.

CPC/2015, art. 1.035, § 1% “Para efeito de repercussao geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo.”

158 CF/1988, art. 105, § 2°: “No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de direito
federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a admisséo do recurso seja examinada
pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela manifestacdo de 2/3 (dois
ter¢os) dos membros do 6rgdo competente para o julgamento.”

159 Op. cit. Costa Neto (2017, p. 175): “Narcisismo constitucional significa interpretar a Constitui¢do como um
reflexo dos préprios valores. A expressdo denota a facilidade com que alguns intérpretes projetam seus valores
pessoais sobre o texto constitucional.”
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Costa Neto'® defende a adogéo de niveis de intensidade do controle judicial no sistema
juridico brasileiro, o que, segundo afirma, contribuird para a atuacdo mais previsivel do juiz
constitucional, pois da contornos mais rigidos a maxima da proporcionalidade, cuja utilizagédo
como subprincipio tem ensejado o decisionismo e o discricionarismo judicial, com énfase em
deliberacGes marcadas pela consciéncia individual de cada juiz.

O autor pondera que essa empreitada aumenta as chances de 0s juizes serem imparciais,
pois admite parametros e preferéncias em abstrato para cada direito fundamental, os quais
devem ser observados por juizes antigos ou novos, circunstancia que diminui a probabilidade
de o juiz valer-se do cargo para fomentar as suas proprias preferéncias politicas, evitando-se,
com isso, casuismos.

Sua proposta considera®®!:

[...] tAo necessério quanto obstar a excessiva politizagdo dos direitos fundamentais,
entregando-os a livre disposicdo do legislador infraconstitucional, é evitar-se,
outrossim, a excessiva judicializagdo dos direitos fundamentais, a qual se manifesta

precipuamente na tendéncia de encontrar uma solugdo para todos os problemas
juridicos na Constituigdo.

Nessa perspectiva, ele trabalha com a ideia de “constitui¢do moldura”, que ndo proibe
nem exige tudo, pois deixa um espago em branco, dentro do qual o legislador democraticamente
estd legitimado a agir. Impede-se, assim, a “subconstitucionalizagdo” e a
“hiperconstitucionaliza¢io”!%?; basta a constitucionalizagio do direito (a ordem-moldura)®,

Utilizando o direito fundamental a liberdade de expressdao como fio condutor do seu
estudo, ele nos apresenta os diferentes niveis de intensidade (modelo norte-americano) e de
densidade (modelo alemao) da jurisdi¢do constitucional®®.

Os diferentes niveis de intensidade de escrutinio (standards of review ou levels of
scrutiny) tiveram origem nos Estados Unidos, com o julgamento do caso United States v.

Carolene Products, que pode ser assim resumido?®:

160 Op. cit. Costa Neto (2017).

161 Op. cit. Costa Neto (2017, p. 229).

162 E aqui se aplicam os conceitos de subinclusdo e superinclusdo que nos referimos no item 2.1.3 supra para 0s
recursos extraordinrios lato sensu.

163 Cf. Costa Neto (Op. cit. 2017, p. 216).

164 E certo que a tese de Costa Neto esta mais afinada com a Stufentheorie, preferida por ele a adog&o pura e simples
dos standards of review ou dos Kontrolldichten (2017, p. 197-202). Porém, como o recorte deste estudo pretende
empreender a adocdo de um segundo filtro para o exame dos recursos extraordinarios lato sensu, ficaremos
limitados apenas a sugestdo de adaptacdo dos niveis de intensidade/densidade da jurisdicdo para essa finalidade.
185 Tradugdo nossa: “Fatos do caso Um ato do Congresso de 1923 proibiu o envio interestadual de "leite
processado” (leite desnatado misturado com gordura ou 6leo que ndo seja gordura lactea). A Carolene Products,
fabricante de leite, foi indiciada nos termos da lei. O tribunal de julgamento indeferiu a acusagdo. Ao apelar ao
governo federal, o tribunal foi encarregado de determinar se a lei era inconstitucional nos termos da Quinta
Emenda. A Carolene Products argumentou que a lei ndo tinha uma base racional e também que o Congresso nao
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Facts of the case

A 1923 act of Congress banned the interstate shipment of "filled milk™ (skimmed milk
mixed with fat or oil other than milk fat). Carolene Products, a milk manufacturer,
was indicted under the Act. The trial court dismissed the indictment. On appeal to the
federal government, the court was tasked with determining whether the Act was
unconstitutional under the Fifth Amendment. Carolene Products argued that the law
lacked rational basis and also that Congress did not regulate the use of oleo margarine,
which substituted vegetable fats for butter fat, in interstate commerce.

Question

Does the law violate the Commerce Power granted to Congress in Article Section 8
and the Due Process Clause of the Fifth Amendment?

Conclusion

In an opinion authored by Justice Harlan Fiske Stone, the Court upheld the act. The
majority reasoned Congress may restrict shipments of certain milk substitutes without
also restricting butter. Considering that Congress had held many hearings prior to
passing this law, it was reasonable to conclude that Congress believed it was necessary
for public welfare. Carolene Products failed to meet its burden of proving that no
rational basis for the law existed.

Justice Pierce Butler concurred, and Justice James McReynolds dissented.

Em uma nota de rodapé desse julgado (footnote n. 4), Justice Stone encaminhou o que
seria uma guinada na orientacdo da Suprema Corte daquele pais na protecao dos direitos e das
liberdades civis.

Eis o texto da nota de rodapé mais famosa e mais citada da histdria constitucional norte-

americana®®®:

There may be narrower scope for operation of the presumption of constitutionality
when legislation appears on its face to be within a specific prohibition of the
Constitution, such as those of the first ten amendments, which are deemed equally
specific when held to be embraced within the Fourteenth. See Stromberg v. California,
283 U.S. 359, 369-370; Lovell v. Griffin, 303 U.S. 444, 452.

regulamentou o uso de 6leo/margarina, que substituia as gorduras vegetais por gordura de manteiga no comércio
interestadual. Questdo A lei viola o poder do Congresso de regular o comércio concedido na Se¢do 8 e a clausula
do devido processo legal da Quinta Emenda? Conclusdo No voto do Justice Harlan Fiske Stone, o Tribunal
confirmou o ato. Foi decidido pela maioria que 0 Congresso pode restringir as remessas de certos substitutos do
leite sem restringir também a manteiga. Considerando que muitas audiéncias haviam sido realizadas antes da
aprovacdo desta lei, era razoavel concluir que o Congresso acreditava ser ela necessaria para o0 hem-estar publico.
A Carolene Products ndo conseguiu demonstrar a auséncia de base racional para a lei. O Justice Pierce Butler
concordou, e o Justice James McReynoolds divergiu (United States v. Carolene Products Company, Oyez.
Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1900-1940/304us144 . Acesso em 19 maio 2021).

166 Em traducdo livre, no que aqui interessa: “Pode existir um ambito mais estreito para a utilizacdo da presuncéo
de constitucionalidade quando a legislacdo aparece, evidentemente, compreendida dentro de uma proibicdo
especifica da Constituicdo, como as das dez primeiras emendas, que se consideram igualmente relacionadas na
Décima Quarta. [...] E desnecessario considerar agora se a legislagio que restringe estes processos politicos, dos
quais ordinariamente se espera que provoquem a repulsa de leis indesejaveis, deve se submeter a um escrutinio
judicial mais rigoroso, embaixo das proibicOes gerais da Décima Quarta Emenda, do que os outros tipos de
legislacdo. A respeito das restricdes ao direito de voto, ver [...]; das restrigdes a divulgacao de informacdes, ver
[...]; das interferéncias com organizacGes politicas, ver [...]; sobre a proibi¢do de reunido pacifica, ver [...].
Tampouco precisamos investigar agora se considera¢fes similares devem ser feitas na revisdo de leis dirigidas a
singulares minorias religiosas [...], nacionais [...] ou raciais [...], ou se preconceitos contra minorias discretas e
insulares devem constituir uma condicdo especial, que tende a restringir o funcionamento desses processos
politicos nos quais se pode ordinariamente confiar para a protecdo das minorias, e que podem exigir uma
investigacdo judicial correspondentemente mais inquiridora [...]."
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http://scholar.google.com/scholar_case?case=6244546070778813024&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
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It is unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political
processes which can ordinarily be expected to bring about repeal of undesirable
legislation, is to be subjected to more exacting judicial scrutiny under the general
prohibitions of the Fourteenth Amendment than are most other types of legislation.
On restrictions upon the right to vote, see Nixon v. Herndon, 273 U.S. 536; Nixon v.
Condon, 286 U.S. 73; on restraints upon the dissemination of information, see Near
v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U.S. 697, 713-714, 718-720, 722; Grosjean V.
American Press Co., 297 U.S. 233; Lovell v. Griffin, supra; on interferences with
political organizations, see Stromberg v. California, supra, 369; Fiske v. Kansas, 274
U.S. 380; Whitney v. California, 274 U.S. 357, 373-378; Herndon v. Lowry, 301 U.S.
242; and see Holmes, J., in Gitlow v. New York, 268 U.S. 652, 673; as to prohibition
of peaceable assembly, see De Jonge v. Oregon, 299 U.S. 353, 365.

Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of statutes
directed at particular religious, Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510, or national,
Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390; Bartels v. lowa, 262 U.S. 404; Farrington v.
Tokushige, 273 U.S. 484, or racial minorities, Nixon v. Herndon, supra; Nixon v.
Condon, supra: whether prejudice against discrete and insular minorities may be a
special condition, which tends seriously to curtail the operation of those political
processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for a
correspondingly more searching judicial inquiry. Compare McCulloch v. Maryland,
4 Wheat. 316, 428; South Carolina v. Barnwell Bros., 303 U.S. 177, 184, n. 2, and
cases cited.

E por que essa nota de rodapé € tdo importante? Além de instituir o que ficou
posteriormente denominado “niveis de escrutinio da jurisdi¢do constitucional” (standards of
review ou levels of scrutiny), privilegiou o direito a salde publica, digamos assim, em
detrimento do direito a propriedade e ao livre comércio alegados pela Companhia Carolene,
matérias caras a politica do New Deal até entdo referendadas pela Suprema Corte (costumava-
se declarar inconstitucionais leis que interviessem na ordem econdmica ou que garantissem
direitos a trabalhadores)®’,

Nesse caso, a Suprema Corte norte-americana concluiu pela validacdo da lei impugnada,
em escrutinio béasico (além de se estabelecer o escopo mais estreito para a operacdo da
presuncdo de constitucionalidade quando a legislagdo aparenta estar dentro de uma proibicéo
especifica da Constituicio®®, encaminhou para o futuro a definicio de alguns exemplos que
demandariam escrutinios judiciais mais densos e rigorosos), porque o Filled Milk Act (FMA, de
1923) era constitucional ao dispor que a proibicdo de exportar para outros Estados leite de vaca
com a sua composicdo natural alterada (leite desnatado combinado com gorduras ou 6leos que
ndo a gordura do leite, a se assemelhar ao leite ou creme) poderia colocar em risco a saude dos

cidad&os (public welfare).

