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Para ser grande, sé inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Poe quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda
Brilha, porque alta vive.

(Fernando Pessoa)



RESUMO

A presente monografia busca analisar o papel do Superior Tribunal de Justica ao atuar como
Corte Suprema no Estado brasileiro. Para tanto, optou-se pelo método dialético, com andlise e
discussdo das posig¢des doutrindrias em face dos argumentos apresentados, assim como o
método indutivo. A monografia divide-se em trés capitulos, sendo que o primeiro objetiva
descrever e comparar as duas principais tradi¢des juridicas do Ocidente — civil law e common
law — especialmente no que tange ao papel dos juizes nos dois sistemas, a fim de demonstrar a
atual aproximagao entre as suas jurisdi¢des a luz da evolugdo da teoria do Direito. O segundo
capitulo pretende discutir o que se entende por Cortes Superiores e Cortes Supremas, € o
terceiro, no que lhe concerne, investiga de que forma o Superior Tribunal de Justiga atua como
uma Corte Suprema no Brasil. Conclui-se que o Superior Tribunal de Justica, a luz da
Constituicao Federal de 1988 e do Cddigo de Processo Civil de 2015, ¢ visto como uma Corte
Suprema e tem por papel interpretar de forma adequada a legislagdo infraconstitucional federal,
promovendo a unidade do Direito mediante a formacdo de precedentes vinculantes. Nessa
funcao, a atuacdo dessa Corte Suprema situa-se na raiz do Estado Constitucional, determinando
uma pratica primariamente interpretativa e proativa combinada com a formagao de precedentes
vinculantes horizontal e verticalmente. Desse modo, entrega-se as partes e a sociedade uma
prestagao jurisdicional justa e um precedente idoneo para a promocao da unidade do Direito.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica. Corte Suprema. Unidade do Direito.



ABSTRACT

This monograph seeks to analyze the role of the Superior Court of Justice in acting as a Supreme
Court in the Brazilian State. For that, the dialectical method was chosen, with analysis and
discussion of doctrinal positions in the face of the arguments presented, as well as the inductive
method. The monograph is divided into three chapters, the first of which is to describe and
compare the two main legal traditions of the West - civil law and common law - especially with
regard to the role of judges in both systems, in order to demonstrate the current approximation
between their jurisdictions in the light of the evolution of the law theory. The second chapter
aims to discuss what is meant by Supreme Courts and Supreme Courts, and the third, as far as
it is concerned, investigates how the Superior Court of Justice acts as a Supreme Court in Brazil.
It is concluded that the Superior Court of Justice, in light of the Federal Constitution of 1988
and the Code of Civil Procedure of 2015, is seen as a Supreme Court and has the role of
interpreting federal infraconstitutional legislation in an adequate manner, promoting the unity
of Law through the formation of binding precedents. In this role, the Supreme Court's action is
situated at the root of the Constitutional State, determining a primarily interpretive and
proactive practice combined with the formation of horizontally and vertically binding
precedents. In this way, the parties and the society are given a fair legal service and an
appropriate precedent for promoting the unity of law.

Keywords: Superior Court of Justice. Supreme Court. Unit of Law.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Pretende-se, com a presente monografia, analisar — a luz da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC) — as
funcdes atribuidas ao Superior Tribunal de Justica (STJ), de modo que se tem como objetivo
geral demonstrar a atuagdo do referido Tribunal como Corte Suprema na Ordem Juridica
brasileira.

O tema apresentado possui grande relevancia para o direito patrio, principalmente com
a introdu¢do do novo Cddigo de Processo Civil em 2015 no ordenamento juridico brasileiro,
que tornou ainda mais evidente a preocupacao com a rapida e efetiva tutela de direitos, a fim
de atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum.

De fato, o processo civil no Estado Constitucional deve ser compreendido como um
meio para a tutela efetiva, tempestiva e adequada dos direitos, finalidade que exige que o
processo sirva a um duplo discurso, tanto na dimensao particular, mediante a prolagdo de uma
decisdo justa, quanto na dimensdo geral, mediante a formag¢ao de precedentes voltados para a
unidade do Direito. Dessa forma, como uma ordem juridica ndo pode conviver com distintas
solugdes sobre os diversos sentidos de um mesmo texto normativo, a interpretagdo deve ser
garantida institucionalmente pelo tribunal de maior hierarquia na organizagao judiciaria.

Com efeito, tem-se como hipotese que, em um sistema que distribui adequadamente as
tarefas entre as cortes judiciarias, pode-se dizer que os 6rgdos jurisdicionais ordinarios devem
cuidar da producdo de decisdes justas, sendo responsabilidade dos orgdos jurisdicionais
extraordinarios a promogao da unidade do Direito mediante a formag¢ao de precedentes. Assim,
o STJ deve atuar de forma a assegurar a unidade no direito infraconstitucional federal com o
intuito de se garantir a melhor tutela de direitos.

Neste interim, o ponto crucial para uma idonea organizagdo das cortes judiciarias esta
centrado na func¢ao que essas devem desempenhar na ordem juridica. Defender-se-4, portanto,
a divisdo de tarefas entre as denominadas Cortes Superiores e as Cortes Supremas, a fim de que
essas ultimas possam, por meio da ultima palavra dada na interpretagdo do ordenamento
juridico e da formagao de precedentes, dar unidade ao Direito.

Assim sendo, no primeiro capitulo, busca-se descrever as bases tedricas que sustentaram
as duas principais tradi¢des juridicas do Ocidente — common law e civil law —, especialmente
no que tange ao papel dos juizes, a fim de demonstrar, ainda, que a propria evolugdo da Teoria
do Direito trouxe mudancas significativas ao mundo juridico e possibilitou a aproximacao entre

as duas jurisdigdes.
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No segundo capitulo, discute-se a divisdo judiciaria entre os modelos de Cortes
Superiores e Cortes Supremas. Para tanto, analisa-se os pressupostos tedricos que fundamentam
a sua forma de atuagdo, para em seguida apresentar a estrutura de cada uma das Cortes, cuja
composicao e competéncia estdo umbilicalmente relacionadas a funcao e a eficacia das decisoes
de cada Corte dentro de uma Ordem Juridica, e serdo igualmente delineadas.

O capitulo derradeiro, enfim, esta direcionado ao entendimento da atuagdo do Superior
Tribunal de Justiga como Corte Suprema na Ordem Juridica brasileira. Para tanto, primeiro
analisa-se a composi¢ao e competéncia constitucionalmente atribuida ao STJ. Apds, enfrenta-
se os argumentos comumente utilizados para barrar a atuacdo desse tribunal como Corte
Suprema, superando tais obstaculos. Por fim, esmiti¢a-se o funcionamento deste Tribunal
Supremo como uma Corte de Interpretagdo, que visa dar sentido e unidade ao Direito
infraconstitucional federal, e o faz por meio da atuagdo como Corte de Precedentes, cujas razdes
determinantes das decisdes possuem eficacia contra todos e devem ser obrigatoriamente
seguidas, a fim de que se tenha uma organizacao judicidria pautada na igualdade e na seguranga

juridica, com vistas a melhor atuag@o do judiciario na efetivagao da tutela de direitos.
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2 BREVE PERFIL HISTORICO-COMPARADO DAS JURISDICOES DE CIVIL LAW
E COMMON LAW E SUA APROXIMACAO

Inicialmente, busca-se, com este capitulo, descrever as bases tedricas que sustentaram
as duas principais tradi¢des juridicas do Ocidente — common law e civil law —, especialmente
no que tange ao papel dos juizes, a fim de demonstrar, ainda, que a propria evolugdo da teoria
do direito trouxe mudangas significativas ao mundo juridico e possibilitou a aproximagao entre

as duas jurisdigdes.

2.1 As bases juridicas que sustentam a tradicao do Civil Law

A tradi¢do juridica do civil law — ou romano-candnica — ¢ a mais antiga e influente do
Ocidente, tendo como palco principal a Europa continental.

Sua origem historica remete-se ao Direito Romano Imperial, mediante o estudo nas
universidades do Corpus Juris Civilis, os quais desenvolveram as bases juridicas do civil law
em torno da ideia da efic4cia do direito como técnica de exercicio de poder e a sua aspiragao
em relacdo a todos, da burocracia e organizacdo administrativa e financeira do Estado, e da
propria perspectiva do Direito como ciéncia especializada e diferenciada (MACEDO, 2016, p.
30) — caracteristicas essas que foram absorvidas com profundidade pelo que hoje ¢ o Ocidente.
Para além, ressalta-se que a filosofia catélica também marcou fortemente o pensamento juridico
da época, dada a grande autoridade que a Igreja possuia durante todo o medievo nos aspectos
morais e éticos.

No entanto, foi a Revolugao Francesa o grande marco desse sistema, que possibilitou o
desenvolvimento de caracteristicas peculiares nesta tradicdo juridica, baseada na rigida
triparticdo de poderes, levando a atribui¢do de fungdes especificas e valores diferenciados aos
juizes e legisladores, além da atribui¢do da lei como fonte principal do Direito; deu-se, ainda,
grande importancia para a doutrina, tratando-se o Direito como ciéncia, além de ter criado a
classica divisdo entre Direito Publico e Privado e a separagdo da jurisdicdo em ordinaria e
administrativa.

A Revolugdo Francesa, no final do século XVIII, teve como objetivo principal a
derrubada do Antigo Regime — periodo marcado pelos arbitrios e privilégios da aristocracia em
detrimento das demais camadas sociais, cujo papel dos juizes revestia-se também de
autoritarismo, uma vez que eram indicados pelo proprio monarca, o que gerava um certo

protecionismo.
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Com o movimento, buscou-se romper com essa antiga tradicdo, com a pretensdo de
substituir o rei por outro poder absoluto — uma Assembleia Soberana —, instaurando, assim, um
Estado Democratico que representasse e assegurasse os direitos de todos os cidadaos. No
campo juridico, preocupou-se em criar um direito que fosse capaz de eliminar o passado e as
tradi¢des até entdo herdadas de outros povos.

Assim, o declinio do jusnaturalismo racionalista deu origem a Era da Codificagdo e a
concepcao da funcdo judicial como meramente declaratéria da lei, o que ficou conhecido como
juge bouche de la loi. Tal funcdo destinou-se claramente em conter os excessos em que
incorriam os magistrados do regime anterior e prevenir os abusos cometidos pelo soberano.

Nao havendo confianga nos juizes da época, a lei foi instrumento imprescindivel para a
concretizagdo dos escopos da Revolucdo Francesa, motivo pelo qual a supremacia do
Parlamento se deu justamente para sujeitar o juiz a literalidade da lei, a fim de que ndo houvesse
distor¢des que pudessem frustrar os objetivos do novo regime. Nesse sentindo, Marinoni
destaca:

A preocupagdo em desenvolver um novo direito e permitir o desabrochar de uma nova
sociedade exigiu a admissdo dos argumentos de Montesquieu, aceitando-se a
necessidade de separagdo dos poderes e impondo-se, sobretudo, uma clara distingdo
entre as func¢des do Legislativo e do Judiciario. Tornou-se imprescindivel limitar a
atividade do Judiciario, subordinando-o de forma rigida ao Parlamento, cujos
habitantes deveriam representar os anseios do povo.

De acordo com Montesquieu, o “poder de julgar” deveria ser exercido através de uma
atividade puramente intelectual, cognitiva, ndo produtiva de “direitos novos”. Essa
atividade ndo seria limitada apenas pela legislacdo, mas também pela atividade
executiva, que teria o poder de executar as decisdes que constituem o “poder de
julgar”. Nesse sentido, o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia sido
dito pelo Legislativo, devendo o julgamento ser apenas “um texto exato da lei”. Por

isso, Montesquieu acabou concluindo que o “poder de julgar” era, de qualquer modo,
um “poder nulo” (en quelque fagon nulle). (MARINONI, 2016, p. 46).

Diante da estrita separagdo entre o Legislativo e o Judiciario, a vontade apenas poderia
estar no Parlamento, a quem havia sido conferido o poder de criar o Direito; ao juiz cabia tdo
somente expressar as palavras ditadas pelo legislador, porquanto o Direito era concebido
unicamente como lei. A prestacao judicial deveria se limitar a mera declaracao da lei, deixando-
se ao Executivo a tarefa de executar as decisoes judiciais.