167 Cf. Cléve e Lorenzetto (Constituicdo, governo democratico e niveis de intensidade do controle
jurisdicional. Revista Juridica Luso Brasileira - RILB, Ano 1, n° 2, 2015, p. 414-415).

188 Da conclusdo desse julgado extrai-se que a Suprema Corte levou em consideracdo que o Congresso realizou
muitas audiéncias antes de aprovar a lei (Filled Milk Act) e que seria razoavel acreditar que ela era necessaria para
0 bem-estar publico, além de que a recorrida — Carolene Products — ndo provou que nao existia base racional para
a lei.
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http://scholar.google.com/scholar_case?case=10240616562166401834&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
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http://scholar.google.com/scholar_case?case=6705329678148498819&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
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http://scholar.google.com/scholar_case?case=5380445965206810536&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
http://scholar.google.com/scholar_case?case=5380445965206810536&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
http://scholar.google.com/scholar_case?case=5505973138575755803&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
http://scholar.google.com/scholar_case?case=9236510708217813075&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
http://scholar.google.com/scholar_case?case=6094501649208458004&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
http://scholar.google.com/scholar_case?case=16175793893966768030&hl=en&as_sdt=6,44&as_vis=1
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Acerca da importancia da nota de rodapé n. 4 em United States v. Carolene Products

comentaram Cléve e Lorenzetto!®:

[...] a partir de Carolene Products foi possivel identificar um conjunto de padrdes
através dos quais cumpriria a Corte decidir, adotando postura mais ativa, em funcao,
inclusive, do manejo de escrutinio mais rigoroso, ou deferente em relacéo a producéao
legislativa, diante de escrutinio menos exigente.

A nota de rodapé nimero 4 fornece uma ‘direcdo’ para a justificagdo e funcionamento
da jurisdicdo constitucional e, por isso, entende-se que a decisdo em Carolene
Products ainda possa orientar debates contemporaneos acerca do tema, mesmo em
diferentes paises.

Ainda que seja imperioso reconhecer a diferenca de contextos e préaticas, os problemas
suscitados pela nota de rodapé sdo pertinentes em qualquer Estado democratico de
Direito.

[]

A demanda por um escrutinio mais exigente (more exacting judicial scrutiny), foi
derivada da Nota de Rodapé n. 4 de Carolene Products, e de seu projeto de
justificacdo do controle de constitucionalidade no sentido do desenvolvimento de um
standard elevado para a fiscalizagdo, o qual complementaria o controle baseado na
racionalidade (rational basis), nos casos de direitos que demandassem atencéo
especial.

Compreende-se que o escrutinio estrito foi criado ndo como um mecanismo para
afastar a constitucionalidade de qualquer lei, mas como instrumento que procurou
combinar elementos doutrinarios de diferentes tempos para controlar leis em defesa
de direitos. O uso expresso do termo aconteceu em um caso posterior, em Skinner v.
Oklahoma (1942).

O controle norte-americano da jurisdigdo constitucional (standards of review ou levels
of scrutiny) pode ser realizado em trés niveis de intensidade distintos (three tier test!’°):
escrutinio estrito (strict scrutiny: mais intenso, denso e rigido, aumenta a probabilidade de uma
lei ser declarada inconstitucional); escrutinio intermediario (intermediate scrutiny: que reclama
dois requisitos: interesse estatal importante e relagdo substancial entre o interesse estatal
importante e a lei impugnada); e escrutinio basico racional ou escrutinio minimo (rational basis
review ou minimum scrutiny: é a regra do sistema juridico norte-americano; basta que o Estado
prove que existe uma “relagdo racional” entre “um proposito ou objetivo estatal legitimo™ para
que sejam verificadas pelo juiz).!™

Para Costa Neto'"?:

A cada um dos trés graus, corresponde uma margem de conformacdo ou
discricionariedade que é concedida ao legislador ou ao administrador pablico. Por via

de consequéncia, quao maior for a margem de conformacgdo, tanto maior serd a
deferéncia do Poder Judiciario perante o Executivo ou o Legislativo.

169 |dem. Cleve e Lorenzetto (2015, p. 431-432/456).
170 Cf. Cleve e Lorenzetto (Op. cit. 2015, p. 112).

171 Cf. Costa Neto (Op. cit. 2017, p. 181-184).

172 Op. cit. Costa Neto (2017, p. 171).
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Cléve e Lorenzetto!”, por sua vez, compartilnam do entendimento de Costa Neto ao
defenderem a aplicabilidade dos standards no Brasil, afirmando o que segue:

Os standards, aproveitada a ideia dos niveis distintos de escrutinio, séo (teis para a
discussdo sobre os pardmetros para o controle de constitucionalidade no Brasil. N&o
visam, por isso, afastar outras formulagfes analogas que possam refinar as
consideragBes apresentadas. Por outro lado, poderiam pensar alguns que uma
dogmatica constitucional emancipatdria implica pratica em descompasso com as
exigéncias democraticas porque instrumentalizadora de um suposto ativismo judicial.
Nada mais falso. E verdade que esta dogmatica preocupa-se com a realizacio dos
comandos constitucionais, em particular aqueles tratando dos direitos fundamentais.
E nesse passo, acredita no importante papel a ser desenvolvido pelo Judiciario
brasileiro, sobretudo no exercicio da jurisdi¢do constitucional. Nem por isso propde
um papel para o juiz que esteja além daquele desenhado pela arquitetdnica da
organizacdo dos poderes da Constituicdo ou que implique indevida compressdo do
campo de escolhas legitimas do legislador a partir de um processo aberto de
deliberagdo com repercussao na arena publica.

O Judiciario ocupado com as promessas constitucionais ndo sera nem ativista, nem
deferente, com as escolhas do legislador. Operard, conforme o caso, mas sempre a
partir de bases racionais com sustenta¢cdo na Lei Fundamental, ora um controle mais
forte, ora um controle mais débil do ato (omissivo ou comissivo) impugnado.
Transitara entre a autocontencgdo, prestando deferéncia a escolha do legislador, e 0
controle mais forte (ativismo) para a protecdo desta ou daquela situacéo.

Em qualquer caso, porém, devera adotar postura vigilante a respeito dos postulados
da democracia (que implicam autogoverno e definicdo de escolhas prioritariamente
através do processo publico de deliberacdo). H4& momentos, como aqueles que
envolvem a defesa de minorias contra a discriminacéo, a protecdo da liberdade de
manifestacdo e de opinido, a prote¢cdo do minimo existencial, verdadeiras condicdes
para o exercicio da democracia, exigentes de um controle forte do Judiciério.

H4& outros, ao contrério, desafiantes, prima facie, de uma postura de autocontencao,
de deferéncia para com a decisdo do legislador. Sao necessarios argumentos muito
robustos para justificar, em casos assim, uma acdo distinta do 6rgéo judicial. Cite-se,
por exemplo, as questdes dificeis que supdem interpretacdo de clausulas
constitucionais (abertas) autorizadoras de concepg¢des distintas e razoaveis num
ambiente de pluralismo moral.

Nesses casos, em principio, a escolha do legislador, tomada a partir de um processo
publico de deliberacdo, ndo deve ser substituida pela do juiz. Aqui, sim, ocorrente a
substitui¢do, manifestar-se-ia hipotese eventualmente contrastante com a experiéncia
democrética.

N&o se trata, para o juiz, portanto, de agir contra a democracia, mas, antes, para a
democracia.

Como se observa, a postura esperada do juiz ndo deve ser nem extremada a ponto de se
arvorar em legislador e tentar promover a Constituicdo ou a lei segundo os seus proprios valores
(= arbitrio; aqui deve primar pela autocontengdo e pela deferéncia ao legislador), nem de
conivéncia com tudo o que estiver convertido em legislacdo, sobretudo nas hipdteses em que
valores fundamentais da democracia estiverem ameacados (= subserviéncia; nessas hipoteses,
a atuacdo judicial pela via do controle de constitucionalidade € necessaria e bem-vinda em

defesa, em ultima anélise, da propria democracia).

173 Op. cit. Costa Neto (2015, p. 458-459).



97

J& no sistema juridico alemao, a origem das densidades de controle (Kontrolldichten)
ou de parametros de avaliacdo ou afericdo (Priifungsmapstibe) aparece com a decisdo do
Tribunal Constitucional Federal (TCF) sobre o Mitbestimmungsgesetz!’*

Costa Neto!®:

e foi bem retratada por

Ao que nos consta, a ideia de multiplos Kontrolldichten (densidades de controle) ou
PrafungsmaRstabe (pardmetros de avaliacdo ou afericdo) surgiu na decisdo sobre o
Mitbestimmungsgesetz, de marco de 1979. Trata-se, salvo melhor juizo, da primeira
vez em que se invocou esse conceito na jurisprudéncia do BVerfG. Grosso modo, o
Mitbestimmungsgesetz exige que os conselhos diretores de sociedades empresarias
com mais de 2.000 empregados sejam compostos, na sua metade, por representantes
dos empregados.

Em uma parte crucial da deciséo proferida, foram feitas consideracfes sobre como o
Tribunal Constitucional deve lidar com os prognésticos assumidos como verdadeiros
pelo legislador. Chegou-se a conclusdo de que os efeitos econdmicos da lei sobre a
higidez financeira das sociedades empresarias eram bastante incertos. Ndo obstante,
tal incerteza ndo poderia ser suficiente para excluir a autoriza¢do do legislador para
dispor sobre a matéria.

Outro importante conceito trazido por Costa Neto € o de margem de conformacéo do

legislador, a qual’®:

[...] funda-se sobre uma ideia bésica: o Grundgesetz institui proibicdes de intervencdo
(Eingriffsverbote), bem assim mandamentos de prote¢do (Schutzgebote). Estes dao
contornos a proibi¢do de protecdo insuficiente (Untermafverbot), enquanto que
aqueles delimitam a proibicio de excesso (UbermaBverbot). Deve-se, todavia,
preservar um espaco livre — uma margem de conformacéo — entre as duas proibigdes,
a do excesso e a da insuficiéncia. Em regra, o legislador ndo pode ver sua esfera de
atuagdo comprimida por uma bracadeira; € necessario garantir area de manobra, para
que possa haver autodeterminagéo popular [...]

Na Alemanha, a diferenciacdo da densidade de controle também se desdobra em trés
niveis distintos'’” 178: (i) controle intensificado de contetido (intensivierte inhaltliche Kontrolle:
0 proprio TCF examina erros dos Tribunais Superiores no que tange a determinacdo do caso
concreto e a interpretagdo do direito ordinario, de maneira independente e pormenorizada); (ii)
controle de plausibilidade (Vertretbarkeitskontrolle: de intensidade moderada, por via de regra,
tem sido o tipo de intensidade de controle mais utilizado; para passar por esse controle a lei tem

gue se mostrar ao menos defensavel ou plausivel; preza-se pela prerrogativa avaliativa do

174 BVerfGE 50, 290.

175 Op. cit. 2017, p. 185.

176 Op. cit. 2017, p. 186-187.

177 Cf. Klatt (A méaxima da proporcionalidade: um elemento estrutural do Constitucionalismo global. 2014,
p. 40). Klatt ressalta também que a “escolha de uma intensidade de controle especifica deve ser fundamentada no
caso concreto, podendo-se recorrer aos critérios de intensidade da interferéncia do direito fundamental ou da
inseguranga cognitiva quanto a decisdes baseadas em progndsticos.”