Destarte, o civil law passa a ser reconhecido pela rigida e precisa triparticao dos poderes
— ou funcdes do Estado, desenvolvida por Montesquieu, a qual outorga ao Legislativo toda a
atividade produtiva do Direito, enquanto exercer a jurisdi¢do representaria apenas enunciar a
vontade concreta da lei ou do legislador: o juiz ndo passaria de la bouche de la loi, exercendo

um poder negativo. Ademais:
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Para que se pudesse limitar o poder do juiz a declaragio da lei, a legislagdo deveria
ser clara e capaz de dar regulagdo a todas as situagdes conflitivas. Os Codigos
deveriam ser claros, coerentes ¢ completos. O medo do arbitrio judicial, derivado da
experiéncia do Ancien Régime, ndo apenas exigia a separagdo entre o poder de criar
o direito e o poder de julgar, como também orientava a arquitetura legislativa. Além
disso, o racionalismo exacerbado, tipico da época, fazia acreditar que a tarefa judicial
poderia ser a de apenas identificar a norma aplicavel para a solugdo do litigio.
(MARINONLI, 2016, p. 47).

A partir da codificacdo e das concepgdes de positivismo legalista, desenvolveu-se o
ideal de que criar o Direito seria tarefa exclusiva do legislador, vedada aos magistrados, que
deveriam se limitar a simplesmente aplicar a lei. Esta concepg¢ado parte do pressuposto de que a
lei seria completa e simples, capaz de antever todos os casos que venham a ser juridicamente
tratados. Assim, as proprias lacunas legais deveriam ser resolvidas pelos juizes com base na
vontade do legislador. Portanto, “o dogma da onipoténcia do legislador implica, portanto, num
outro dogma estreitamente ligado ao primeiro, o da completude do ordenamento juridico”
(BOBBIO, 2006, p. 74).

O valor da fungdo judicial, portanto, ¢ minimo na classica configura¢do do civil law.
Com a revolucdo e a consagracdo da separagdo de poderes, a imagem dos juizes ndo passa da
de “operadores de uma maéquina construida pelo legislador” (MERRYMAN; PEREZ-
PERDOMO, 2007 apud MACEDO, 2016, p. 36).

A limita¢do dos poderes judiciais acaba por exaltar o valor da seguranga juridica, na
medida em que mantém o juiz amarrado a letra da lei. Montesquieu (2010, p. 158), ao defender
a seguranga juridica estabelecida na aplicacdo da lei, disse que se os julgamentos “fossem uma
opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os compromissos
que nela sdo assumidos”. Assim:

A certeza do direito estaria na aplicacdo estrita da lei ou, bem vistas as coisas, na
propria lei. O ponto tem enorme relevancia. Note-se que o civil law n3o apenas
imaginou, utopicamente, que o juiz apenas atuaria a vontade da lei, como ainda supds
que, em virtude da certeza juridica que dai decorreria, o cidaddo teria seguranca e

previsibilidade no trato das relagdes sociais. Mais, imaginou que a lei seria o suficiente
para garantir a igualdade dos cidaddos. (MARINONI, 2016, p. 52-53).

Nessa conjuntura, fica claro que a fonte do civi/ law &, por exceléncia, a lei, e muitas
vezes lei e direito se confundem, enquanto as outras fontes juridicas — costume, doutrina e
jurisprudéncia — sdo de importancia secundaria. Nesta tradi¢do, o Direito poderia ser observado
em sua completude na obra do legislador, o unico que poderia legitimamente cria-lo.

Ademais, a intensa preocupagdo com a ciéncia do Direito elevou a relevancia da

producdo doutrinéria. A tradi¢cdo de cientificidade levou a assuncdo de que os juristas deveriam
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raciocinar de forma dedutiva, e defendeu-se que a 16gica subsuntiva seria a forma de raciocinio
adequada e suficiente para aplicacdo da norma: caberia tdo so elevar os fatos as normas,
trabalhar os seus conceitos e classificacdes, chegando a conclusdo dada pelo proprio sistema.

Arquitetou-se a divisdo maxima entre Direito Publico e Privado, baseados na ideia de
que os interesses gerais, representados pelo Estado, e os dos particulares ndo teriam a mesma
importancia e, portanto, mereceriam estruturagdes, regimes e até jurisdi¢des diferentes: ndo
sendo possivel aos juizes ordinarios interferirem nas a¢cdes da Administragao ou do Legislativo,
que deveriam ter seus conflitos resolvidos em seu proprio seio, enquanto os particulares
afirmariam suas ac¢des perante o Judicidrio comum. Tudo isso baseado na ideia de que ndo cabe
aos juizes criar regras gerais e lhes € proibido adentrar nos campos destinados aos outros ramos
do Estado (MACEDO, 2016, p. 39). Proibe-se, assim, o judicial review, ou seja, a revisao pelo
Judicidrio de atos do Estado, garantindo ao litigante que o juiz ndo ultrapassaria seus limites, o
que leva Marinoni (2016, p. 68) a afirmar existir “nitida relagdo entre a lei, a liberdade e a
conten¢do do poder judicial”.

Ante o exposto, considera-se que a tradi¢ao do civi/ law foi marcada principalmente pela
elevacdo da lei a fonte primaria do sistema juridico, estando a tarefa dos juristas baseada em
declaragdes legislativas, vez que os julgamentos se sustentavam em abstragcdes legais
decorrente de um raciocinio dedutivo, a fim de expressar a solugdo correspondente a vontade

do legislador.

2.2 As bases juridicas que sustentam a tradi¢io do Common Law

O sistema juridico do common law teve como berco a Inglaterra, cujo Direito
representou solitariamente esta tradicdo até o século XVIII (DAVID, 2002, p. 355).

As circunstancias politicas no territorio inglés, notadamente a centralizagdo e a
especializagdo dos Tribunais dos Reis, aliado ao controle da monarquia sobre as demandas
locais levaram a criacdo de um sistema juridico aplicdvel a toda a nagdo, que aos poucos
substituiu os costumes locais; foi construido a partir da criatividade jurisprudencial, fruto de
uma série continua de decisdes em casos especificos que passaram a constituir um sistema vasto
e complexo de regras e principios, onde se tem a formacao do direito comum inglés — o common
law.

Imerso em um contexto historico diverso, € certo que o sistema juridico de common law
pautou-se em caracteristicas outras: pela inexisténcia de uma doutrina rigida de triparticao de

poderes, o que levou a complementacdo das atividades exercidas pelo Judiciario e Legislativo,
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garantindo mais autonomia funcional ao juiz e dando especial importancia as decisdes judiciais
— elevando os precedentes a categoria de fonte do direito; assim, deu-se mais importancia a
atividade pratica (julgamento do caso concreto), dando-se énfase ao processo e contando com
jurisdi¢do Unica, sendo possivel o judicial review.
A luta contra o absolutismo na Inglaterra se deu por meio da Revolugdo Gloriosa de
forma bem diferente de como ocorreu na Franga. Nas palavras de Marinoni:
O Parlamento, com a Revolug@o Gloriosa, venceu longa luta contra o absolutismo do
rei. Diante da preocupagdo em conter os arbitrios do monarca, os juizes sempre
estiveram ao lado do Parlamento, chegando a com ele se misturar. Assim, ai ndo houve
qualquer necessidade de afirmar a prevaléncia da lei — como produto do Parliament —
sobre os magistrados, mas sim a for¢a do direito comum diante do poder real.

Ademais, a Revolugdo Puritana ndo objetivou destruir o direito antigo, mas, ao
contrario, pautou-se pela afirmagdo do common law contra o rei. (MARINONI, 2016,

p. 41).

Na Inglaterra, ao contrario do que ocorreu na Franga, os juizes ndo s constituiram
uma forga progressista preocupada em proteger o individuo e em por freios no abuso
do governo, como ainda desempenharam papel importante para a centralizagdo do
poder e para a superagdo do feudalismo. Naquele pais, a unificagdo do poder se deu
de forma razoavelmente rapida, com a eliminagdo da jurisdi¢cdo feudal e de outras
jurisdi¢des paralelas. E os juizes colaboraram para esta unificagio, afirmando o direito
de ancestral tradicdo na nag@o, sem qualquer necessidade de rejeigdo a tradigdo
juridica do passado. (MARINONI, 2016, p. 48-49).

A afirmacgdo do Parlamento pela Revolugdo Inglesa de 1688, conforme ja dito, ndo teve
o proposito de marcar o inicio de um novo Direito, de modo que apontam que o seu carater foi
conservador, vez que ndo houve uma verdadeira “revolu¢do”, ndo estando entre seus objetivos
a desconsideragao do direito ja existente, mas, pelo contrario, confirmé-lo e fazé-lo valer contra
um rei que ndo o respeitava.

Observa-se que nao houve uma preocupacao no sentido de estancar as atividades tipicas
e atipicas de forma rigida, sendo mais apropriado se falar de uma coordenagao de funcdes por
meio de freios e contrapesos. Ocorreu o que se pode chamar de especializagao das fungdes, com
a intencdo de melhorar a eficiéncia das tarefas desempenhadas, e ndo propriamente de conter
grupos sociais ou politicos.

Portanto, em vez de pretender instituir um novo Direito mediante a afirmacao da
superioridade do Parlamento, nos moldes da Revolugdo Francesa, a Revolucdo Gloriosa
instituiu uma ordem em que os poderes do monarca estivessem limitados pelos direitos e
liberdades do povo inglés. A nocdo de rule of law and not of men ndo significou apenas
o topos aristotélico do governo das leis em substitui¢do ao governo dos homens, mas, sobretudo,
a luta histérico-concreta que o parlamento inglés travou e ganhou contra o absolutismo

(MARINONI, 2016, p. 42).
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Assim, toda norma elaborada pelo Legislativo estaria inserida dentro do common law,
com vistas a afirmag¢do dos direitos e liberdades do povo inglés contra o rei. A Revolugdo, bem
por isso, ndo teve a pretensdo de elevar a lei a uma posi¢do suprema ou a intengdo de dotar o
Parlamento de um poder absoluto mediante a elaboracao do direito.

Mais do que a lei, foi necessario dar destaque ao direito da historia e das tradigdes do
povo inglés para conter o poder real, de modo que a ideia de supremacy of the English
parliament ndo significou, simplesmente, a submissdo do poder real a norma produzida pelo
Legislativo, mas a submissao do rei ao direito inglés, na sua completude. Por outro lado, ndo
houve intengdo de submeter o juiz ao Parlamento.

Nessa conjuntura, reconheceu-se a atividade criativa pelo Judiciario. Além de ndo ter se
cogitado um juiz destituido de vontade, os proprios principios e ideais da Revolucao Gloriosa
criavam meios para que os magistrados pudessem controlar os atos legislativos, uma vez que o
Parlamento, embora supremo diante do monarca, também estava submetido aos ditames do
common law.

O contexto historico-social no qual esse sistema emergiu ndo abriu espaco para a
desconfianga do papel dos juizes, mas a eles conferiram o poder de afirmar o direito — common
law. Nao houve, assim, uma estrita separacao de funcdes, como explica Marinoni:

Neste sistema, o Legislativo ndo se op6s ao Judiciario, chegando, em realidade, a com
ele se confundir. Na Inglaterra, o juiz esteve ao lado do Parlamento na luta contra o
arbitrio do monarca, reivindicando a tutela dos direitos e das liberdades do cidadio.
Por isso mesmo, ao contrario do que ocorreu em face da Revolugdo Francesa, ndo
houve clima para desconfiar do judiciario ou para supor que os juizes se posicionariam
em favor do rei ou do absolutismo. No direito inglés ndo houve necessidade de
elaborar o dogma da aplicacéo estrita da lei ou de imaginar que o juiz apenas poderia
atuar mediante a mera descri¢do dos termos da lei. O common law ndo precisou negar
a natureza das coisas ou criar uma vedacdo que somente pode ser compreendida como
uma dessas regras que advém das utopias de uma revolug@o. O juiz inglés nio so
interpretava a lei, como extraia direitos e deveres a partir do common law. Mas — é

importante frisar — estava submetido ao common law; sempre atuava a luz e a partir
de um direito. (MARINONI, 2016, p. 33-34).

Nao por outro motivo atribuiu-se aos sistemas dessa tradi¢do serem judge-make law, ou
seja, o Direito seria construido e consolidado pelos juizes. A atividade do Judiciario, no common
law, é de extrema relevancia e requer muito preparo e sensibilidade e, por isso, nao pode ser
descrita como mecanica, mas sim como um papel de direcao processual que requer bastante

prudéncia, técnica, e por vezes, criatividade.
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Insta ponderar que no common law, por nunca ter existido duvida de que os juizes
poderiam proferir decisdes diferentes, enxergou-se na forga vinculante dos precedentes' o
instrumento capaz de garantir a seguranga juridica, elemento essencial para que a sociedade se
desenvolva. Dessa forma, os precedentes ganham importancia preponderante como fonte do
direito — ao lado da lei e dos costumes —, ou seja, o dado juridico mais relevante para a tomada
de decisdo, no sentido de mais comumente utilizado, ¢ o precedente do tribunal de apice,
notadamente a House of Lords inglesa (Supreme Court of United Kingdom). Reconhece-se,
assim, a for¢a obrigatdria dos precedentes mediante a acolhida da doutrina do stare decisis
visando a estabilidade das decisdes.

Com isso, a fundamentagdo das decisdes € especialmente discursiva e o raciocinio,
analdgico, comparativo, buscando demonstrar semelhangas e diferencas entre casos passados e
0 caso em questdo, sem preocupagdes propriamente cientificas. Juizes sdo caracterizados por
sua argumentagdo a partir de um determinado caso especifico do qual se extrai uma norma
(ratio decidendi) aplicavel a casos analogos (MACEDO, 2016, p. 48).

Destarte, concebe-se o Direito como atividade pratica, em que o costume foi
apropriadamente revelado pelo juiz por meio de um precedente. Dai porque a formacdo dos
juristas do common law ser marcada por sua atividade pratica e nao teorica, sendo a doutrina
pouco relevante, no que se distingue do que se dd nos paises de civil law, marcados pela
formacao escolastica das universidades.

A tradicdo da common law ¢, portanto, um direito fundado sobre o processo,
especialmente porque, se existisse qualquer direito substantivo, ele acabava escondido pelo
procedimento, tornando o direito processual no common law de importancia Unica. Ademais,
no common law nunca existiu a separacgdo entre jurisdicdo administrativa e comum, ja que
caberia aos tribunais conhecer de quaisquer causas dentro de suas competéncias, independente
de quem estivesse a litigar, dada a confianga que existia dessa tradi¢ao para com os magistrados
(MACEDO, 2016, p. 49).

Ante o exposto, nota-se que, nos paises de common law, a fungdo jurisdicional trabalhou
como complementacdo da atividade legislativa, sem que se falasse em uma estrita triparticao
das fungdes estatais, o que elevou a importancia das decisdes judiciais — chegando, inclusive, a

elevar os precedentes judiciais a categoria de fonte do Direito.

! Para o Direito, os precedentes, mais propriamente os judiciais, sio resolugdes em que a mesma questio juridica,
sobre a qual ha que decidir novamente, ja foi resolvida uma vez por um tribunal noutro caso. Sdo, do ponto de
vista pratico, decisdes anteriores que servem como ponto de partido ou modelo para as decisdes subsequentes.
(MACCORMICK; SUMMERS, 1997 apud MACEDO, 2016, p. 70).
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2.2.1 A formagdo da doutrina do stare decisis

Todo sistema juridico possui precedentes, o que € peculiar a tradigdo do common law ¢
a doutrina dos precedentes vinculantes, ou seja, a norma segundo a qual os precedentes judiciais
sdo vinculantes e devem ser seguidos pelos julgadores subsequentes diante de casos
semelhantes.

Conforme expdem Luiz Guilherme Marinoni e Lucas Buril de Macédo, na sua
concepgao mais rigida, o stare decisis demarca a obrigacao do juiz, ao solucionar casos, de ndo
se desviar da solu¢do empregada em precedente oriundo de um caso analogo, ainda que o
proprio juiz do caso presente considere a solugdo inadequada ou injusta.

Apesar dos precedentes obrigatorios serem o principal simbolo do common law, nem

sempre o stare decisis esteve presente nessa tradicdo. Nesse sentido:

Esta tradigdo funcionou bem até o fim do século XIX sem a afirmac¢éo do stare decisis.
Isso, no entanto, ndo significa que no se utilizavam precedentes. A atribui¢cdo de
importancia aos precedentes sempre existiu em alguma medida, mas ndo se tratava o
precedente como vinculante para os julgadores subsequentes, ndo existia uma
obrigacdo dos juizes de seguir os precedentes, mas sim uma simples pratica comum
de segui-los, diante da inexisténcia ou falta de claridade das normas juridicas
substanciais ¢ da preocupagdo com a seguranga juridica e a uniformidade da
jurisprudéncia. Os precedentes eram enxergados como parte da experiéncia e, como
tal, utilizados largamente na fundamentacdo de outras decisdes, mas de modo algum
eram reconhecidos como vinculantes e, muito menos, inalteraveis. Era possivel,
portanto, que o julgador dissentisse do precedente ¢ julgasse em sentido contrario.
(MACEDO, 2016, p. 50).

E dificil precisar quando surgiu o conceito de stare decisis ¢ quando se tornou algo
estabelecido no common law. Contudo, a doutrina foi acolhida oficialmente pela House of Lords
apenas em 1898, por meio do julgamento do caso London Street Tramways Co. Ltd. V. London

County Council:

Neste famoso caso, a controvérsia versou sobre os pardmetros da indenizagdo
decorrente de desapropriagdo, tendo a House of Lords decidido a mesma questdo
juridica em caso analogo, que fora julgado hd quatro anos. A mais alta instancia
inglesa decidiu que os juizes deveriam, ainda que discordassem, seguir os precedentes
emanados de sua propria jurisdi¢do e dos tribunais superiores. Foi-se além: nio seria
possivel a propria House superar seus precedentes. Assim que determinada norma
juridica fosse estabelecida, deveria ser seguida por todos os tribunais e juizes
inferiores e pela House of Lords. Esse entendimento se pautou na ideia de que os
tribunais deveriam simplesmente enunciar, declarar o direito, e ndo cria-lo. A criacdo
do direito, e assim sua extingdo e modificacdo, deveria ser feita pelo Parlamento, pelos
orgaos com competéncia legislativa. Uma vez prolatada a decis@o, a norma declara no
precedente (ratio decidendi) s6 deixaria de vigorar quando o legislativo
expressamente a revogasse. Até que isso ocorresse, caberia aos juizes subsequentes ¢
a propria House of Lords aplicar o direito anteriormente reconhecido. (MACEDO,
2016, p. 52).
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Apesar desse ser o momento de clara adogdo institucional do stare decisis, sdo
encontradas diversas manifestacdes inglesas anteriores em que se faz referéncia a precedentes
obrigatdrios, por exemplo, as doutrinas de Blackstone e Kent.

Pode-se indagar, entdo, por que somente na segunda metade do século XIX adotou-se o
stare decisis. Isso se deu porque um sistema que utiliza obrigatoriamente precedentes judiciais
somente pode operar de forma adequada com a devida publicidade das decisdes, conjuntura
que somente se tornou viavel com os Law Reports. Além disso, a preocupagdo com a seguranga
juridica e a previsibilidade das decisdes aumenta nesse periodo histdrico, o que contribuiu para
o acolhimento do stare decisis.

Tais eventos, especialmente a adocdo de precedentes obrigatorios, podem ser
compreendidos como o resultado da preocupag@o muito em voga em garantir seguranca juridica
e estabelecer um limite a criagdo jurisprudencial do direito, com o fito de preservar a liberdade
individual. Nesse sentido, o judicidrio era entendido como tendo o dever de administrar o
Direito — jus dicere —, e ndo legislar — jus facere.

Observa-se que a tradicdo ocidental — tanto o common law como o civil law —
preocupava-se em ampliar a objetividade, sistematicidade e coeréncia, em uma busca de
seguran¢a juridica. Nessa empreitada, as duas grandes tradi¢des utilizaram instrumentos
completamente distintos, porém ambos teorizados a partir do racionalismo — de um lado
precedentes obrigatdrios e de outro a codificacdo. Para Macédo (2016, p. 54-55), tem-se, nesses
instrumentos, a pretensdo de estatizar a produ¢do do direito e, por mais paradoxal que possa
parecer, tanto com a ado¢do do stare decisis como da codificagdo, buscou-se afirmar que o
Direito era criado pelo legislador, ja que os precedentes eram tidos por vinculativos, pois
declaravam uma norma juridica que deveria ser seguida, sendo a unica forma de extingui-la ou

modifica-la, a atuagdo do legislador, ainda que ruim ou injusta.

2.3 A aproximacao entre as jurisdi¢oes de Civil Law e Common Law

A tradi¢cdo do civil law lastreou-se na ideia de objetividade, defendendo um sistema
juridico preciso, certo e completo. Como se observou, por muito tempo defendeu-se que o
legislador tinha o poder de fornecer a priori todas as respostas, cabendo ao juiz simplesmente
declara-las, mediante uma atividade mecanica e por meio da subsungao.

Esse ideal serviu como retorica estratégica em busca de contenc¢ao judicial. No entanto,

o dogma da vinculagdo estrita a lei ndo passa de uma utopia, uma vez que a linguagem ¢ fluida
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e a lei ndo pode determinar previamente como os juizes vao entendé-la, atribuir-lhe significado
prévio, ou definir com rigidez absoluta seu campo de incidéncia.
Com o passar do tempo, percebe-se, entdo, que as normas criadas pelos legisladores nao

mais correspondem aos interesses da populacdo e aos principios de justica. Dessa forma:

Tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e encontrar os instrumentos capazes
de permitir a sua conformagdo aos principios de justica. Esta “substancia” e estes
“principios” foram infiltrados nas Constitui¢des, que perderam os seus resquicios de
flexibilidade para se tornarem “rigidas”, no sentido de ndo passiveis de modificagdo
pela legislagdo ordinaria. A Constituicdo ¢ dotada de plena eficacia normativa e,
assim, a lei perde o seu posto de supremacia.”. (MARINONI, 2016, p. 56-57).

Fica claro, portanto, que o constitucionalismo aproximou a tradicdo dos dois sistemas
juridicos. Ao se reconhecer a supremacia da Constituigdo, a concepcdo interpretativa da
legislagdo passa a se submeter ao crivo constitucional, o que acaba por assemelhar a atividade
do juiz do civil law ao julgador do common law quanto a obrigatoriedade de atuarem conforme
os preceitos constitucionais. Além disso, a constatagdo de que os textos legislativos comportam
uma pluralidade de interpretagdes e, para tanto, dependem de um estudo hermenéutico, fez com

que o paradigma da interpretagao restrita na literalidade da lei fosse superado.

2.3.1 As repercussdes trazidas pelo neoconstitucionalismo

O fendmeno do neoconstitucionalismo trouxe mudancas significativas sobretudo no
mundo juridico, mas ndo s6. Marcado principalmente pela ‘“constitucionalizagdo do
ordenamento juridico”, esse fenomeno caracteriza-se pela presenga de uma Constituigdo capaz
de condicionar a legislagdo, a jurisprudéncia, e também as relagdes sociais — o que para certos

doutrinadores é chamado até mesmo de totalitarismo constitucional:

A constitucionaliza¢do, por sua vez, possui uma série de condi¢des: 1) rigidez
constitucional: as normas constitucionais possuem nivel hierarquico superior e a sua
modificacdo, quando possivel, precisa ser realizada mediante um processo especial de
revisdo; 2) garantia jurisdicional da Constituicdo, isto ¢, € preciso que seja previsto
um ou varios 6rgdos capazes de exercer o controle sobre os atos que ferem normas
constitucionais; 3) a for¢a vinculante da Constitui¢do, significando a adog@o da ideia
de que toda norma constitucional ¢ genuina norma, obrigatéria e suscetivel de
produzir efeitos juridicos; 4) a interpretacdo extensiva da Constituicdo, significando
que do texto constitucional deve ser extraido o maior numero possivel de normas,
dando-lhe maxima vinculatividade; 5) a aplicagdo direta das normas constitucionais,
no sentido de que a norma constitucional pode ser aplicada pelos juizes e pode
produzir diretamente seus efeitos; 6) a interpretagdo das leis em conformidade com a
Constituicdo; 7) a influéncia da Constituicdo sobre relagdes politicas: as normas
constitucionais passam a determinar que algumas opgdes politicas respeitem um
minimo contetido valorativo. (MACEDO, 2016, p. 132).
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Ao estabelecer um parametro para apreciar a validade das normas e impedir o dogma
da supremacia da lei, a supremacia da Constitui¢do acaba por mitigar a aplicacdo mecanica das
legislagdes, na medida em que a lei passa a encontrar limite e contorno nos principios
constitucionais, o que significa que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando
substancialmente condicionada aos direitos positivados na Constitui¢do. A lei ndo mais vale por
si, mas depende da sua adequagdo — conformidade — aos direitos fundamentais.