178 Cf. Costa Neto (op. cit. 2017, p. 193-196).
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legislador); e (iii) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle: avaliagdo um pouco mais branda; a
lei s6 deixara de prevalecer se manifestamente arbitraria ou equivocada).

Costa Neto destaca, ainda, que a prerrogativa avaliativa do legislador depende de
diferentes fatores, em especial: (1) do tipo de matéria em questdo, (2) das possibilidades de se

construir um juizo satisfatoriamente seguro e (3) e do significado dos bens juridicos em jogo.

6.3 APLICABILIDADE DO CONTROLE DE INTENSIDADE DA JURISDICAO NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Como mencionado anteriormente, hoje em dia, no Brasil, parece existir algum tipo de
filtragem ndo institucionalizada que leva a uma diferenciacdo de processos que s&o
considerados, por exemplo, como repetitivos, outros que sdo submetidos a decisdes
monocraticas e a julgamentos eletrénicos — em plenario virtual (casos faceis) e outros que vao
a pauta de julgamento presencial, reclamam a realizacdo de audiéncia publicas etc. (casos
dificeis). A defini¢do prévia dos niveis de intensidade do controle judicial a ser desenvolvida
no exame dos recursos extraordinarios lato sensu poderia até mesmo contribuir para iluminar
melhor esses critérios com vistas a sua sistematizacao e uniformidade de aplicacao.

Com efeito, pensando nessa relacdo em funcao dos diferentes niveis de intensidade de
jurisdicdo (estrito, intermediario e basico), seria possivel, a partir da discussao a ser travada no
recurso (caso x tema x normas impugnadas), delimitar o &mbito de intensidade do controle
jurisdicional a ser desempenhado no caso.

Assim, parece-nos plenamente possivel a adocdo de um sistema de diferenciacdo de
intensidade/densidade da jurisdi¢do para o sistema juridico brasileiro, notadamente para o STF
e para o STJ, também para o conhecimento dos recursos extraordinarios lato sensu (controle de
constitucionalidade e de legalidade difuso, na perspectiva da interpretagcdo conforme como
método de interpretacdo), numa espécie de segundo filtro recursal, a ser aferido como passo
seguinte ao reconhecimento da repercussao geral/relevancia.

Esse segundo filtro teria a funcdo de identificar se a alegada violacdo de preceito
constitucional ou legal é provavel, em tese, e, a depender do nivel de risco de sua interferéncia
direta em determinado bem juridico protegido, para, a partir dai, encaminhar a definicéo prévia
do nivel de intensidade de jurisdicdo a ser aplicado (em basico, intermediario ou estrito) ao
julgamento do recurso.

De outra parte, contingéncias de ordem formal (como a deficiéncia probatoria, perda de

prazo processual peremptdrio) tenderiam a passar pelo escrutinio racional basico, na medida
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em que, apesar de impactar indiretamente na fruicdo de determinado direito material, em
principio, ndo acarretariam violagéo direta de preceito constitucional ou texto legal.

De igual modo, a interpretacdo judicial formulada a partir da zona de penumbra da
norma também deveria se sujeitar, em principio, ao nivel de escrutinio racional basico, a menos
que se demonstre a protecao insuficiente ou o excesso de arbitrio (controle das bordas pelo
excesso ou pela insuficiéncia, observada a margem de conformagéo do legislador).

Ao decidir por um ou outro caminho dentro da zona cinzenta da norma que ndo seja
flagrantemente inconstitucional ou ilegal e que ndo represente risco para a federagdo’® (por
exemplo, se demonstradas divergéncias jurisprudenciais entre os tribunais de apelagédo dos entes
federados de consequéncias mais graves para 0s cidaddos, colocando em sério risco a
isonomia), deve ser preservada a concluséo judicial que aponte para um resultado sub6timo
(ratio da antiga Stimula n. 400/STF), tolerando-se, eventualmente, as corre¢des judiciais
decorrentes da aplicagdo de regras “superinclusivas” ou “subinclusivas” (defeasible!8?).

Com isso, fomenta-se a independéncia funcional dos magistrados e colabora-se em
promover maior reconhecimento pelo trabalho daqueles que procuram fazer cumprir a
Constituicao Federal e as leis federais do pais.

E certo que, como obra humana, € um processo inacabado que continuara em evolucao,
ndo estando garantido que a sua adogao sempre proporcionara resultados excelentes. A prépria
histdria constitucional americana ja demonstrou isso em Korematsu v. United States'®?, caso
que foi julgado com nivel de escrutinio estrito apos a famosa nota de rodapé n. 4 de United
States v. Carolene Products, 304 U.S. (1938), cujo resultado ainda hoje envergonha os anais da
Suprema Corte americana® (tnico caso em que foi mantida a constitucionalidade de uma lei
que promovia discriminacgdes com base na raga).

Nessa mesma linha de raciocinio a respeito da funcdo dos niveis de intensidade de

controle, em remate, colaciona-se a licio de Costa Neto8*:

Os niveis de intensidade de controle ndo garantem resultados, nem dotam o raciocinio
juridico de precisdo aritmética — o que seria de todo inviavel e até indesejavel. O que

179 Schauer aponta exemplo interessante ao comentar a expressdo “melhor interesse da crianga” cuja defini¢io
compreende certa margem de discricionariedade ao magistrado no sentido de aferi-lo no caso concreto e que, a
depender do caso, essa conformagéo pode variar, de modo que, pela regra da lei, ndo se poderia cogitar ilegalidade
da parte do juiz simplesmente porque, diante de determinado contexto, considera que o melhor interesse da crianga
é permanecer na guarda da mée. Ou, em outras circunstancias, que a guarda deva ficar com o pai. Tudo isso em
nome do melhor interesse da crianca (Op. cit. Frederick Schauer. Thinking [...]. 2012. p. 188).

180 Cf. Costa Neto (op. cit. 2017, p. 237-238).

181 |dem, p. 290.

182 Korematsu v. United States 323 U. S. 214 (1944).

183 Cf. Costa Neto (op. cit. 2017, p. 183).

184 Op. cit. 2017, p. 182-183.
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os niveis de intensidade oferecem é uma estrutura formal que enfatiza os 6nus
argumentativos e a accountability a que esta sujeito o magistrado. Ademais, criam-se
parametros mais racionais, rigidos e previsiveis para as decisoes.

Feitas essas consideracBes, podemos enumerar 0s seguintes pontos como vantagens a

adocdo dos niveis de intensidade ou de densidade do escrutinio judicial:

Enfatiza o papel institucional moderno das Cortes Superiores, abandonando a
pecha de “terceira instancia”, proporcionando mais isonomia nos julgamentos,
por intermédio da instituicdo de precedentes (combate-se o casuismo judicial®®®);
Privilegia o principio da separacdo dos poderes, reduzindo o fenémeno do
ativismo judicial (na perspectiva do narcisismo constitucional, ativismo
pernicioso);

Aumenta a certeza do direito e a seguranca juridica no tempo presente,
restringindo o papel interpretativo dos juizes (decisionismo e discricionarismo
judiciais);

Imprime mais velocidade aos julgamentos (a ensejar o ndo conhecimento de
recursos interpostos contra decisfes que aplicam regras estritas e contra aqueles
que conferem certo grau de discricionariedade ao legislador, as partes e ao
julgador, sem que haja violacdo direta do texto legal, nem sub ou superincluséo,
nem represente protecdo insuficiente ou excesso de arbitrio judicial),
possibilitando que os 6rgdos colegiados das cortes supremas possam ter mais
tempo disponivel para se debrucar sobre o julgamento dos casos realmente mais

relevantes.

Em concluséo, a reflexdo proposta chama a atencdo para que, com o advento do

CPC/2015 (apesar da sua pretensdo ainda nao realizada de instituir um sistema de precedentes),

é possivel a adogéo de diferentes niveis de escrutinio de intensidade ou densidade da jurisdicdo

como segundo filtro para o conhecimento de recursos extraordinarios lato sensu, com vistas a

fortalecer e consolidar o seu papel institucional como corte de precedentes, racionalizando os

seus trabalhos e, com isso, promover maior reconhecimento do papel dos magistrados de

primeiro e de segundo graus que observam as leis e procuram fazer cumprir a Constitui¢ao

Federal do pais.

185 Cf. Costa Neto (op. cit. 2017, p. 174).
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7 UMA NOVA PROPOSTA DE MODELO DE JULGAMENTO COLEGIADO

Courts matter. [...] But in the digital age, when
conventional justice systems are creaking, we
should be open to the possibility of fundamental
change.

(Richard Susskind)

7.1 CORTES ONLINE EJUSTICA 4.0

O pesquisador do Direito ndo tem condi¢cdes de promover um experimento com
determinado grupo populacional da mesma forma como € feito, por exemplo, nas ciéncias
médicas. Nao ha como se proceder ao isolamento controlado das variaveis estudadas.

Desse modo, ao contrario do que afirmou Susskind®® para a realidade inglesa, aqui no
Brasil temos, sim, sobretudo diante da tradigdo cultural, “trocado o pneu com o veiculo em
movimento”. Teremos que nos tornar corte de precedentes sendo corte de revisdo. Nao se cogita
suspender as atividades hoje desempenhadas pelo STJ enquanto se prepara a chegada de uma
nova corte totalmente repaginada.

No entanto, a oportunidade que veio a lume com o Cédigo de Processo Civil, no sentido
de que as nossas cortes supremas, STF e STJ, pudessem se tornar, de uma vez por todas, cortes
de vértice, parece estar se esvaindo.

Contudo, a regulamentacédo da EC n. 125/2022 e os estudos para a implantagdo de um
Codigo de Processo Constitucional brasileiro se descortinam como novas janelas de
oportunidade para se operar essa revolucao.

Com a instituicdo do filtro positivo pela EC n. 125/2022, pensamos que a sua
regulamentacdo, tanto pela lei como pelo regimento interno do STJ, poderia acelerar essa
revolucdo a partir da forma como os recursos especiais hoje sédo processados.

E o0 que nos vem a mente para fazer essa sugestdo € uma proposta bem simples: que o
exame da preliminar de relevancia seja feito de forma prévia e destacada das razdes recursais
tradicionais, mediante a utilizacdo de formulario eletrébnico (um para cada questdo federal),
processado automaticamente, com o auxilio de IA, para ser votado em plataforma de
julgamento virtual.

Além de essa simples medida proporcionar uma melhor triagem dos recursos e da

classificacdo das questdes federais propostas, evita-se desperdicio de tempo e de energia para

18<I'YJou can’t change the wheel on a moving car.” (Online courts and the future of justice. Nova lorque:
Oxford. 2019. p. 111).
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0 exame de toda e qualquer tese recursal aviada em procedimento recursal Gnico, na medida em
que, preenchido um formulério para cada questdo, elas poderdo ser analisadas de forma
autébnoma e, ndo so isso, também agrupadas por questdes semelhantes, andlogas ou idénticas
deduzidas em outros recursos de outras partes.

E que nos parece mais racional processar, em primeiro lugar, o exame da relevancia das
questBes recursais numa fase preliminar que seja bem simples, répida e barata, para sé entéo
permitir que sejam apresentadas as razdes recursais de estilo apenas quanto as questdes julgadas
relevantes pelo 6rgdo colegiado competente.

Nesse aspecto, sdo tomados os conceitos de cortes online, desenvolvido por Susskind®’,

e de “Justi¢a 4.0”, apresentado em obra coletiva coordenada por Fux, Martins e Shuenquener.18

Para o primeiro autor citado, 0s servicos judiciais do futuro serdo entregues como um
misto de alguns ou de todos os tribunais fisicos, audiéncias virtuais e tribunais online, de forma
mais barata, simples e rapida’®°.

O conceito de “Justica 4.0”%, por sua vez, foi cunhado a partir dos impactos da
chamada “Quarta Revolugdo Industrial” no Poder Judiciario e da obra coletiva citada®?,

destaca-se:

A expressdo “Justica 4.0” integra o “Programa Justi¢a 4.0 — Inovagdo e efetividade na
realiza¢do da Justica para todos”, 4° Eixo da atual gestdo do Conselho Nacional de
Justica, presidido pelo Ministro Luiz Fux.

O adjetivo “4.0” ¢ oriundo do que se convencionou denominar de “Quarta Revolugdo
Industrial”. Esta seria a atual etapa das sucessivas revolucdes tecnoldgicas ocorridas
desde a primeira revolucdo industrial.

A académica Dominigque Nijssen demonstra que embora a expressao revele a ideia de
inovagdo, ndo existe precisdo cientifica nos textos académicos quanto a sua extensao.
Baseada no exame de 3.455 publicagdes cientificas correspondentes ao periodo de
2012 a 2018, com utilizagdo da técnica “co-word analysis™, a autora conclui que a
expressdo “Quarta Revolugdo Industrial” é dotada de grande volatilidade e absorve
tudo o que é, de certa forma, promissor.

O verbete 4.0 é utilizado pelo Conselho Nacional de Justica em sentido simbdlico. A
Justica 4.0 representa a ideia de “inovacdo e efetividade” com a finalidade da
realizacdo da justica. As tecnologias da informacdo aplicadas ao ambiente judicial
podem promover, e promovem, mudancas paradigmaticas, capazes de atender aos
melhores interesses da jurisdicdo. Em razlo desta capacidade inovadora das
tecnologias aplicadas a jurisdicdo, sugere-se articuladamente a utilizagcdo da expressao
“inovagdo disruptiva” neste universo.

187 Op. cit. Richard Susskind. Online courts and the future of justice. Nova lorque: Oxford. 2019.

188 |_uiz Fux, Humberto Martins, Valter Shuenquener, coordenagéo; Alexandre Chini, Anderson de Paiva Gabriel,
Fabio Ribeiro Porto, organizagdo. Varios autores. O Judiciario do futuro [livro eletrénico] : Justica 4.0 e 0
processo contemporaneo. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

189 Op. cit. Richard Susskind. Online courts [...]. 2019. p. 63.

190 O conceito de Justica 4.0 também foi utilizado pelo CNJ na elaboragdo da Meta Estratégica nacional n. 10,
relativa a transformacdo digital do STJ. Informacfes mais detalhadas podem ser encontradas no link seguinte:
Conselho Nacional de Justica (cnj.jus.br) Acesso em 4 out. 2022.

191 |dem. Fux, Martins e Schuenquener. O Judiciario do futuro. 2022. p. RB-10.4.
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A semantica da palavra “disruptiva” popularizou-se como atividade tecnologicamente
inovadora. Inovagdo ou tecnologia disruptiva, no entanto, € um conceito técnico da
area de econdmica desenvolvido em pelo professor de Harvard Clayton M.
Christensen e seus associados no ano de 1995. Disrupcdo, em sintese, & 0 processo
pelo qual uma empresa pequena e dotada de menores recursos consegue desafiar
empresas dominantes de um determinado negécio. As empresas disruptivas iniciam o
avanco oferecendo seus produtos e servigos aos segmentos negligenciados do
mercado em questdo, apresentando funcionalidade mais adequada e, com frequéncia,
a menores pre¢os, enquanto as empresas ja consolidadas focam em seus clientes mais
exigentes e, normalmente, mais lucrativos.

Sob o ponto de vista estritamente conceitual, ndo existiria inovacdo disruptiva no
segmento publico por ndo se desenvolver na esfera econdmica. Este seria o caso do
Poder Judiciario. Todavia, € possivel afirmar que ferramentas de maior funcionalidade
e menor custo podem provocar mudancgas paradigmaticas e capazes de substituir, na
integralidade, sistemas anteriores. Esse movimento pode ser sensatamente
considerado semelhante a inovagdo disruptiva que ocorre no universo da economia.
A substituicdo no processo judicial do paradigma papel pelo paradigma eletrdnico,
por exemplo, representa acréscimo de funcionalidades e, em termos gerais, redugdo
de custos que permitiriam caracterizar a mudancga como paradigmatica e disruptiva.
Esse carater disruptivo mostraria sua existéncia no curso de uma dramatica pandemia.

Convém observar que essa proposta de exame destacado da preliminar de relevancia do
recurso especial ndo é nova no cenario internacional, conforme se verifica nas palavras de Bonat

e Peixoto!® acerca da utilizagdo da preliminar para o recurso extraordinario:

[...] a repercusséo geral se identifica com o instituto do writ of certiorari presente no
sistema norte-americano desde meados de 1789, mas aprimorado em 1925, com a
promulgacdo do Judge’s Bill, marco do uso da discricionariedade judicial exercida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos. O objetivo do writ era reduzir
consideravelmente a jurisdicdo recursal da Suprema Corte norte-americana, bem
como, a partir de seu advento, ampliar seus poderes analisando apenas questdes
especificas.

A evolucdo do instituto também foi tracada por Marinoni e Mitidiero ao comentarem o

perfil historico do recurso especial®:

[...] a solucéo da crise das Cortes Supremas ndo passa tanto pela divisdo da
competéncia entre diferentes cortes, mas, sobretudo, pela transformagéo no modo
como esses tribunais exercem as suas fungdes. N&o por acaso, a Supreme Court
dos Estados Unidos s conseguiu superar a sua crise de funcionamento com o
Judiciary Act de 1925 e a adocdo do writ of certiorari como seu meio padréo de
acesso— exemplo seguido igualmente pelo Bundesgerichtshof alemdo com a
adogdo do requisito da “Rechtssache grundsitzliche Bedeutung” para
conhecimento do recurso de “Revision” e pela Supreme Court of the United
Kingdom, que condiciona o “leave to appeal” a argui¢do de “points of law of
general public importance”. Em outras palavras: quando a fungdo dessas cortes
migrou do controle reativo e retrospectivo para a interpretacdo proativa e
prospectiva, acentuando-se com maior intensidade o jus constitutionis em
detrimento do jus litigatoris.

Dai a necessidade de pensarmos igualmente o recurso especial como um recurso
voltado a interpretacéo proativa e prospectiva fundada no jus constitutionis, cujo

192 Debora Bonat e Fabiano Hartmann Peixoto. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e precedentes.
Curitiba: Alteridade, 2020, p. 99.

198 Marinoni e Mitidiero: Op. cit. Recurso extraordinario e recurso especial [...]. 2. ed. S&o Paulo, Thompson
Reuters Brasil, 2020, p. 101.
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resultado é a formacdo de precedentes. Vale dizer: de empreendermos uma
recompreensao também do sistema processual do recurso especial voltado para a
Corte Suprema de Direito Federal.

Como se nota, a dinamica do filtro de admissibilidade positivo na experiéncia
internacional mostrou-se essencial para a mudancga de perfil de corte de revisdo para corte de
interpretacdo, pois ele sinaliza fortemente a alteracdo do perfil institucional da corte a partir da
postura dos seus ministros em selecionar e julgar apenas 0s temas ou questdes mais relevantes
e que, por isso, estdo a merecer mais a intervencéo da corte superior'®,

No topico seguinte, passa-se a sustentar proposta de analise destacada da preliminar de
relevancia da questdo federal em plataforma de deliberacéo virtual.

Mais adiante, serdo abordados outros pontos de reformulacéo procedimental que podem
contribuir para a reflexdo de uma nova proposta de deliberagéo colegiada no &mbito do STJ (e,
no que couber, também para o STF).

7.2 FASE PRELIMINAR DE PROCESSAMENTO DA ARGUICAO DE RELEVANCIA

Como a peticdo de arguicao é apresentada na instancia de segundo grau e a relevancia
apreciada perante o tribunal superior, essa fase é desdobrada em duas:

7.2.1 Fase preliminar de processamento da arguicdo de relevancia perante o tribunal de

segundo grau

Seria uma hipotese de solicitacdo de autorizacdo para recorrer ou de acesso a corte
superior, a moda do que ja se sucede em outros paises como: Alemanha, Argentina, Austrélia,
Canada, Estados Unidos, Inglaterra e Japdo*®®, processado inicialmente perante o tribunal de
segundo grau.

Mesmo no Brasil, quando a competéncia para a uniformidade da interpretacdo da

legislagdo infraconstitucional ainda tocava ao STF, existiu uma forma de arguicdo de relevancia

194 Conferir também a valiosa pesquisa sobre o perfil histérico do recurso extraordinario também em Marinoni e
Mitidiero, especialmente a evolugéo do writ of certiorary no sistema norte-americano e o impacto de sua influéncia
no sistema recursal brasileiro republicano (Op. cit. Recurso extraordinario e recurso especial [...]. 2. ed. Séo
Paulo, Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 93-99).

195 Op. cit. Bruno Dantas. Repercussdo geral [...]. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 96-
139.
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para destravar recurso extraordinario inadmitido pelo tribunal a quo, prevista regimentalmente
e que ndo foi absorvida pelo texto constitucional de 1988.1%

Como ja mencionado®®’, Mendes propde em sua obra 3 (trés) fases para a deliberacéo
numa corte constitucional.

Ocorre que, para que a corte superior possa exercer o seu papel recursal, o procedimento
inicial de recebimento e processamento do recurso, primeiramente, tem lugar perante o tribunal
de segundo grau.

Dai a nossa sugestdo de acréscimo de mais uma fase preliminar, anterior a chegada do
recurso ao tribunal superior, mas nem por isso de somenos importancia, destinada a regulacéo
desse momento embrionario do recurso, com usabilidade, intuitividade.