Vé-se, claramente, a énfase dada aos direitos fundamentais, notadamente a partir do
amplo catdlogo estabelecido nos paises em que o neoconstitucionalismo se instaurou. A
previsao destes direitos fundamentais ¢ incompativel com o ideal de Estado legalista, uma vez
que sdo compreendidos como efetivamente juridicos e requerem a atuacdo concretizadora
estatal em todas as suas esferas.

Também ndo passa despercebido a proposta trazida pelo neoconstitucionalismo de
aproximacgao entre o Direito e a Moral, exteriorizada especialmente mediante a ascensdo dos
principios a categoria de normas, juntamente as regras. Tal conjuntura exigiu uma metodologia
diferente da dedutiva, impondo-se uma pratica mais argumentativa, direcionada ao
balanceamento dos principios e valores para a solugdo mais justa dos casos concretos e suas
singularidades (MACEDO, 2016, p. 133).

E claro que uma nova postura da Constituicio requereu uma nova postura interpretativa:

O que se pode dizer coincidente em todas as distintas posi¢cdes neoconstitucionalistas,
fundamentalmente, ¢ a critica ao positivismo juridico. Ao se ligar o positivismo ao
Estado de Direito do século XIX, a supremacia da lei e ao sistema de fontes,
submetem-se tais temas a critica e a reconstru¢do. Muito embora o contetido das
proposi¢des neoconstitucionais varie muito, todas apontam no mesmo sentido. Dessa
forma, as posturas neoconstitucionaislistas tipicamente defendem que a propria

vontade politica, vista no positivismo como superior ¢ definitiva do direito, de se
subordinar as normas constitucionais. (MACEDO, 2016, p. 133).

As caracteristicas apontadas reforcam sobremaneira o papel dos juizes no Direito, eis
que o trabalho do Judiciario passa a ser considerado essencial para o equilibrio e completude
do sistema. E importante perceber, como destaca Martin Mufioz, que ¢ um relevante papel dos

tribunais criar normas juridicas ou enriquecer o conteido das normas postas pelo Legislativo:

Realmente, o sistema de fontes é sempre “imperfeito”. Isso porque ¢ impossivel que
ele seja posto, pelo Legislativo ou qualquer outro 6rgdo ou ente, de forma
absolutamente: (i) coerente, pois as antinomias e situagdes de colisdo sdo inevitaveis;
(ii) completa, pois a riqueza da realidade ndo pode ser categorizada de forma exaustiva
em normas; e (iii) concreta, diante da textura aberta dos termos constitutivos dos
enunciados normativos, formados por componentes linguisticos que sio sujeitos para
a necessaria interpretagdo. Essa percep¢do reforca o relevo da criatividade na
atividade judicial, que reconstrdéi normas, ainda que se tenha sua fungdo como de mera
solugdo de conflitos. (MUNOZ, 2011 apud MACEDO, 2016, p. 162).
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Assim, as compreensdes contemporaneas do Direito afastam-se do simplismo logico do
positivismo e ao mesmo tempo também se afastam do extremismo tipico do realismo juridico,
justamente com o intuito de evitar a legitimacdo do decisionismo. Nessa conjuntura, ndo ha
duvida de que o civil law passou por um processo de transformacao das concepgdes de Direito
e de jurisdi¢do: se o direito ndo esta mais na lei, mas na Constituicdo, a jurisdicdo ndo mais se
destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constituicao.

Porém:

Mais importante que convencer a respeito da “criagao judicial do direito” é evidenciar
que o juiz do civil law passou a exercer papel que, em um so tempo, ¢ inconcebivel
diante dos principios da tradi¢do do civil law e tdo criativo quanto o do seu colega
do common law. O juiz que controla a constitucionalidade da lei obviamente néo ¢é
submetido a lei. O seu papel, como ¢ evidente, nega a ideia de supremacia do
legislativo. Lembre-se de que o juiz, mediante as técnicas da interpretagdo conforme
a Constitui¢do e da declaragdo parcial de nulidade sem redugéo de texto, confere a lei
sentido distinto do que lhe deu o legislativo. Esta nova fei¢do judicial fica também
clara — ou ainda mais evidente — ao se prestar atencdo na tarefa que o juiz exerce
quando supre a omissao do legislador diante dos direitos fundamentais. (MARINONI,
2016, p. 58).

Por outro lado, considerando-se o common law, torna-se facil identificar posigao tedrica
no sentido de que o juiz, na falta de direito preexistente, realiza atividade criativa. Na verdade,

esta € uma questdo que o positivismo de Hart pde a toda evidéncia:

Havera sempre certos casos juridicamente ndo regulados em que, relativamente a
determinado ponto, nenhuma decisdo em qualquer dos sentidos ¢ ditada pelo direito
e, nessa conformidade, o direito apresenta-se como parcialmente indeterminado ou
incompleto. Se, em tais casos, o juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez de, como
Bentham chegou a advogar em tempos, se declarar privado de jurisdi¢do, ou remeter
os pontos ndo regulados pelo direito existente para a decisdo do orgdo legislativo,
entdo deve exercer o seu poder discriciondrio e criar direito para o caso, em vez de
aplicar meramente o direito estabelecido anteriormente. (HART, 2009, p. 135).

Diante de tudo isso, infere-se que a atividade jurisdicional atua de forma relativamente
criativa, independentemente do reconhecimento doutrinario ou da retérica da objetividade. Na
pratica, ¢ possivel demonstrar essa posicdo através de decisdes de Cortes Supremas, inclusive

no Brasil:

Sao, de fato, encontradas manifestagdes diuturnas de criatividade judicial. No STJ, no
Recurso Especial n° 1.383.437, de Sao Paulo, consagrou-se a teoria da perda de uma
chance, mesmo sem base legal expressa: decidiu-se que, em caso no qual um
concorrente respondeu corretamente a pergunta que lhe garantiria prémio e ainda
assim foi desclassificado, é-lhe devido o reconhecimento do direito de receber a
quantia correspondente ao acerto da questdo mais valor calculado a partir da
probabilidade de sucesso nas perguntas posteriores, com base no prémio final. No
Supremo Tribunal Federal, as manifestacdes de criatividade sdo ainda mais comuns e
evidentes. Ha uma imensa gama de importantissimas decisdes sobre variados temas.
A titulo exemplificativo, rememorem-se as decisdes sobre pesquisas com células-
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tronco embrionarias, unido homoafetiva, manifestagdes culturais cruéis com animais,
obras literarias com contetido racista e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Cada uma dessas decisdes possui grande importancia para o ordenamento juridico
brasileiro e ndo se pode afirmar advirem de uma mera declaragdo ou explicitagdo de
um conteudo anterior, ja determinado e seguro. (MACEDO, 2016, p. 160).

Ora, tudo isso apenas pode significar, aos olhos da tradi¢do do civil law, uma afirmagao

do poder judicial com forca de direito.

2.3.2 O papel do juiz frente aos conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais

Na época do Estado Liberal Classico — fruto da Revolugdo Francesa, garantia-se ao
litigante que o julgador ndo ultrapassaria os limites das normas, inclusive dos meios executivos
tipificados na lei; vigorava, assim, o principio da tipicidade das formas processuais, contra a
possibilidade de arbitrio do juiz. Contudo, a experiéncia historica demonstrou a necessidade de
habilitar os litigantes e o juiz de maior poder para permitir que os jurisdicionados pudessem
utilizar o processo de acordo com as novas situagdes de direito material e com as realidades
concretas, bem como para dar ao magistrado a efetiva possibilidade de tutelar essas novas
questoes.

Assim, o Direito anteriormente perspectivado de forma logica passa a admitir sua
dimensao linguistica, inserindo novas questdes e solu¢cdes ao mundo juridico, em resposta a
evolucao social:

E nesse contexto que a doutrina inicia sua preocupagio em lidar com conceitos vagos,
sendo estes divididos em conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais.
Ambos, consoante a definicdo mais frequente no direito brasileiro, sdo dotados de
vagueza semantica, diferenciados pela gradagdo em que tal caracteristica se apresenta:
nos conceitos indeterminados a hipdtese fatica da norma ¢é indefinida, enquanto nas
clausulas gerais tanto a hipdtese fatica como o consequente normativo, isto ¢, a

eficacia atribuida ao fato juridico gerado pela incidéncia da norma, sdo vagos.
(MACEDO, 2016, p. 139).

Passa-se, entdo, a trabalhar com a textura aberta da linguagem, ocasionando a percep¢ao
de que trabalhar com termos juridicos, na medida em que lida com conceitos empiricos, ¢ lidar
com termos incompletos, que possuem mobilidade semantica justamente por ndo poderem ser
exaustivamente testados e, assim, delimitados (MACEDO, 2016, p. 139).

Com isso, o legislador passou a criar institutos dependentes do preenchimento de
conceitos indeterminados, admitindo o seu uso na generalidade dos casos, além de ter fixado
normas processuais abertas, permitindo a constru¢ao do modelo processual adequado a natureza

da tutela especifica almejada. Isso porque:



25

Essas regras fundam-se na compreensdo da ideia de que a lei ndo pode vincular as
técnicas processuais as necessidades de direito material nem desenhar tantos
procedimentos quantas forem as situagdes substanciais carentes de tutela. Além disso,
o legislador ndo pode antever todas as necessidades de direito material, uma vez que
estas ndo apenas se transformam diariamente, como assumem contornos variados
conforme os casos concretos. Assim sendo, chegou-se naturalmente a necessidade de
prever normas destinadas a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar, a
partir de conceito juridico indeterminado, quando a técnica processual pode ser
utilizada, bem como o poder de individualizar a partir das circunstancias do caso o
instrumento processual adequado a tutela do direito material. (MARINONI, 2016, p.
68).

O legislador — ciente de que a jurisdigdo ndo pode dar conta das variadas situagdes
concretas sem a outorga de maior poder e mobilidade —, portanto, passa a utilizar regras de
conceitos indeterminados aptas a permitirem a ampliacao da efetividade da tutela jurisdicional
pelo Judiciario. Ao ser adotada técnica de redagdo de regras abertas, fica o autor incumbido da
identificacdo das necessidades concretas para modelar a a¢do processual e o juiz encarregado
de preencher os conceitos juridicos indeterminados, individualizando a técnica processual a fim
de permitir a efetiva tutela do direito material, adequando o Direito as modifica¢des dos casos
a serem julgados.

A lei passa a ser considerada insuficiente, requerendo a complementacdo pelo juiz. E,
de fato, na caracterizacdo desses tipos abertos, resta ao juiz uma margem de livre apreciagdo,
cuja resolucdo deve ser pautada pela justica, tendo-se como base a norma constitucional. Dessa
forma, extrai-se que em havendo divida quanto a aplicagdo das cldusulas gerais ou dos
conceitos juridicos indeterminados, a palavra final ¢ do Judiciario.