Com os avangos tecnoldgicos hoje disponiveis, seria possivel a criacdo de um
formulario eletrénico (ou mesmo de um aplicativo de celular - app) pelo STJ, bem simples e
intuitivo, por meio do qual fossem informados os seguintes dados, contemplando os primeiros
aspectos sugeridos por Lamond*®:

(a) Relato do ocorrido: qual é a situacéo fatica, ou melhor, o caso? Descrever, em poucas

palavras (em espaco delimitado pelo formulario eletrdnico), os fatos do caso tais quais

definidos no aco6rd&o recorrido;

(b) Identificacdo da questdo juridica federal: o recorrente devera discorrer, em campos

especificos e em poucas palavras, qual(is) o(s) dispositivo(s) da legislacdo federal e os

institutos ou categorias juridicas cuja interpretacdo precisa ser definida pela Corte

Superior. Além disso, deve informar também, na sequéncia, qual teria sido a

intepretacdo dada pelo acordao recorrido a questéo;

(c) Relevancia dessa questdo infraconstitucional a reclamar a atuacao da corte superior:

explicar os motivos pelos quais a questdo federal tem relevancia do ponto de vista

econémico, juridico, social e politico, e, ainda, por que ela transcende aos interesses
pessoais do recorrente sendo cara, também, aos demais membros da sociedade;

(d) Proposta recursal: elencar o(s) argumento(s) defendidos pelo recorrente no sentido

de que aquele raciocinio estaria equivocado e, por isso, a controvérsia deveria ter sido

definida de outro modo (reformular o raciocinio sobre a resolugdo adequada da questéo),

1% Ver Dantas, op. cit. p. 262-269. Depois de uma crise de legitimidade na sua exigéncia apenas pela via
regimental, foi promulgada a EC n. 7/1977, que instituiu expressamente a relevancia da questdo federal,
outorgando o processamento do instituto as disposi¢es do regimento interno do STF (art. 119, 88 1°e 3°, ¢). Diz
Dantas: “[d]iante da pecha de antidemocratico, o instituto sucumbiu & sede de mudanga que guiava o constituinte
de 1988.” (p. 269).

197 Ver, a prop6sito, notas de rodapé n. 110 e 111 supra.

1% Grant Lamond. Op. cit. Precedent and Analogy in Legal Reasoning. 2016. Edward N. Zalta (ed.).
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enquadrando a sua pretensdo nas hipéteses pelas quais o recurso especial deveria ter
transito, a partir de uma releitura do art. 105 da Constituicdo Federal que emule a funcao
de corte de vértice para o STJ'®°. Nesse topico, o recorrente precisa enquadrar o seu
recurso nas hipoteses retromencionadas, discorrendo, ainda, se a questéo ja foi apreciada
pela Corte Superior (ou seja, se ha precedente acerca do assunto®®) e, nesse caso,
demonstrar por que o precedente deve ser aplicado a sua situacao (extensdo da aplicacdo
do precedente: subinclusdo ou proibicdo de excesso sdo aspectos que podem ajudar a
esclarecer o argumento do recorrente) ou por que o precedente/jurisprudéncia
dominante aplicado(a) deveria ser afastado(a) (restricdo da aplicagdo do precedente:
superinclusdo ou proibigcdo de excesso).

O pedido, segundo pensamos, deveria ficar mais ou menos com esta feicéo:

ARGUICAO DE RELEVANCIA EM RECURSO ESPECIAL

[METADADOS]?*

Numeracéo unica:

Ndmero do processo na origem:

TJTRF

Julgamento Unanime/por maioria

Classificacdo de acordo com a Tabela Unificada de Classificacdo - TUC do CNJ
Recorrente

Recorrido

| Situacéo fatica/caso:

Dispositivo(s) violado(s): (preencher um formulério para cada questdo apontada como
violada; porém, se houver mais de um argumento para a mesma questdo, apresenta-los
neste mesmo formulério)

\ Qual e a questdo federal infraconstitucional?

Qual o raciocinio juridico desenvolvido pelo tribunal para definir a questdo no acérdao
recorrido (=fundamentos juridicos)?

199 Cf. Marinoni, “[...] é preciso fazer uma releitura do art. 105 da CF para considerar o cabimento do recurso
especial quando: (i) divergir de precedente do STJ; (ii) o precedente do STJ estiver desgastado ou superado pela
transformac&o da realidade, dos valores sociais ou da concepgdo geral acerca do direito; (iii) excepcionalmente,
quando tiver havido equivoco na formulacdo do precedente; (iv) quando o acérddo recorrido se funda em
interpretacdo ainda ndo definida pelo STJ; (v) o acérdao recorrido diverge da interpretacdo de outro tribunal” (Op.
cit. O STJ enquanto corte de precedentes [...]. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 125/151).

200 Ou até mesmo informar se ja havia “jurisprudéncia dominante”, pelo menos enquanto se verificar essa fase de
transicdo da corte superior. Esse aspecto também podera contar com o auxilio de ferramentas de IA.

201 Metadados sdo, grosso modo, dados sobre outros dados. Ganham importancia porque podem ser aproveitados
a partir da sua descricdo na linguagem de maquina, sem a necessidade de serem novamente inseridos manualmente
pelos interessados, podendo ser estruturados para a producdo de mais informacdes. Exemplo de metadados séo 0s
nomes das partes, tipo e classificacdo da acdo, tipo e classificacdo dos recursos, juizos e relatores competentes,
entre outros.
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Relevancia da questdo federal infraconstitucional: Qual a hipdtese de interposicéo
do recurso especial?

Ha precedente do STJ sobre a questdo? Qual(is)?

Se ainda ndo: por que o STJ deveria se pronunciar quanto a este caso? Ou seja, por que
a questdo posta no recurso transcende os interesses juridicos das partes envolvidas e
deve ser definida pelo STJ? H& divergéncia entre os tribunais de apelagdo sobre a
questdo?

Proposta recursal: qual(ais) hipotese(s) de cabimento do recurso especial? Por que o
acordéo recorrido estaria equivocado? Quais 0s argumentos do recorrente pelos quais
se sustenta que a interpretacdo do(s) preceito(s) legal(is) deveria ser outra? Ou seja, para
o recorrente, qual deve ser a melhor interpretacdo da questdo (caso x dispositivos
legais)? Se ja houver precedente: por que ele deve ser aplicado ao caso (hipéteses de
extensdo da aplicacdo: subinclusdo; protecdo deficiente etc.)? Ou, por que ele ndo
deveria ter sido aplicado ao caso (hipdteses de restricdo — distinguish —, superinclusdo
ou de proibicéo de excesso, precedente desgastado ou equivocado etc.)?

Os autos devem, entdo, seguir com vista a contraparte, oportunidade em que Ihe sera
facultado:

(1) Analisar a situacgdo fatica/caso apresentado pelo recorrente e com ele concordar ou
ndo (nessa Ultima hipdtese, sera necessario fundamentar a sua discordancia da narrativa
fatica do recorrente a partir do acérdao recorrido);
(2) Impugnar a relevancia da questdo federal infraconstitucional defendida pelo
recorrente;
(3) Defender a manutencdo do acdrddo recorrido/refutar os argumentos do

recorrente/acrescentar outros argumentos seus.

Dai, os autos retornam ao 6rgéo responsavel no tribunal de origem que encaminhara a
arguicdo ao Tribunal Superior, com proposta de encaminhamento para dirimir eventual
controvérsia porventura suscitada a respeito da situacdo fatica do caso, também

eletronicamente, por intermédio do sistema desenvolvido pelo STJ.

7.2.1.1 “Fatiamento” e “pincamento” das questdes federais infraconstitucionais®®2

202 O julgamento apenas da questéo relevante também se verifica no writ of certiorary. Explica Dantas: “Cabe 0
registro de que a ‘discricionariedade’ da Suprema Corte ndo se manifesta apenas na selecdo dos casos que
examinard, mas também pela possibilidade de escolha, dentro de um caso, de quais questdes deseja examinar
(limited grant of certiorary). Como ja registramos, esse poder foi defendido pelo Presidente William Taft no
célebre caso Olmstead v. United States, julgado em 1928.” (Repercussdo geral [...]. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 108).
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E possivel que, num mesmo processo, 0 recurso especial verse acerca de mais de uma
questdo federal infraconstitucional, cabendo ao recorrente, como afirmado, preencher um
formulario eletrdnico de arguicédo de relevancia para cada uma das questdes que apresentar.

Esse expediente se mostra necessario exatamente porque, diante da tecnologia da
informacgdo empregada na linguagem de programacdo, é possivel que o sistema promova a
decomposicgéo da proposta de recurso (conjunto de questdes) em tantas questdes quantos forem
os formularios de relevancia preenchidos para esse mesmo caso, bem como o seu
reagrupamento com as questdes federais semelhantes deduzidas em outros recursos especiais,
para apreciagdo e deliberagdo conjunta dos ministros, com a votacdo da relevancia dessas
questdes em feixes de arguicbes semelhantes.

Na tela de votacdo apresentada aos ministros, mediante o uso de IA, esse
sistema/aplicativo também serd capaz de informar o grau de semelhanca entre as hipdteses
aglutinadas, se ha precedente do STJ sobre a questdo, bem como detalhar a quantidade de
argumentos suscitados pelas partes e, eventualmente, entendimentos divergentes entre os
tribunais de segunda instancia do pais. Nessa ultima hipotese, um alerta poderia ser disparado
para chamar a atencdo dos ministros de que ha indicativo de divergéncia entre os tribunais de
apelacdo, a apontar uma presuncéo de relevancia.

Mesmo procedimento pode ser utilizado, também com o uso da IA, para calibrar a
analise de eventual divergéncia com precedente firmado pela Corte Superior ja sob a sistematica
da relevancia, ou porventura definido sem relevancia (fase da corte de cassacdo e da
“jurisprudéncia dominante™).

E claro que esses aportes informados pelo sistema seriam meramente sugestivos e a
decisdo final tocaria a cada ministro?® (e ao colegiado, ao final) no momento de concluir a sua
votacdo, a qual, além do voto “sim” e do “ndo” para a relevancia, poderia também contar com
uma opc¢ao de “destaque”, a sinalizar que a questdo deveria ser mais bem avaliada numa sessao
colegiada agendada e predefinida para esse mister.

A esse fendbmeno de decomposicao do recurso, chamaremos “fatiamento” das questdes
gue se pretendem ver resolvidas no recurso especial, 0 que nos parece plenamente viavel diante

da tecnologia empregada e da possibilidade de que, reconhecida a relevancia apenas de parte

203 Acreditamos que a I A podera colaborar na identificagdo da coeréncia dos julgados até o0 momento do exame do
recurso (respeito e vinculagdo ao que ja se decidiu no passado). Porém, nem mesmo a IA podera substituir o juiz
no exame da integridade da decisdo com o direito, isto é, a sua atualidade com o momento histérico vivido e o0s
valores sociais no momento da deciséo.
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das questOes suscitadas na fase preliminar, ocorra o transito em julgado progressivo, ou por
capitulos, ou por questdes, relativamente aos demais pontos nao reconhecidos como relevantes.

Imbricado nesse fenémeno, sob a perspectiva de sua relacdo com outros recursos
semelhantes, propde-se outra categoria de procedimentos referente ao agrupamento de questdes
federais de recursos diversos j& mencionada, que denominamos “pingamento”, as quais Sao
alinhadas em blocos temaéticos caracterizados por situacdo fatica muito similar, mesmos
dispositivos alegados como violados, listagem dos argumentos/fundamentos no recurso e no
acérddo recorrido, com destaque para correntes interpretativas distintas e inconciliaveis sobre
o0 tema.

Quanto a esse aspecto, é possivel também ativar uma espécie de controle pelo critério
quantitativo individualizado das questfes apresentadas na arguicdo de relevancia, podendo
inclusive operar-se nova classificacdo para informar se esse bloco aglutinador de questdes
recursais muito semelhantes seria de natureza principal (mérito propriamente dito), preliminar,
prejudicial (objecbes) ou acessoria em relagdo a demanda principal. Essa nova classificagéo
pode se constituir em mais um critério para se aferir a relevancia da questéo federal.

Sob a sistematica dos recursos repetitivos hoje desenvolvida, ndo é possivel esse tipo de
classificacdo e controle, na medida em que cada recurso comporta a inclusdo de varias questdes
e, qualquer uma dessas questdes, seja de que natureza for (principal, prejudicial ou acessoria),
pode conduzir ao sobrestamento de todo o recurso, impedindo-se, eventualmente, o transito em
julgado dos outros capitulos da decisdo recorrida ndo impugnados ou que ndo tiveram o
requisito da relevancia reconhecido.

A medida em que vai desenvolvendo o repertério de precedentes legitimos, o escopo da
relevancia vai se circunscrevendo, a par dos novos casos, a avaliar se os tribunais de justica
continuam a bem desenvolver o direito na linha do que decidiu a corte superior, mediante a

extensdo ou a restricdo de precedente para outras situacfes analogas.

7.2.2 Fase preliminar de processamento da arguicdo de relevancia perante o tribunal

superior

Constituida das seguintes etapas:
(1) Aferigéo da relevancia da questéo federal: encaminhado o formulario eletronico
para 0 STJ, o pedido nele contido ¢é autuado e distribuido eletronicamente para
todos os membros do colegiado competente (0s mesmos que serdo

eventualmente competentes para o julgamento do recurso especial principal, sem
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a individualizac&o por relator), que v&o se pronunciar, preliminarmente, também
pela via eletrénica ou mesmo por aplicativo, respondendo “sim” ou “ndo” para
pergunta relativa a existéncia (ou ndo) da relevancia da questdo federal
infraconstitucional no caso. Os ministros podem fixar prazo para a avaliacéo
desse quesito, que, por se tratar de procedimento bem simples, ndo deveria ser
muito longo;

(2) Caso nio alcancado o quérum para reconhecimento da relevancia®®*, a questio
transita em julgado tal qual a conformacdo juridica estabelecida pelo acordéo
recorrido, sem exame de mérito pelo tribunal superior. Em observéncia ao
disposto nos arts. 93, IX, da CF e 489 do CPC/2015, sera necessaria a
apresentacdo de decisdo fundamentada para se negar a relevancia, sobretudo na
hipGtese em que se alega violagdo de precedente do STJ?%;

(3) Caso aprovada a relevancia da questdo federal, o STJ também podera contar com
0 auxilio do sistema informatizado para indicar quais propostas de arguicao de
relevancia contariam com mais argumentos, propondo uma amostragem de 5 a
10 recursos que pudessem mais bem representar as correntes divergentes e,
também, que essa amostra pudesse contemplar tribunais de justica ou federais
de diferentes regifes do pais, tudo com vistas a assegurar a mais ampla
legitimidade na formag&o do precedente, elevando o nivel do debate tanto na sua
profundidade quanto na sua extensdo;

(4) Selecionadas as arguicdes de relevancia com maior densidade argumentativa e
escolhidas a partir de um critério representativo que contemple todas as regides
do pais, se houver, o STJ, apds deliberacdo colegiada, homologando essa
escolha, deve oficiar aos tribunais de segundo grau, autorizando a apresentacao
de raz0es recursais sobre a questao federal nos casos selecionados;

(5) Selecionados os casos, define-se, com o segundo filtro, o nivel de intensidade da
jurisdicéo para ajustar a escolha de qual serd o modelo de julgamento empregado

(virtual ou presencial/telepresencial);

204 EC n. 125/2022: necessidade de manifestacdo de 2/3 dos ministros para se negar a relevancia.

205 Interessante observar que, na sistematica de afetacdo eletrdnica atual, o RISTJ exige apenas a publicagdo do
acorddo que admite a afetacdo do recurso repetitivo (cf. art. 257. Sera publicada, no Diario da Justica eletrdnico,
a decisdo colegiada pela afetacdo do recurso ou pela admissdo do incidente, acompanhada das manifestacoes
porventura apresentadas pelos demais Ministros). No caso de rejei¢do da proposta de afetagdo, o RISTJ determina
apenas o retorno dos autos ao relator para deciséo (cf. art. 257-A, § 2°: Caso a maioria dos Ministros integrantes
do respectivo drgéo julgador decidam, na sessao eletrénica, pelo ndo preenchimento dos requisitos previstos no §
1° a questdo ndo sera afetada ou admitida para julgamento repetitivo ou como assuncdo de competéncia,
retornando 0s autos ao relator para decisao).
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(6)Os demais casos ndo selecionados transitam em julgado, sem a figura do
sobrestamento. Os casos em tramite sobre 0 mesmo tema nas instancias
ordinarias ndo tém por que ficar parados e nao devem ser/ficar sobrestados.
Continua-se julgando normalmente e da forma como melhor convier aos
entendimentos adotados nas instancias precedentes até que haja pronunciamento
da Corte Superior a respeito do mérito da questdo federal, momento a partir do

qual esse entendimento passa a ser vinculante e obrigatorio?®

, aplicando-se a
sistematica da relevancia, para os casos futuros, assim como € feito hoje com a

repercussao geral.

Intimados nas instancias de origem, os recorrentes tém o prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar suas razfes recursais apenas quanto ao(s) ponto(s) em gue a relevancia da questédo
federal infraconstitucional foi reconhecida.

Apresentadas as razdes, a parte contraria tem igual prazo para apresentar as suas
contrarrazdes, apds 0 que os autos devem ser encaminhados ao tribunal superior, dispensando-

se exame, naquela instancia, acerca dos pressupostos de admissibilidade recursal.

7.3 FASE DE PROCESSAMENTO DO RECURSO ESPECIAL PERANTE O STJ
7.3.1 Fase preliminar

206 Mitidiero sugere alternativa interessante para o registro do inconformismo de juizes e tribunais de apelacdo
com o precedente da corte superior; para viabilizar a manifestacdo da discordancia deles em relacdo aos
precedentes das Cortes Superiores: “Uma alternativa interessante para viabilizar a manifestagdo da discordancia
dos juizes e das Cortes de Justica em relagdo aos precedentes das Cortes Supremas sem prejudicar as partes e a
racionalidade do sistema de distribuicdo de justica esta na adogao da pratica de uma espécie de dissenting opinion
—ou simplesmente dissent — na redagao das decisdes judiciarias. Embora seja uma pratica oriunda da antiga House
of Lords inglesa e da Supreme Court estadunidense utilizada para reportar por escrito determinada divergéncia
manifestada pelos Lords e pelos Justices no debate oral de determinado caso que ao final do julgamento restou
vencida, nada obsta a que semelhante préatica seja adotada como forma de viabilizar a critica judicial ao precedente.
Trata-se de solucdo que pode inclusive servir como um bom parametro para afericdo do grau de aprovagdo do
precedente e eventualmente como elemento capaz de indicar o desgaste e necessidade de sua superacao.”(Op. cit.
Cortes Superiores e Cortes Supremas [...]. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 126). Dessa forma,
0 juiz ou desembargador pode fazer o registro de sua critica ao precedente no seu pronunciamento, contribuindo
para o seu aperfeicoamento, porém ndo pode deixar de segui-lo, por forca do efeito obrigatério/vinculante do
precedente, pelo qual somente a corte superior tem competéncia para revogar o seu proprio precedente. Se esse
expediente fosse adotado, poderiam ser evitadas condutas como a da Vigésima Camara de Direito Civil do TIMG,
amplamente divulgada na midia, cuja postura de ndo seguir entendimento firmado pela Corte Especial do STJ em
recurso especial repetitivo decidido por votacdo apertada (7x5), passa a impressdo de inseguranca juridica e de
insubordinacdo dos integrantes daquele colegiado estadual (TJ/MG questiona validade de tese do STJ e ndo
aplica CPC em honorérios. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/365615/tj-mg-questiona-
validade-de-tese-do-stj-e-nao-aplica-cpc-em-honorarios . Acesso em 25 set. 2022.



https://www.migalhas.com.br/quentes/365615/tj-mg-questiona-validade-de-tese-do-stj-e-nao-aplica-cpc-em-honorarios
https://www.migalhas.com.br/quentes/365615/tj-mg-questiona-validade-de-tese-do-stj-e-nao-aplica-cpc-em-honorarios
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Superada a fase de reconhecimento da relevancia da questdo federal?”’, definicdo do
nivel de intensidade da jurisdicdo e recebidos os autos no STJ, tem inicio nova fase
procedimental que se destina precipuamente:

(a) ao exame preliminar dos pressupostos gerais de admissibilidade recursal, com o
saneamento de eventuais vicios (como preparo e cadeia de procuracao defeituosa, por exemplo)
ou o reconhecimento de outros que venham a acarretar 0 ndo conhecimento do recurso (v.g.
intempestividade, falta de esgotamento de instancia recursal);

(b) ao exame da admissdo de eventuais atores interessados no julgamento da causa
(amicis curiae) e a solicitacdo de informagdes sobre o julgamento do tema nos demais tribunais,
se for o caso;

(c) a preparacéo de um relat6rio®® colegiado conjunto (explicado mais adiante);

(d) a inclusdo do feito em pauta, que decorrera da deliberacdo dos integrantes do
colegiado, dentre todos os casos cuja relevancia fora reconhecida, para estabelecer proposta de
calendario para o seu julgamento, que pode ser fixado com antecedéncia de 6 (seis) meses a 1
(um) ano, reincluindo os casos que ndo forem selecionados para aquele periodo de julgamentos
pautados numa outra rodada deliberativa com o0s novos casos de relevancia que vierem a ser
reconhecidos até essa nova deliberagéo;

(e) a designacdo de audiéncias publicas, se o caso recomendar;

(f) a oitiva das sustentacbes orais das partes (que também pode se dar
concomitantemente as audiéncias publicas, se for o caso).