Os conceitos indeterminados proporcionam ampla margem de significados a serem
empregados pelo juiz no caso concreto. Em alguns casos, o enquadramento serd facil,
comunicando o enunciado fatico com a descri¢do legal, ainda que fluida, do tipo normativo;
todavia, no mais das vezes, o julgador se vera defronte com duas ou mais solucdes e, nesses
casos, ¢ imperioso que sejam fixados pardmetros minimos a concre¢do da norma, para que
possa atingir um resultado justo. E, a partir do emprego de uma clausula geral ou conceito
indeterminado, livre das amarras da lei, podendo entdo mais do que subsumir, ser-lhe-ia
permitido valorar o conceito e concretiza-lo fazendo uso de elementos extrajuridicos. Com isso,
tem-se um juiz que se distancia da configuragdo de Montesquieu, o qual apenas tinha a fun¢ao
de expressar as palavras da lei (MACEDO, 2016, p. 140).

A constante aplicagdo desses institutos ¢ capaz de formar uma gama de julgados, que
serviria de referéncia, dando especial relevo aos precedentes, pois, na medida em que casos

concretos fossem sendo decididos com sua aplicagdo, tais conceitos passam a ser apenas
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relativamente indeterminados pelo “grupo de casos”, contribuindo para a criagdo do Direito
futuro (MACEDO, 2016, p. 141).

Desse modo, apesar das clausulas gerais provocarem no juiz o poder criativo, uma vez
que ¢ chamado a intervir mais intensamente na constru¢do da norma diante das lides a ele
submetidos, deve ser procurado o equilibrio, para que o magistrado possa ter liberdade de
construir a norma e, da mesma forma, o Direito seja realizado com previsibilidade e seguranca.

Novamente, fica claro que a utilizacdo de conceitos indeterminados e clausulas gerias
aproximou” sensivelmente as decisdes dos juizes dos dois sistemas: o juiz de civil law, quando
raciocina a partir de principios constitucionais ou com base em clausulas abertas, decide como

o0 juiz de common law, que cria o direito mediante sua interpretacao.

2.3.3 As novas diretrizes da interpretagao juridica

A teoria da interpretagdo que mais se aproxima da tradi¢@o do civil law ¢ a denominada
formalista ou cognitivista, cuja atividade interpretativa possui natureza cognitiva, resultando
numa descri¢do ou declaragdo; além disso, essa teoria pressupde as ideias de completude e
coeréncia do Direito, cujo contetdo da lei estd implicito no texto legal, de modo que o juiz
apenas declara o texto legal. Logo, a interpretacdo ndo ¢ mais do que a mera reprodugdo de um
enunciado descritivo.

Essa proposta, tipica do racionalismo, procurou transformar o Direito numa ciéncia
logica, marcada pelo positivismo legalista, fazendo equivaler texto e norma e lei e Direito, e
acabou por eliminar espago para a preocupa¢do com a hermenéutica e com a retorica.
Realmente, ao se conceber o Direito como algo posto anteriormente de forma completa e
acabada, ndo ha razdo para se preocupar com o método de aplicagdo, que se limitaria a repeti¢ao
mecanica dos ditames da lei.

Nesse sentido, a interpretagdo seria a averiguagao do significado objetivo dos textos
normativos ou da inten¢do subjetiva de seus autores, e a argumentacdo serviria tdo somente
para demonstrar o erro ou acerto empirico do resultado proposto.

Contudo, com a evolugdo da sociedade e, em mesma medida, da teoria da interpretagao,
percebeu-se que nao existe somente uma resposta certa, mas uma interpretagao adequada, fruto

da valoragao do intérprete. A norma, portanto, ndo antecede a interpretacdo, mas dela deriva.

? Em sentido contrario: MACEDO, Lucas de Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador:
JusPodivm, 2016.
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Assim, a norma, enquanto decisdo judicial, ¢ reconstruida a partir de elementos textuais e
extratextuais da ordem juridica, superando-se o entendimento de que estaria implicita ao texto
legal. Para tanto, o juiz valora, seja ao eleger determinada diretiva interpretativa, seja ao optar
por um dos resultados da atividade-interpretagao.

Demonstra-se ser falacioso o entendimento de correspondéncia biunivoca entre lei e
resultado-interpretagcdo, uma vez que “toda disposicao ¢ (mais ou menos) vaga ¢ ambigua, de
modo que tolera diversas e conflitantes atribui¢des de significado” (MARINONI, 2016, p. 77).
Neste sentido, a uma uUnica disposi¢do correspondem uma multiplicidade de normas
dissociadas.

A partir do momento que se assume a dissociacdo entre texto e norma e a incessante
construcao e reconstru¢ao do Direito nos processos aplicativos, a preocupacao com problemas
relativos a interpretacdo dos textos normativos e as formas argumentativas no discurso juridico,
buscando dar racionalidade e controlabilidade a esse processo criativo, torna-se imprescindivel
para o bom funcionamento do sistema juridico.

Para o aperfeicoamento da racionalidade da argumentacdo judicial, Alexy propde a
passagem por quatro procedimentos ou a criacdo de um procedimento com quatro etapas ou
graus: o primeiro € o discurso prdtico, envolvendo um sistema de regras que formula uma
espécie de codigo geral da razdo pratica; o segundo € o procedimento legislativo, constituido
por um sistema de regras que garante uma consideravel medida de racionalidade pratica e, nesse
sentido, justifica-se dentro das linhas do discurso pratico. Depois segue o discurso juridico,
voltado a solucdo de questdes praticas, cuja argumentacgdo juridica ndo se refere ao que ¢
absolutamente correto, mas ao que ¢ correto no marco e sobre a base de um sistema juridico
validamente predominante. Por fim, ter-se-ia o procedimento judicial (ALEXY, 2008, p. 530-
532).

Nota-se que Alexy apresenta um modelo de motivagao racional que constitui a um sé
tempo o modelo de decisdo judicial justificado mais adequado, em uma perspectiva ético-
normativa, a natureza e a funcdo do Estado de Direito Constitucional-Democratico, que ¢ a
unica forma de organizacdo juspolitica moralmente aceitavel.

A interpretacdo, portanto, ndo € realizada mediante um traco linear, guiado por critérios
formais e premissas certas, aptos a conferir a um resultado exato. Nesse sentido:

O uso das diretivas e o emprego das valoragdoes devem ser justificados; as opgdes
interpretativas devem ser justificadas. Wroblewski trabalha com os conceitos de
justificagdo interna e de justifica¢@o externa. A justificag@o interna da decisdo judicial

ocorre quando a decisdo € inferida de suas premissas em conformidade com uma regra
de inferéncia aceita. E o que se da na particularizagdo da norma geral mediante a
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subsun¢@o. Na justificacdo externa, porém, o que estd em jogo ndo ¢ a validade da
inferéncia, mas a validade das premissas. A justificagdo externa de uma decisdo exige
a demonstragdo de que as suas premissas sdo consistentes. (MARINONI, 2014, p.
105).

Assim, a intepretacao pode determinar apenas o significado fundado no emprego correto
de critérios de eleigdo aceitaveis, pela escolha do significado fundado nas “melhores razdes”.
Para isso, a decisdo precisa ser racionalmente justificada sob um pardmetro interno (coeréncia
entre as premissas e conclusdes) e outro externo (aceitabilidade das premissas).

Ademais, conforme o entendimento dos professores Marinoni e Mitidiero, a evolucao
da teoria da interpretacdo coloca nas maos das Cortes Supremas a fung¢ao de atribuir sentido ao
direito ou definir a interpretagdo adequada do texto legal, evidenciando a necessidade de a
decisdo da Corte ser legitimada por uma argumentacdo racional. A opcdo interpretativa deve
ser justificada mediante argumentos racionalmente aceitaveis.

O Direito, entdo, passa a ser entendido como interpretagdo e pratica argumentativa e,
assim, a decisdo ganha autonomia em relagao a lei. No entanto:

Sucede que, ndo obstante a evolugdo da teoria da interpretagdo, o modelo de Corte
associado ao formalismo interpretativo sobreviveu e ainda esta presente no Brasil e,
com maior ou menor intensidade, em quase todos os sistemas de civil law. Note-se
que, quando a fungdo da corte de vértice resume-se a declaragdo do sentido exato da
lei, nada ¢é adicionado a legislacdo de modo que ndo ha como ter decisdo que revela
um sentido atribuido a lei e, por consequéncia, motivo para ter precedente dotado de
autoridade. Se a decisdo da Corte define o sentido exato da lei basta um sistema que

garanta a corre¢do das decisdes que dele discrepem, dirigida ao passado.
(MARINONI, 2016, p. 78).

Mas, quando a decisdo da Corte atribui sentido ao direito — baseada na dissociacao entre
texto e norma —, outorga-se unidade ao direito com a elaboragdo do precedente. Proclamar a
interpretacdo mediante precedente e, assim, garantir a unidade do direito, ¢ a fun¢ao da Corte
Suprema, o que quer dizer que a “uniformidade da interpretagdo” ndo pode mais ser meio de
controle da legalidade, devendo ser vista como sindnimo de “unidade do direito”. Na verdade,
a interpretagdo uniforme era meio de controle da legalidade e o precedente ¢ meio de tutela da
igualdade, na medida em que a interpretacdo nao mais ¢ método para a revelacdo da norma
contida na lei, mas instrumento para a elaboragdo do seu significado (MARINONI, 2016, p.
78).

Porém, apesar da evolugao da teoria da interpretagao e da possibilidade da compreensao
teorica da real funcdo das Cortes Supremas, ainda € necessario, num direito marcado pela
disputa interpretativa, otimizar a estabilidade das decisdes e a sua previsibilidade,

desenvolvendo-se uma teoria de precedentes.
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A corte de vértice de uma organizacao judicidria, portanto, sé pode ser vista como Corte
de Interpretacdo que, ao atribuir significado ao direito, por consequéncia garante a igualdade

perante o Direito.
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3 DA ORGANIZACAO DAS CORTES JUDICIARIAS

A discussdo, neste capitulo, estard pautada no modelo de divisdo judicidria em Cortes
Superiores e Cortes Supremas. Para tanto, primeiramente analisa-se 0os pressupostos teoricos
que fundamentam a forma de atuacdo de cada Corte para, em seguida, delinear a estrutura de
cada uma delas, cuja composi¢ao e competéncia estdo umbilicalmente relacionadas a fungdo e

a eficacia das decisdes de cada Corte dentro de uma organizagao judicidria.

3.1 O modelo de Cortes Superiores

Para uma melhor compreensdao do modelo de Corte Superior — designada como uma
corte de vértice da organizagdo judiciaria —, necessario o reconhecimento dos pressupostos
teoricos, do ponto de vista da teoria do Direito, que fundamentam a sua forma de atuagdo. O
professor Daniel Mitidiero os resume em trés aspectos basilares:

Esse modelo pressupde em primeiro lugar a assun¢do dos dogmas da estatalidade e
da completude do Direito, tipicos da grande maioria das construgdes conceituais da
cultura juridica europeia dos Setecentos e Oitocentos. Em segundo lugar, a
compreensdo da teoria da interpretagdo judicial como uma atividade
puramente /dgico-intelectual de descoberta do significado exato e objetivo da norma
legislativa, igualmente propria da cultura juridica dos Oitocentos. Em terceiro lugar,
uma particular concepg¢do a respeito da teoria da separagdo dos poderes, cuja origem
pode ser ligada ao ciclo constitucional francés do final dos Setecentos, com profunda

penetragdo em toda a sua vasta area de influéncia. (MITIDIERO, 2017a, p. 44, grifos
do autor).

Nesse sentido, conjectura um Direito necessariamente decorrente da autoridade do
Estado, compreendido como um sistema coerentemente completo, no qual o legislador previu
todas as respostas, concentrando todo o Direito em c6digos, que passaram a ser vistos como a
forma ideal para identificacdo, organizagdo e concentragdo da ciéncia juridica. Nao por outro
motivo, o Direito passou a ser identificado com o texto da legislacdo, onde o processo de sua
produgdo e reconhecimento era extraido por meio de um método puramente 16gico-dedutivo;
texto e norma confundiam-se, e os principios, destituidos de carater normativo, funcionavam
apenas como fundamentos das normas.

Adotou-se, portanto, a teoria formalista ou cognitivista no ambito da interpretacao
juridica, uma vez que diante da completude do ordenamento juridico — obra do legislador, o
papel do juiz de interpretar a legislagdo limitava-se a descobrir o unico significado intrinseco

ao texto normativo e declara-lo, sem em nenhum momento realizar qualquer escolha valorativa.
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Nessa perspectiva, a redu¢ao do Direito a legislacdo e a compreensdo da interpretacao

como ato de simples conhecimento levam a uma organizagdo politica que vé no legislador o

criador da norma, encarregado da redagdo do texto e da outorga de sentido, € no juiz um simples
aplicador mecanico da norma pré-existente. Ha, assim, uma estrita separag@o de poderes:

Esse modo de compreender a interpretacdo juridica teve uma influéncia muito

significativa na formag&o do direito processual civil e, muito especialmente, presidiu

o modo como, por exemplo, foram concebidas a Cour de Cassation francesa e a Corte

di Cassazione italiana. Nao por acaso, essa forma de encarar a interpretagéo juridica

subjaz as conhecidas formulas que estdo na base da Cour de Cassation (cuja fungéo é

cassar toda decis@o que contenha uma “contravention expresse au texte de la loi”) e

da Corte di Cassazione (cuja fungdo € velar pela “esatta osservanza e l'uniforme

interpretazione della legge, ['unita del diritto oggettivo nazionale”). (MITIDIERO,
2017a, p. 47, grifos do autor).

O modelo de Corte Superior — influenciado pelas Cortes de Cassagdo —, portanto,
assume como base tedrica a existéncia de uma norma legislativa cujo Unico significado esta
implicito objetivamente em seu texto; ao juiz, cabe apenas declarar essa exata interpretacao,
preexistente. Nao por outro motivo, as Cortes Superiores, como sera visto adiante, se voltam
para a tutela da legalidade, a fim de controlar a exata interpretacdo da norma, anteriormente

ditada pelo legislador.

3.1.1 A estrutura do modelo de Cortes Superiores

Diante do contexto tedrico apresentado, percebe-se que ha uma verdadeira divisdo de
tarefas entre os poderes Legislativo e Judicidrio, na qual o magistrado apenas subsume a
legislagdo ao fato. A Corte Superior, entdo, ocupa a posi¢ao de tutela do legislador contra os
juizes, estabelecendo-se ai uma clara relagdo de oposi¢ao, uma vez que tende a cassar a decisao
tida como equivocada.

Quanto a sua composicao, tendo em vista a necessidade de juizes capazes de realizarem
a exata interpretacdo da legislagdo, incontestavel ¢ a compreensdo de um perfil especifico de
magistratura para sua formacao:

A composicdo da Corte Superior deve se dar exclusivamente por membros da carreira
judiciaria — ou, pelo menos, deve contar com membros da carreira na sua esmagadora
maioria — a fim de que se tenha tanto quanto possivel um corpo de magistrados
profissionalizado, compacto ¢ homogéneo. A antiguidade na carreira judiciaria deve
ser o unico critério orientador para sele¢do dos membros que devem compor esse
modelo de Corte. Como observa a doutrina, em estreita conexdo com a teoria
cognitivista e com a fun¢do mecanica da jurisdicdo deve-se receber como

um complemente necessario uma “concezione della magistratura come corpo
compatto, indifferenziato all interno benche fortemente differenziato verso I'esterno,
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che deve compiere scelte omogenee ai vari livelli e nei diversi luoghi”. (MITIDIERO,
2017a, p. 50-51, grifos do autor).

Uma Corte formada predominantemente por membros da carreira judicidria, tende a
reproduzir com maior facilidade as diretrizes normativas ditadas pelo poder politico, permitindo
uma maior ascendéncia do poder politico sobre a magistratura. E por isso que Mitidiero (2017a,
p. 51) afirma que “a uniformizacao de jurisprudéncia levada a efeito pela Corte Superior acaba
se tornando nesse contexto um instrumento politico de grande valor”, ja que a tutela da
legalidade acaba por reproduzir as aspira¢des politicas por meio da afirmacdo do sentido exato
da lei.

No que tange a competéncia, reserva-se a Corte Superior exclusivamente o exame de
questdes de direito, 0 que ndo causa nenhuma surpresa, uma vez que a tarefa judicial tem como
premissa maior a norma, sendo o fato premissa menor:

Essa pressuposi¢do de que “premessa di diritto e premessa di fato siano nettamente
separabili entro lo schema silogistico della decisione giudiziale, che la prima sia
determinabile independentemente dalla seconda” estava presente nao so6 nas classicas
formulas ligadas & Cour de Cassation francesa e a Corte di Cassazione italiana, mas
também na maneira como a doutrina alemd do final de Oitocentos entendia a
expressao “Gesetzesverletzung” constante do antigo § 550
da Zivilprozessordnung, que autorizava o recurso de Revision para o Reichtsgericht, e
nos atuais arts. 360, n. 3 (“violazione o falsa applicazione di norme di diritto”),
do Codice di Procedura Civile italiano e 604 (“non-conformité du jugement qu'il
attaque aux régles de droit”’) do Nouveau Code de Procédure Civile francés. Em todos
esses casos, pressupde-se o isolamento e a auséncia de reciproca implicagdo entre fato

e direito no processo de interpretagdo e aplicagdo do Direito. (MITIDIERO, 2017a, p.
51-52).

Destarte, uma Corte Superior tem competéncia para o exame de todos os recursos a ela
dirigidos. A partir das decisdes recorridas, realiza um verdadeiro controle juridico, analisando
se o orgdo jurisdicional de base interpretou de forma exata a lei e aplicou-a corretamente ao
caso. Assim, avalia as questdes de direito do caso — seja para controlar a aplicagao da legislacdo
pela decisdo com a finalidade de simples cassagdo, seja para controla-la mediante revisao.

Em sendo a lei o parametro do controle, e o seu objeto, a decisdo judicial, compete a
Corte Superior reconhecer os erros cometidos pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario, a fim
de encerrar a controvérsia a respeito da legalidade da decisdo judicial recorrida com a correta

aplicacao do Direito.
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3.1.2 A fungdo reativa das Cortes Superiores

Como a competéncia da Corte esta voltada para o controle da legalidade das decisdes
recorridas, € certo que para desempenhar essa funcdo, pressupde-se a existéncia de uma
violacdo ao Direito ja perpetrada, que deverd ser eliminada mediante cassa¢ao ou reforma dessa
decisdo. Com efeito, ao defender a legislacdo contra a atuagdo do proprio Poder Judiciario, a
Corte reage a uma violacdo ao Direito ja cometida pelo 6rgao de primeiro grau; nessa logica,

sua fung¢do ¢ voltada a corrigir o passado. Outrossim:

E por essa razdo que a Corte Superior é uma corte de tutela da legalidade diante das
decisdes judiciais. A fungdo da Corte Superior é vocacionada a consertar o passado,
controlando a aplicagdo judicial da lei no caso concreto, sendo voltada para a aferi¢do
e controle dos errores judiciais. Nessa perspectiva, a interpretag@o da lei ndo constitui
propriamente a finalidade da Corte Superior. A interpretagdo da lei ¢ na verdade um
meio para obtencdo do fim — controle de legalidade das decisdes judiciais. A
interpretagdo da lei ¢ meio e ndo fim colimado a Corte Superior. Como observa a
doutrina, a Corte “funziona per garantire che gli organi giurisdizionali, quando
deducono la esistenza di queste specifiche volonta dalle norme generali che
costituiscono il diritto obiettivo, intendono queste norme nel loro esatto significato
astratto”. Vale dizer: é um 6rgéo de controle de aplicagdo da legislagdo, ndo um 6rgéo
voltado precipuamente a interpretagdo do Direito, interessando em primeiro lugar
a decisdo recorrida, ndo a obtengdo de interpretagdo uniforme do Direito. E por essa
razdo que o art. 604 do Noveau Code de Procédure Civile refere que a jurisdi¢do
cassacional “tend a faire censurer” a “non-conformité du jugement” a lei, atuando ai
uma funcdo “jurisdictionnelle et disciplinaire”. Dito claramente: a Corte Superior ¢
uma corte de controle, ndo uma corte de interpretagdo do Direito. (MITIDIERO,
2017a, p. 53-54, grifos do autor).

A proposito, a fungdo nomofilatica da Corte Superior estd justamente na defesa da
legislagdo diante das decisdes judiciais. Por esse motivo, a uniformidade da jurisprudéncia ¢
vista, aqui, apenas como um instrumento em rela¢do a fungdo de controle desempenhada pela
Corte. O fim almejado ¢ a tutela da legalidade mediante aplicagdo da justi¢a ao caso concreto,
sendo assim, a fixacdo da exata interpretagdo da lei mediante uma jurisprudéncia uniforme —
que ndo deixa de ser um dever da corte — € apenas um meio de realcar a violagdo da legislacdo
pelos 6rgaos ordinarios.

A uniformizagdo da jurisprudéncia passa a ser o ponto de partida da Corte, por meio da
qual ela desempenha a sua efetiva fun¢do, qual seja, o controle da decisdo. Essa uniformizagao,
todavia, atua apenas no influxo do escopo de controle casuistico das decisdes recorridas, como
expoe o professor Mitidiero:

Semelhante situagdo fica ainda mais clara quando se percebe que, no modelo de Corte
Superior, a existéncia de varias interpretacdes concomitantes e diferentes da

legislag@o por varios drgdos do Poder Judiciario ndo € vista como uma anomalia, ndo
¢ percebida como um problema no sistema juridico, mas como algo natural, normal e
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até desejavel. Isso porque a fungdo da Corte Superior é a de tutela da legalidade
mediante controle das decisdes judiciais recorridas tendo como pardmetro uma
jurisprudéncia uniforme, ndo sendo a de promoc¢do da unidade do Direito. A
unifica¢@o da jurisprudéncia ¢ apenas um meio para obtengdo do fim controle da
decisdo recorrida. (...) Isso quer dizer que, nesse modelo, o dissenso jurisprudencial,
no fundo, ¢ positivo, porque colabora no desenvolvimento do Direito. Toda
organizagdo judiciaria esta legitimada para formagdo da jurisprudéncia, ainda que o
preco dessa profusa participagio seja a sua dispersao. E que, na verdade, o que importa
¢ que ao final do processo seja unificada a jurisprudéncia pelo controle das decisdes
judiciais mediante recurso para corte de vértice. (MITIDIERO, 2017a, p. 55-56).

Como a dispersdo na jurisprudéncia ¢ vista como natural nesse modelo de corte, a
unifica¢do da jurisprudéncia ocorre a partir da analise caso a caso, apds a interposi¢do de
recurso pela parte interessada, provocando a atuagdo da Corte para realizar o controle da
legalidade da decisdo recorrida. Por isso, encara-se o direito ao recurso como um direito
subjetivo da parte — recurso como jus litigatoris (TARUFFO, 1991 apud MITIDIERO, 2017a,
p. 57). Dessa forma, a Corte se propde a analisar todos os recursos a ela submetidos, a fim de
que se reconhega, ou ndo, existéncia de uma violacao a lei pela decisdo recorrida; €, portanto,
um tribunal incompativel com a existéncia de filtros recursais e de técnicas de julgamento em
bloco de recursos. Assim, a atividade da corte acaba se circunscrevendo as hipdteses em que a
parte interpde o recurso.

Nesse aspecto, o julgamento da corte passa a ser condicionado a vontade e ao interesse
da parte. Explica-se: o recurso, interposto em razao de um interesse privado, passa a ser o meio
sem o qual ndo ha controle de legalidade das decisdes judiciais ordinarias, que trabalham em
favor de um interesse publico: aplicagdo correta do Direito. Essa questdo fica ainda mais clara
se analisarmos que a eventual desisténcia do recurso impede a apreciacdo da questdo impugnada
pela Corte Superior. E por isso que Mitidiero (2017a, p. 58) ensina que “a Corte Superior, por

assim dizer, ndo tem o controle da sua propria atuagao”.

3.1.3 A eficécia das decisdes das Cortes Superiores

Assim, no que toca a eficacia das decisdes, natural falar de uma eficacia exclusivamente
inter partes, ndo havendo que se falar em efeito vinculante, dada a preordenagdo da Corte
Superior em controlar a legalidade das decisdes judiciais recorridas, mediante a aplicagdo do
correto significado da norma juridica.