O relatério conjunto que imaginamos passa a limpo o rascunho desenhado na fase

preliminar de arguicédo de relevancia e o complementa com novas informacdes amealhadas no

207 Nesse aspecto defendemos que, deslocado o exame da relevancia para a fase anterior e preliminar desenvolvida
perante o tribunal de segundo grau, o recorrente, nas razdes recursais, sé devera afirmar que a relevancia ja foi
reconhecida com relagdo a questdo especifica tal, sem a necessidade de abrir preliminar formal para defendé-la
novamente, até porque essa fase ja vai estar superada pela preclusdo; também nédo cabe ao recorrente inovar e
defender outras questdes para as quais a relevancia ndo foi previamente reconhecida.

208 Sobre os fins do relatdrio, confira-se Mitidiero: ““O relatério tem uma dupla finalidade. Em primeiro lugar, o
relatério objetiva permitir que o juiz demonstre para as partes e para a sociedade em geral que conhece 0 processo
que vai julgar. No relatério, o juiz faz uma caracterizacdo do processo, delineando o caso que sera julgado em
todos os seus aspectos fatico-juridicos e apontando o que nele se verificou de mais importante. Com o relatério, o
juiz demonstra o que aconteceu no processo, o0 que o obriga a estudar a totalidade daquilo que esta nos autos. Isso
quer dizer que o relatdrio permite que se verifique se 0 magistrado conhece o ‘processo’. Em segundo lugar, o
relatério visa a permitir que seja possivel comparar o caso que foi julgado com outros que ainda o serdo —a fim de
que casos iguais ou semelhantes recebam igualmente o mesmo tratamento (treat like cases alike). Como um
sistema de precedentes — tal qual hoje adotado pelo sistema brasileiro — exige a comparac¢do entre casos, em
especial, sobre os fatos a partir dos quais os problemas juridicos surgem e sdo resolvidos, o relatério serve para
identificacdo do caso para aplicacdo de eventual precedente existente e para a elaboracdo de eventuais distin¢bes
que impecam semelhante aplicacdo. Dai a razdo pela qual o relatério deve ser o mais completo possivel”.
Accountability e Transparéncia da Justica Civil. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. RB-3.4.
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desenvolvimento dessa fase procedimental, inclusive se ha a necessidade de audiéncias publicas
e de sustentacdes orais das partes ou de outros legitimados para o caso (amicus curiae, por
exemplo).

Nesse aspecto, € importante destacar que néo se trata mais daquele relatorio do processo
ou do processado, em que apenas se registra o tipo da peca e em quais folhas ela se encontra,
sem nenhum detalhamento sobre o que nela é arguido ou suscitado.

E esse 0 momento processual oportuno para se promover o saneamento do processo,
com o registro da suscitacdo de eventuais preliminares ou prejudiciais de mérito, bem como a
delimitacdo da situacdo fatica e da questdo federal a ser definida, do registro dos artigos de lei
federal apontados como violados e de todos os argumentos, contrérios e a favor, das teses
defendidas pelas partes.

Aqui deve-se deixar bem clara(s) qual(is) é(sdo) a(s) pergunta(s) que o colegiado deve
responder ao examinar o recurso especial (inputs?®®). Mais tarde, depois da elaboracdo do
acordao e depois, se possivel for, da ratio decidendi, isso facilitara o trabalho da secretaria de
jurisprudéncia?*® na catalogacéo, no armazenamento e na disponibilizacdo dessas informacdes
no seu banco de dados (outputs).

Um sistema de informacao bem calibrado consegue cruzar esses dados com facilidade
e, assim, promover uma melhor estruturacdo do conhecimento juridico construido a partir da
edicédo dos precedentes.

Dai o controle dos processos que sdo classificados na distribuicdo, mais a etapa de
elaboracdo do relatério conjunto, seguidos da elaboracdo do acordao/ratio decidendi
conseguirdo fornecer subsidios inclusive para sistemas de informacéo preditivos, no sentido de
se permitir a comparacdo de processos analogos, com mesmos inputs, tenderiam a receber 0s
mesmos outputs; e, caso ndo, por que motivo, deixando isso claro no momento do registro dessa
nova informacdo quando do registro do desfecho do recurso no banco de dados da

jurisprudéncia.

209 «Q sistema de dados necessita de um meio de entrada, denominado input, € um meio de saida, os outputs. A
entrada corresponde aos dados dos processos ja existentes, a ordem do operador sobre o que pesquisa e 0s demais
processos que vdo sendo resolvidos e retroalimentam o sistema, e as saidas sdo as respostas identificadas pelo
algoritmo as pesquisas realizadas.” (In NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia
artificial e direito processual: vieses algoritmicos e os riscos de atribuicdo de funcdo decisoria as maquinas.
Revista de Processo. V. 285/2018. p. 421-447. Apud Fux, Martins e Schuenquener. O Judiciario do futuro. 2022.
p. RB-34.3).

210 gSecretaria de jurisprudéncia é uma denominagdo que ndo se mostra mais adequada para uma corte de
precedentes. Até nesses pequenos detalhes do desenho institucional tradicional a evolugdo para uma corte de
interpretacdo deve se atentar, no sentido de se despojar completamente da corte velha. Secretaria de precedentes
talvez seja uma melhor opcdo para colaborar com essa mudangca cultural.
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O ministro designado relator prepara um relatério preliminar que é submetido pelo prazo
de até 5 (cinco) dias Uteis a apreciacdo dos seus pares, que poderdo fazer sugestfes redacionais
e arguir eventuais obices ao julgamento de mérito do recurso.

Superada essa deliberacéo inicial, o relatério deve ser publicado para o escrutinio das
partes, por intermédio dos seus representantes judiciais, e dos demais atores interessados e ja
admitidos no feito, que a ele poderdo tecer considerac@es, inclusive quanto ao nivel de

211

intensidade do escrutinio“**, que serdo levadas em conta pelo relator e submetidas novamente

ao exame do colegiado®?.

7.3.2 Fase pré-deliberativa

Aprovado o relatério, devem ser designadas datas para a realizacdo de audiéncias
publicas e/ou a oitiva de sustentacGes orais e solicitadas, se for o caso, informacdes junto aos
tribunais de segunda instancia acerca de como a questdo federal tem sido apreciada no &mbito
de cada um deles, que deverdo ser prestadas por meio de relatorio circunstanciado do
magistrado responsavel pelo processamento das arguicGes de relevancia na corte de origem.

Nesse momento, devem ser apreciadas eventuais preliminares ou prejudiciais que
possam impedir 0 exame do mérito da questdo pelo colegiado. Superada essa fase sem arguicéo
ou deliberacdo a respeito da questdo preliminar, ela deve ser tida como refutada e, por esse

motivo, preclusa, ndo sendo possivel a sua redarguicao na fase deliberativa seguinte.

7.3.3 Fase deliberativa

Superadas as fases de preparacdo preliminar colegiada do recurso e pré-deliberativa de
oitiva das partes®'3, tem inicio a fase de deliberacéo, a qual, segundo compreendemos, deve ser

211 Ver capitulo 6 supra.

212 Na dinamica desenvolvida nos julgamentos colegiados presenciais (ou telepresenciais) nos 6rgaos fracionarios
atualmente, é comum o presidente da sessdo indagar ao advogado que pretende fazer sustentacdo oral se ele
dispensa o relatério porque os outros ministros jA o receberam do relator. Ora, se o relatério pode ser
disponibilizado antes aos outros ministros, por que o advogado interessado também dele ndo pode ter
conhecimento prévio? E nesse sentido que nos parece que a publicacdo do relatorio conjunto com certa
antecedéncia da sessdo marcada para a realizacdo de sustentag@es orais é mais consentanea com os principios do
contraditorio e da ndo surpresa, possibilitando-se, assim, que os debates orais fiquem mais concentrados naqueles
pontos mais importantes destacados antecipadamente no relatério, bem como permitindo, se for o caso, que 0s
advogados possam suscitar alguma incoeréncia ou incorrecdo porventura indevidamente registrada no relatorio.
213 Entendemos que a fase das oitivas deve preceder a fase deliberativa para se evitar que as sustentacdes orais
sejam apenas protocolares. Em muitos casos, nos quais o voto do relator € disponibilizado com antecedéncia aos
seus pares julgadores e do qual ndo s&o feitos destaques, a Corte da Cidadania tem aplicado o que eles denominam
“metodologia”, que, grosso modo, significa dispensar a sustentacdo daquele interessado que vai receber o resultado
esperado (seja 0 provimento do seu recurso ou o desprovimento do recurso da parte contraria) e, ainda, a inversdo
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realizada preliminarmente em ambiente virtual e assincrono para manifestagdes de todos os
integrantes do colegiado, que devem apreciar especificamente cada questéo federal tal qual
colocada no relatério conjunto anteriormente aprovado, correlacionando a intervencéo
realizada nas sustentacdes orais com a defesa dos respectivos argumentos.

Nesse momento, segundo pensamos, ndo deve haver mais questdo processual ou
prejudicial de mérito a ser dirimida (essas, se fosse 0 caso, ja deveriam ter sido apreciadas logo
apos o término das oitivas das partes, conforme ja mencionado), visto que ja preclusas.

Depois dessa primeira etapa de apresentacdo e de conhecimento dos votos de todos 0s
julgadores, sera necessaria nova rodada deliberativa®** para se promover a intersecgdo dos
entendimentos, propiciando-se o0 ambiente para o debate oral que possa porventura vir a aparar
eventual manifestacdo divergente, de modo a se viabilizar, sempre que possivel, a ratio
decidendi do julgado como Unica voz da corte, desprezando-se, assim eventuais votos
dissidentes, a fim de que 0 acdrdao seja lavrado e assinado por todos os integrantes do colegiado
ou, simbolicamente, apenas pelo presidente do 6rgao colegiado.

E claro que, se ndo alcancado o quérum de votacdo majoritario para formacéo da razéo
determinante, deve-se promover a redacdo de voto dissidente/minoritario, ficando a questdo em
aberto para o desenvolvimento do debate no ambito da sociedade, em especial no parlamento e
na academia, ndo havendo nenhum problema nisso; ao contrario, apesar de ndo ser o objetivo,
é até natural que a deliberacdo colegiada se encaminhe para esse desfecho quando em
julgamento questbes sociais mais sensiveis.

Designa-se, entdo, redator para o acorddo, que vai procurar sintetizar as razoes
justificadoras do entendimento firmado, a partir do registro do discurso juridico voltado a
fundamentacéo racional do acolhimento de determinados argumentos em detrimento de outros,
com vistas a demonstracdo do caminho pelo qual esse raciocinio foi desenvolvido para
responder as questdes definidas anteriormente no relatdério conjunto, proporcionando a

orientacdo da sociedade mediante a adocao de razdes universalizaveis.

da ordem das sustentacdes orais, nos casos de pedido de ambas as partes e o recurso esta encaminhado para ser
provido.

214 A sugestdo é de Paula Pessoa Pereira, para quem, apos a inclusdo dos votos no sistema do plenéario virtual, é
necessario que os ministros voltem a se encontrar para sobre eles deliberar (op. cit. Engrenagens do desempenho
deliberativo do STF nos julgamentos virtuais [...]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/elas-no-jota/engrenagens-do-desempenho-deliberativo-do-stf-nos-julgamentos-virtuais-
19112020. Acesso em 25 set. 2022). Com toda razdo, porque o efetivo julgamento e deliberacdo colegiada ndo
estdo no “depdsito” dos votos no sistema e pronto (tal qual a jurisdi¢do bancaria que fizemos referéncia no item
3.5 supra) nem pela leitura enfadonha de suas razdes no julgamento em plenario transmitido pela TV e pela
internet. Ao contrério, o verdadeiro e esperado debate tem lugar quando se buscam os pontos de aproximacéo ou
de afastamento dos votos proferidos e passa-se a sobre eles dialogar, buscando-se o entendimento.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/engrenagens-do-desempenho-deliberativo-do-stf-nos-julgamentos-virtuais-19112020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/engrenagens-do-desempenho-deliberativo-do-stf-nos-julgamentos-virtuais-19112020
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Nesse aspecto, entendemos que a votacdo individualizada deve ser seguida de momento
deliberativo reservado, que objetiva a redacdo de voto em texto Unico (per curiam), porquanto
essa dinamica proporciona esforco maior na deliberacdo em busca da racionalidade
universalizavel para formacdo da ratio decidendi.

Aqui, pensamos, a publicacdo do acorddo ja seria suficiente para encerrar a fase
deliberativa. Porém, diante dos avancos tecnoldgicos, é possivel a apresentacdo da leitura do
acorddo colegiado previamente gravado em midia disponibilizada no sitio eletrdnico do tribunal
ou por intermédio das redes sociais, como o WhatsApp, Youtube, Instagram, Facebook, TikTok,
Twitter entre outras.

N&o ha davidas de que o efeito do julgamento realizado pelo STJ nesse procedimento
especial para a edicdo de precedente deve alcancar os processos pendentes e, por ébvio, 0s

ajuizados posteriormente ao entendimento firmado pelo STJ.
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CONCLUSAO

Ao final desta pesquisa, é possivel concluir que, passados mais de 6 (seis) anos de
vigéncia do CPC/2015, néo foi possivel ao STJ, ainda, promover a sua transformacéo de corte
de revisdo para corte de precedentes. A trilogia STJ/CPC-2015/Precedente ndo vingou.

Para fazer essa afirmacédo, procuramos demonstrar, por meio de dados estatisticos, que
0 aumento quantitativo de recursos julgados ndo significou que a Corte passou a produzir
julgados com forca de precedente.

Ao contrario, os numeros estdo a indicar que os fendmenos da “monocratizagdo” e da
“ementizacdo”/julgamentos virtuais estdo fazendo as vezes de filtros recursais (negativos),
permanecendo o raciocinio anterior do CPC revogado no sentido de produzir jurisprudéncia
dominante, desvirtuando-se, assim, o idedrio do CPC/2015 no que toca a edi¢do de precedentes.

Nessa perspectiva, aprofundou-se um pouco mais no exame do raciocinio do STJ como
Corte Superior de revisédo, o qual se desenvolve a partir da jurisprudéncia dominante. Baseado
no tripé filtros negativos de admissibilidade, plenério virtual e nova ordem de normatizacéo de
procedimentos, buscou-se compreender o fendmeno pelo qual o debate colegiado, essencial
para a producdo do precedente, ndo se desenvolveu.

A par da dificuldade de se estabelecer rationes decidendi, procuramos demonstrar que
o raciocinio com precedentes deve prestigiar a definicdo da questdo juridica expressa no caso
concreto em julgamento e, a partir dai, juizos de identidade e de semelhanca é que véo
proporcionar a extensdo, restricdo ou diferenciacdo do paradigma.

Aspectos relativos a postura institucional, ao raciocinio judicial e a colegialidade foram
trabalhados para fortalecer o argumento de que ndo se alcangara a formacao de precedentes
julgando os recursos da mesma forma como se fazia jurisprudéncia dominante. Aliés,
jurisprudéncia dominante, por mais atrapalhar do que outra coisa, deveria ser termo abolido no
vocabulario das cortes superiores. Julgar recursos no atacado nédo significa, em absoluto,
instituir precedentes.

Na realidade, sdo os subsequentes das cortes ordinarias que fazem o precedente da corte
superior vingar, dando-lhe forca, em verdadeiro efeito de autocontencdo, de modo que o
magistrado do caso posterior sinta-se de tal modo por ele constrangido a ponto de passar a
concluir conforme o precedente, ainda que, subjetivamente, mantenha posicionamento
contrério a ele.

Neste estudo, ndo se confirmou a hip6tese segundo a qual o julgamento de IRDRs pelos

tribunais de segundo grau teria impactado o julgamento de recursos especiais repetitivos. Ao
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contrario, foi possivel perceber que, apesar de significativo o nimero de processos sobrestados
em fungéo do julgamento de IRDRs, ndo se mostrou tdo acachapante como a intuigéo inicial
nos apontava (cf. Grafico 6).

Para a Corte Superior, uma vez definida a questdo, & mingua de alteracdo social
relevante ou da edicdo de precedente equivocado, a postura deveria ser a de rejeicdo de novo
pronunciamento acerca do mesmo tema (rejeitar, de plano, a arguigéo de relevancia), mantendo-
se, dessa forma, a eficacia horizontal do precedente, tdo cara, também, para que o sistema possa
funcionar.

Ao longo dessa pesquisa, foi promulgada a EC n. 125/2022, que instituiu o filtro da
relevancia da questéo federal para o STJ. Ele chega como mais uma janela de oportunidade para
que aquele Tribunal Superior possa operar como corte de precedentes — dessa vez, por meio de
filtro recursal positivo, em que a Corte Superior definird aquilo que € relevante para julgar e,
tdo importante quanto, ou talvez até mais, aquilo que ndo é relevante.

A importancia desse filtro dependera muito da forma como ele vai ser regulamentado
pela legislacdo ordinéria e, ainda, pelas disposi¢cdes regimentais relativas ao seu procedimento
especifico.

Nesse norte, além da importancia do siléncio da Corte para negar relevancia as questdes
infraconstitucionais que ainda ndo estiverem maduras e aquelas que contam com entendimento
razoavel e ndao aberrante no ambito da Federacdo, destacou-se a experiéncia do STF com a
repercussao geral, além de outros fendmenos que impactam a atuacdo do STJ e que precisam
ser repensados para que essa virada funcional possa acontecer pelas vias legal e infralegal
(controle de revisdo pelo prequestionamento; sobrestamento como efeito paralisante do
desenvolvimento do direito nas instancias ordinarias; desenho institucional com repercussées
na divisdo interna da competéncia, na movimentacdo dos ministros nos 6rgéos colegiados e no
julgamento de recursos que poderiam ser evitados, como 0s embargos de divergéncia).

A partir desse diagndstico, propusemos nova modelagem de julgamento colegiado, com
énfase em mais uma fase preparatoria que sugere o exame destacado da preliminar de relevancia
realizado com o apoio de sistema informatizado e na melhor preparacdo do julgamento de
mérito, com vistas & obtengcdo de maior participacdo colegiada (performance) na busca de
melhores resultados deliberativos na formagéo do precedente.

A analise destacada da preliminar de relevancia seria realizada com o auxilio de sistema
informatizado atrelado ao conceito de “Justica 4.0”, como espécie de uma autorizagdo ou

permissdo para recorrer, isto é, para apresentar as razdes recursais relativas apenas a(s)
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questdo(des) admitida(s) como relevante(s), condigdo que estabelecemos para que o STJ possa
desenvolver a funcédo de corte de precedentes.

Por meio de novas técnicas de admissibilidade recursal, que chamamos “fatiamento” e
“pingcamento”, os recursos, na qualidade de veiculos das questdes federais infraconstitucionais,
conduzirdo essas respectivas questdes ao exame da relevancia, ndo mais sob o panorama
hermético e estéatico da recorribilidade de hoje em dia, mas com a possibilidade de serem
destacadas exatamente as questdes principais que reclamam pronunciamento da Corte Superior
(& moda do limited grant of certiorary?'®) e, ainda, 0 seu agrupamento para prepara¢io do
julgamento colegiado que lhe sucederd, no caso de alcancada a manifestacdo pela sua
relevancia.

Passo seguinte, sugerimos a ado¢do de novo filtro que passaria a regular o nivel de
intensidade ou de densidade da jurisdicdo no ambito do recurso especial, dosando-lhe em
minimo, intermediario ou intenso, a depender da envergadura do direito subjetivo colocado em
jogo e da amplitude normativa das regras que lhe d&o suporte.

Direitos subjetivos com previsdo legal em texto mais preciso tenderiam a receber
controle minimo; textos mais abertos, controle intermediario. Quando em disputa direitos
fundamentais, o controle tenderia a ser intenso. Em todos os casos, entretanto, devem ser
ponderados os critérios de sub e superinclusdo, proibicdo de excesso de arbitrio judicial e de
protecdo deficiente, bem como a conveniéncia e relevancia do pronunciamento da Corte
Superior sob o aspecto da unidade federativa.

Superada a analise da relevancia, mas ainda sob o angulo preparatorio, agora no ambito
do proprio STJ, sugerimos maior engajamento de todos 0os membros do colegiado competente,
em primeiro lugar, mediante a definicdo de agenda de julgamentos para o semestre ou 0
exercicio seguinte daqueles temas mais relevantes que foram aprovados no exame preliminar.

Marcadas as pautas, € chegada a hora de confeccdo de relatorio conjunto, saneamento
de vicios e analise de preliminares e prejudiciais em decisdo colegiada de saneamento e de
organizacdo do julgamento, admisséo de eventuais atores qualificados para a representacao
adequada dos interessados, designacao de audiéncias publicas e oitivas das sustentacfes orais.

Ap0s essa fase pré-deliberativa, € 0 momento de colheita de deliberacéo dos integrantes
do colegiado, numa primeira rodada em ambiente virtual assincrono, com manifestacéo acerca

de todos os pontos listados no relatorio conjunto (seriatim).

215 Cf. nota de rodapé n. 202.
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Nova rodada deliberativa é posteriormente agendada para se promover a intersec¢do dos
entendimentos, mediante debate oral, preferivelmente de modo sincrono e presencial, com
vistas a aparar eventual entendimento divergente e construcao, se possivel, de ratio decidendi
a ser anunciada em acorddo lavrado por todos 0s membros do colegiado ou, de forma simbodlica,
apenas pelo presidente do colegiado (per curiam).

H& um ditado popular que diz que o melhor da festa é esperar por ela, isto €, prepara-la.
Um julgamento colegiado de tribunal superior ndo deixa de ser uma festa da cidadania, na qual
juizes experimentados digladiam, em substituicdo as partes, pelos melhores argumentos
racionais e consentaneos com o Direito da sociedade, para definir os rumos pelos quais essa
mesma sociedade deve se orientar e pautar as suas condutas.

Nesse entendimento, para que o Direito frutifique, é necessario que ele primeiramente
floresca. A preparacdo dos julgamentos de maneira mais elaborada e colegiada pode colaborar
com a chegada de uma nova primavera que, enfim, anunciara a colheita de bons frutos na forma

de precedentes.
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