Como a decisdo judicial consiste em mera declaracdo da vontade do legislador, as razdes
que fundamentam uma senten¢a em nada acrescentam na ordem juridica, vez que se limitam a

reafirmar a lei, sendo simples particularizagdo de uma norma abstrata para uma situagdo
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concreta. Qualquer atividade judicial que ultrapassasse o sentido embutido na lei resultaria em

clara afronta ao principio da separagdo de poderes:

A funcédo de tutela da legalidade contra a decisdo judicial recorrida propria a Corte
Superior também autoriza o reconhecimento da eficacia limitada que as suas decisdes
tém nesse modelo. Sendo o recurso para Corte Superior parte do jus litigatoris e
manifestac¢do de exercicio de direito processual erigido no interesse do exame do caso
concreto, ndo sendo a interpretagdo normativa a finalidade subjacente a atuacdo da
Corte, mas simples meio para controle da legalidade da decisdo, entdo a eficacia da
decisdo deve ficar circunscrita necessariamente ao exame da decisdo recorrida. Como
a uniformidade da jurisprudéncia ¢ simples meio para atuagdo do escopo de controle
da decisdo, a eficacia da decisdo da Corte adere aos limites evidenciados pelas
necessidades ligadas tdo somente ao caso, dimensionadas de seu turno apenas pela
fungdo de tutela da legalidade contra a decisdo judicial objeto do recurso.
(MITIDIERO, 2017a, p. 60).

Nesse contexto, a eficacia das decisdes prolatadas pela Corte Superior ndo extrapola os
limites do caso concreto. Ademais, como atua visando a controlar uma decisdo judicial ja
prolatada e ja submetida a contestagdo da parte por meio de recurso, a eficacia de sua decisao
¢, naturalmente, para o passado.

Outro aspecto interessante, nesse modelo, trazido pelo professor Mitidiero, ¢ quando ha

mudanga no entendimento da interpretacao da lei:

A Corte Superior pode diacronicamente alterar o seu entendimento a respeito da exata
interpretacdo da lei, concluindo pelo equivoco da jurisprudéncia anteriormente
firmada. Nesse caso, como o pressuposto teorico assumido pelo modelo € o de que
a norma legal é sempre anterior a sua interpretagdo judicial e de que a jurisprudéncia
¢ simples declaragdo do unico sentido intrinseco ao texto, o novo entendimento
judicial ¢ imediatamente aplicavel a todos os casos em curso levados a Corte Superior,
com eficacia ex func. (...) Como nesse contexto teérico a interpretagdo da lei
admite apenas uma Uinica resposta correta, surge o problema de convivéncia dentro do
mesmo sistema juridico de duas decisdes judiciais diferentes transitadas em
julgado fundadas em uma unica e univoca legislac@o a luz da necessidade de igualdade
e de seguranga na ordem juridica. (...) E exatamente para esses casos que os sistemas
juridicos em geral preveem formas de rescisdo da coisa julgada dentro de um
determinado lapso temporal mediante ag¢fo impugnativa autdnoma e, dentre
0s motivos para tanto, arrolam a violagdo a legislacdo. Tendo-se como base, a uma,
uma teoria da interpretacdo que admite apenas uma Unica resposta correta, sendo,
portanto, todas as outras eventualmente adotadas erradas, e, a duas, a necessidade de
a lei ser igual e previamente determinada para todos, é compreensivel que semelhante
meio de rescisdo da coisa julgada seja admissivel para fazer com que o julgado
dissonante corresponda a jurisprudéncia uniforme, pouco importando a existéncia ou
nido de controvérsia jurisprudencial a respeito da exata interpretagio da norma
legislada no momento de formacgao da coisa julgada. (MITIDIERO, 2017a, p. 62).

Como se percebe, em havendo novo entendimento sobre o exato sentido da lei, esse tera
efeitos ex tunc, sendo coerentemente tdo somente voltada para o passado, isto €, reativa. Como
a lei possui apenas uma interpretacdo correta, ela deve ser aplicada inclusive aos casos ja

transitados em julgado — que interpretaram a lei de forma erronea — , por meio da rescisdo da
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coisa julgada. Esse fenomeno constitui claramente aplicacdo da segurancga juridica como
observancia do prévio e exato contetido semantico do texto normativo para todos os casos, a

fim de garantir a igualdade de todos perante a lei.

3.2 O modelo de Cortes Supremas

Da mesma forma que no topico anterior, para adequada compreensdao do modelo de

Corte Suprema — seja como corte de vértice da organizagdo judicidria, seja como corte

constitucional fora da estrutura do Poder Judiciario, importa a anélise de sua construcao tedrica,

que justificam sua maneira de atuar em uma ordem juridica. Aqui também o professor Daniel
Mitidiero as resume em trés aspectos basilares:

Em primeiro lugar, a Corte Suprema pressupde, no ambito da teoria das normas,

uma dissociag¢do entre texto € norma, bem como o reconhecimento da classifica¢do

tripartite das normas em principios, regras ¢ postulados. Em segundo lugar, a adogdo

da teoria logico-argumentativa da interpretagdo judicial. Em terceiro lugar, o

reconhecimento de que legislagdo e jurisdigio atuam coordenada e

conjuntamente para produgdo e promog¢do do império do Direito. Nessas trés frentes,

a Corte Suprema recolhe a experiéncia da cultura juridica dos Novecentos,

especialmente da sua segunda metade em diante, para sua sustentacdo conceitual.
(MITIDIERO, 2017a, p. 65).

Superou-se o entendimento de que a atividade interpretativa estaria pautada no
conhecimento e descri¢do da lei. Ndo mais se admite que a atuacdo do intérprete se restrinja a
declaragdo do Direito implicito no texto legal; pelo contrério, seu papel passa a ser o de,
mediante valoragdo, atribuir significado e definir uma interpretagdo possivel — a melhor em
virtude do aciimulo das razdes apropriadas. Nesse sentido, para que um Tribunal possa corrigir
uma interpretacdo, € preciso definir primeiro uma interpretagdo adequada ao caso, acrescendo
razdes que lhe confiram ampla e racional aceitabilidade.

Quando se estabeleceu a distingao entre enunciado legislativo e norma, pdde-se ver com
clareza que a decisdo interpretativa ¢ autonoma em relagdo a lei. Nao se trata de mera
consequéncia logica, na medida em que o sentido do texto legal depende de valoracdes
realizadas em face de determinadas particularidades concretas, o que acaba por conferir
especificidade ao direito positivado. Ao desempenhar suas funcdes, portanto, o Judiciério faz
surgir, mediante a interpretagdo, o Direito adequado as particularidades de uma situagao
concreta. Giuseppe Zaccaria esmitga o papel judicial:

Tendo em vista que o enunciado legal é potencialmente equivoco, a simples fungio

de atribuir sentido ao texto ja constitui fungdo de colaboragido com o Legislativo para
a frutificag@o de uma ordem juridica capaz de orientar a vida social. Vai além, porém,
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a tarefa cumprida pelo Judiciario ao dar sentido ao texto diante de uma situacdo
concreta sequer pensada pelo legislador; nesse caso, a interpretagdo, atenta a diretivas
funcionais que se desligam da "vontade do legislador historico", da ao intérprete a
oportunidade de considerar o texto valorando aspectos morais, culturais, econémicos
e politicos do seu momento historico. Essa tlltima ¢ uma interpretagdo que revela uma
ideologia da interpretagdo ndo estatica, atenta as necessidades sociais e a adequagao
do direito. (ZACCARIA, 1996 apud MARINONI, 2014, p. 143).

Diante de uma atividade interpretativa preocupada com a transformagao do direito em
harmonia com a evolugdo da sociedade, torna-se clara a possibilidade de o Judiciério colaborar
com o desenvolvimento do Direito, adequando-o as novas realidades. Cabe destacar que a
conformagdo de novas realidades ao texto legal também ocorre quando a norma se encontra
desgastada — ndo mais satisfazendo seus objetivos — o que exige um reestabelecimento de
significado, a fim de que ndo se torne letra morta. Somente com a interpretagao de acordo com
as proposi¢cdes sociais da época e conforme as valoragdes do intérprete, devidamente
justificadas, ¢ que se pode falar em defini¢do do exato sentido do dispositivo legal.

Como foi visto no capitulo anterior, ndo ha dividas de que a fun¢do do Judiciério foi
redefinida. Atualmente, incumbe aos magistrados uma funcdo ainda mais complexa do que
atribuir significado ao texto legal, uma vez que deverdo realizar a conformacao da lei as normas
constitucionais, em virtude, principalmente, do emprego da técnica das clausulas abertas e do
impacto do constitucionalismo.

As normas abertas — compostas por conceitos juridicos indeterminados e clausulas
gerais — sdo produtos legislativos que reclamam a participacdo do Judicidrio, dada a propria
imprecisdo ou vagueza do texto a reclamar a consideragdo do caso concreto para a elaboracdo
da norma. Assim, o Legislativo passa a utilizar-se de regras com conceitos abertos e
indeterminados, permitindo ao Judiciario ampliar a efetividade da tutela jurisdicional,
delineando o direito no caso concreto.

O impacto do constitucionalismo, ao impor ao juiz a necessidade de conformar o texto
legal aos ditames da Constitui¢do, claramente retira do legislador o poder de dizer o direito,
uma vez que a supremacia da Constituicdo acaba por mitigar a aplicagdo mecanica das
legislacdes. O direito, além de estar submetido as normas constitucionais, depende de uma
adequada interpretacdo judicial — € o que mostra a experiéncia italiana:

Lembre-se, alids, que a eclaboracdo tedrica da Escola de Génova, devida
principalmente a Tarello, Guastini e Chiassoni, guarda relagdo com o problema que a
Corte Constitucional italiana enfrentou nos primeiros anos da sua historia, ocasido em
que decidiu que objeto das suas decisdes ndo sdo os textos das leis, mas as normas por
eles expressas. Com isso a Corte introduziu uma separacdo estrutural entre texto e

norma que gerou proveitos praticos em dupla perspectiva. Permitiu-se a declaracdo
de inconstitucionalidade de uma norma extraivel do texto sem a necessaria declaragio
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de inconstitucionalidade do texto, aplicando-se o principio da conservacgdo. Além
disso, ao se admitir de que do texto podem advir varias normas, surgiu a possibilidade
de se elaborar norma ou interpretagdo de acordo com a Constitui¢do. Note-se que
manter o texto e elaborar interpretagdo conforme a Constitui¢do nada mais ¢ do que
salvar o trabalho do legislador, adequando-o as normas constitucionais. Trata-se, em
outras palavras, de transformar o conceito de direito, retirando-o da esfera exclusiva
do Legislativo, submetendo-o a Constituicdo e, especialmente, tornando-o
dependente da interpretagdo judicial. (MARINONI, 2014, p. 144-145, grifo nosso).

Destarte, quando se toma em consideracao a dissociacdo entre texto e norma, os textos
de carater aberto e a necessidade de conformagao da lei as normas constitucionais, percebe-se
que a tarefa jurisdicional estd longe de se limitar a declaragdo da lei: o juiz, diante da ideia de
que o texto é potencialmente equivoco — dele sendo possivel extrair varias normas a principio
razoaveis — considera os elementos do texto com base em valores e entdo realiza opgdes
racionalmente justificadas (MARINONI, 2014, p. 114-115).

Parte-se da premissa de que a lei ¢ insuficiente para corporificar a ordem juridica e de
que a sociedade necessita de um direito que depende da conjugacdo das atividades do
Legislativo e do Judiciario. E facil perceber, portanto, que a Corte Suprema no mais serve para
tutelar o legislador contra a jurisdicao ordindria, mas, ao contrario, para auxiliar o legislador.

Nao hé duvidas de que hoje o Judicidrio esta situado ao lado do Legislativo na tarefa
que o Estado possui de dar a sociedade um Direito adequado a realidade, ou seja, um Direito
em continua e permanente mobilidade e adaptacdo as necessidades sociais. Por ser uma Corte
de Interpretagdo — que ndo se pauta no formalismo interpretativo — trabalha de modo
coordenado com o Legislativo para a frutificagdo do direito na sociedade. Em sintese:

A Corte deixa de ser tribunal de tutela da lei para ser tribunal de atribuicdo de sentido
a lei ndo s6 em virtude da percepcdo de que o legislativo ndo tem capacidade de
produzir sozinho o direito, mas sobretudo em razdo de que se constata que a tarefa
interpretativa é valorativa, revelando também vontade, e que, portanto, a decisdo néo
¢ uma mera consequéncia logica do que ¢ produzido pelo legislador, mas uma
verdadeira reconstrugdo de sentido que adere a ordem legislativa, revelando o direito

que deve orientar a sociedade e pautar as decisdes dos tribunais ordinarios.
(MARINONI, 2014, p. 145).

O modelo de Corte Suprema, portanto, pauta-se por uma teoria l6gico-interpretativa da
interpretagdo — o que demanda do intérprete valoragdes para a escolha de um significado, dentre
varios possiveis. Esse fato, de o produto da interpretacdo poder ter mais de um significado,
confere & Corte Suprema o papel de tutelar o Direito pela defini¢do do significado mais

adequado que a ele deve ser dado mediante a interpretacdo, além de garantir-lhe unidade.
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3.2.1 A estrutura do modelo de Cortes Supremas

Ante os pressupostos teoricos apresentados, fica claro a existéncia de uma relagio de
colaboracdo entre os poderes Judicidrio e Legislativo com o intuito de promover o
desenvolvimento do Direito. Nesse cendrio, as Cortes Supremas de um sistema judiciario
devem se prestar a definir o adequado sentido extraivel do texto legal, argumentando mediante
as razoes que evidenciem as opg¢des do intérprete como racionalmente aceitaveis, conferindo
contetido a ordem juridica, agregando-se substancia ao texto legislativo e tornando-o parte da
ordem juridica vinculante. Logo, a Corte situada no topo hierarquico fixa e define a norma
extraivel da legislagdo, isto ¢, agrega valor a ordem juridica.

Quanto a sua composi¢ao, o ideal ¢ que seus membros sejam advindos dos mais variados
“extratos sociais” do mundo juridico, isso porque a maior diversidade na composi¢do da Corte
assegura varias posic¢des ideologicas. Por ser a Corte que outorga sentido e unidade ao Direito,
deve-se garantir o maior pluralismo possivel, a fim de que as decisdes sejam construidas sob
a confrontagdo de diferentes inclinagdes juridicas, politicas, culturais e sociais, viabilizando
assim a formacao de decisOes tendencialmente mais debatidas. E ainda:

Em atencdo a esse papel exercido pela Corte Suprema, o ideal ¢ que seus membros
sejam nomeados por indicagdo politica. Semelhante modo de selecdo visa a garantir
a legitimidade democratico-representativa da Corte. Para tanto, varias sdo as formulas
evidenciadas pelo direito comparado: a Supreme Court estadunidense, por exemplo,
tem seus justices nomeados pelo Presidente com o consentimento do Senado (art. 2.°,
secdo 2.2, clausula 2.2, United States Constitution). O Bundesverfassungsgericht tem
metade de seus membros nomeados pelo Bundestag e a outra metade
pelo Bundesrat (art. 94, Grundgesetz). A Corte Costituzionale italiana conta com um
terco de seus membros nomeados pelo Presidente da Republica, um ter¢o pelo
Parlamento em sessdo conjunta e um tergo pela “supreme magistrature ordinaria ed
amministrative” (art. 135, Costituzione). O Tribunal Constitucional espanhol tem seus
membros nomeados pelo Rei por indicacdo do “Congreso” (quatro membros),
do “Senado” (quatro membros), do “Gobierno” (dois membros) e do “Consejo
General del Poder Judicial” (dois membros) (art. 159, Constitucion).: Em todos esses
casos, o que se procura ¢ criar um debate politico a respeito das nomeacdes e viabilizar

a composic¢do da Corte Suprema por juristas ligados a diferentes setores sociais e com
diferentes inclinagdes ideologicas. (MITIDIERO, 2017a, p. 76, grifos do autor).

No que diz respeito a competéncia, uma Corte Suprema deve analisar o caso em toda
sua inteireza, examinando questdes de fato e de direito que compde a causa apresentada em
juizo, sendo vedado tao somente valorar questoes faticas do ponto de vista probatério de forma
diversa daquela realizada pela instancia ordinaria. E isso porque € essencial a sua fun¢ao tomar
o caso em sua totalidade e, a partir dele, interpretar o Direito levando em consideragao todas as

suas condicionantes logico-argumentativas. Nesse sentido:
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A construgdo do caso em juizo é uma atividade que exige, desde o seu inicio, reciproca
implicagdo entre fato e direito. (...) A existéncia do caso depende de uma sdlida e
reciproca influéncia entre fatos e normas, o que denota a unidade fatico-normativa da
causa. E por essa razio que uma Corte Suprema examina fatos em seus julgamentos
— como, por exemplo, faz a Supreme Court estadunidense. Do contrario, a propdsito,
a Corte Suprema sequer teria como aplicar precedentes, atividade que depende,
dentre outras coisas, da aferi¢do de uma analogia fatico-juridica entre casos, cuja
formacdo e afirmag@o participam do nicleo-duro da sua fungdo. (MITIDIERO, 2017a,
p. 77, grifos do autor).

Compete a Corte Suprema, portanto, definir o sentido do direito e outorgar-lhe unidade.

3.2.2 A fung@o proativa das Cortes Supremas

A funcgao primeira de uma Corte Suprema esta em interpretar o direito a partir do caso
concreto e dar a ultima palavra a respeito de como deve ser entendido o direito, a fim de garantir
sua unidade. Deve viabilizar “clarification, unification and development of the law”.
(JOLOWICZ, 1998 apud MITIDIERO, 2017a, p. 79). Por esse motivo, entende-se seu papel
como proativo, na medida em que atua com o objetivo de orientar a adequada interpretacdo e
aplicacdo do Direito por parte de toda a sociedade civil e de todos os membros do Poder
Judiciario.

As Cortes Supremas, entdo, cabe a defini¢do do sentido do direito, adequando-o as
novas realidades sociais, colaborando, assim, com sua fun¢ao fundamental: o desenvolvimento
do Direito. Assim sendo, suas decisdes passam a ter carater indispensavel por revelarem
contetido essencial a regulacdo da vida social, projetando-se perante toda a sociedade,
obrigando inclusive os tribunais ordinarios, pela simples circunstancia de constituirem o sentido
do direito.

Em sendo a interpretacdo o fim que move e legitima a atuagdo da Corte Suprema, a
decisdo recorrida ndo constitui mais do que instrumento-meio para que a Corte outorgue
adequada interpretagdo ao Direito capaz de servir de orientag@o para aplicagdes futuras; a Corte
Suprema ndo controla a legalidade de decisdes judiciais, papel este concebido as Cortes
Superiores, como foi visto. Nesse sentido:

A nomofilaquia do recurso dirigido a Corte Suprema consubstancia-se, assim,
na consecu¢do da unidade do Direito mediante sua adequada interpretacdo. A
promo¢do da unidade do Direito realiza-se, de um lado, com a orientacdo da
sociedade civil a respeito do significado do Direito em determinado caso e efetiva
vinculagdo de todo o Poder Judiciario ao sentido outorgado ao Direito pela Corte
Suprema a partir de determinada causa, e, de outro, pelo adequado
desenvolvimento do Direito diante das novas necessidades sociais. Em ambos os

casos, a consecu¢do da unidade do Direito depende da atividade
interpretativa realizada pela Corte Suprema: seja ao definir, observar e fazer
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observar a “interpretazione-prodotto”, seja ao empreender, observar e fazer
observar as normas que regem a “interpretazione-attivita”, essa vela pela sua unidade,
na medida em que sem a ultima palavra a respeito do significado do Direito ndo ha
como orientar e vincular condutas e sem adequada atividade para sua obtengao nao
ha como viabilizar uma justa interpretagdo seja para definir o seu significado, seja
para desenvolvé-lo apropriadamente. (MITIDIERO, 2017a, p. 80).

Tendo em vista que o caso concreto ¢ apenas um meio a partir do qual se parte para
chegar-se ao fim interpretacdo do direito, interpretar adequadamente o direito constitui a razdo
pela qual a Corte Suprema existe, na medida em que sem a sua interpretacdo ndo had como
viabilizar-se a unidade do Direito. Mitidiero (2017a, p. 81) afirma que “isso quer dizer que a
Corte Suprema, como corte de interpretagdo, ¢ uma verdadeira corte de precedentes, sendo o
precedente judicial ao mesmo tempo encarnagdo da adequada interpretagdo do Direito e meio
para obtencao da sua unidade”.

Ressalta-se que a fun¢do de dar sentido ao direito ndo depende da admissibilidade da
impugnacao recursal das decisdes dos tribunais de apelagdo, ndo havendo necessidade de o
Tribunal ter seu funcionamento aberto a correcdo das decisdes judiciais. Em sabias palavras,
Marinoni (2014, p. 145) afirma que “uma Corte incumbida de dar sentido ao direito ndo pode
ter a sua fungdo atrelada a um direito subjetivo de impugnar a interpretagdo dada pelos tribunais
ordinérios”.

Pelo contrario, para que a Corte possa bem desempenhar o seu papel, imperioso ¢ a
existéncia de mecanismos que possam realizar a selecdo das causas aptas a elaboracdo das
decisdes capazes de outorgar sentido ao direito. Ademais, ¢ preciso superar a relagdo entre a
correcdo das decisdes e a definicdo do sentido do direito, uma vez que esse paralelismo
atrapalha a visualizacdo da real fun¢do das Cortes Supremas, como elucida Marinoni:

Na verdade, essa relacdo s6 tem cabimento quando se pensa na fungdo de tutela da
lei, uma vez que o sistema de correcdo se mostra adequado apenas quando a fung¢éo
da Corte se limita a declarar o sentido intrinseco ao texto legal. Ora, uma Corte de
interpretacdo ou de atribuicdo de sentido ao direito ndo tem fungdo de corrigir
decisdes, mas de colaborar — inclusive com o Legislativo — para o desenvolvimento
do direito. A elaboragdo da decisdo justa, no que toca a solugédo dos litigios, cabe aos
juizes e aos tribunais ordinarios. Bem por isso, a Corte incumbida de desenvolver o
direito federal ndo tem que julgar toda e qualquer irresignagdo contra uma
interpretacdo dita equivocada de tribunal de apelagdo. Deve, ao contrario, ter ao seu

dispor uma técnica ou filtro que lhe permita individualizar os recursos aptos ao
exercicio da sua fungdo. (MARINONI, 2014, p. 146).

A existéncia de filtros recursais — constituido por requisitos de admissibilidade dos
recursos nos tribunais superiores — delimita as hipoteses em que as Cortes Supremas deverdao
exercer a sua fun¢do, evidenciando que ndo cabe analisar todas as decisdes dos tribunais

ordinarios. Esse mecanismo ¢ bem visto no direito estrangeiro:
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A Suprema Corte estadunidense constitui genuino exemplo de Corte Suprema que
funciona com filtro recursal destinado a conferir adequada oportunidade a institui¢ao
ou a revogagdo de precedente. O writ of certiorari confere a Suprema Corte ampla
discricionariedade para selecionar os recursos (Rule 10, Rufes of the Supreme Court).
O certiorari, que nasceu para reduzir o nimero de recursos afetos a Suprema Corte,
tornou-se um instrumento indispensavel para a Corte desenvolver a sua funcgdo. O
instituto ndo apenas permitiu a Corte racionalizar o seu tempo, dedicando-o aos casos
mais importantes, mas sobretudo lhe deu condi¢des de fixar solugdes para situagdes
de notavel importancia para o desenvolvimento da sociedade estadunidense.

O Bundesgerichtshof aleméo e o Tribunal Superior espanhol também se valem de
filtro recursal para poderem se concentrar sobre casos relevantes e, assim, exercer
uma funcéo claramente preocupada com o desenvolvimento do direito. Em 2002—
em vista da reforma processual alema de 2001— foram instituidos como critérios para
a admissd@o do recurso ao Bundesgerichtshof a grundsatzliche Bedeutung da questao
de direito, assim como a relevancia da decisdo para a Rechtsfortbildung ou para a
unificag@o do direito (§ 543, 2, 2, segunda parte, ZPO alema). Ou seja, a autorizagdo
para o julgamento do recurso, que pode ser dada pelo Tribunal Regional Superior ou,
na falta desta, pelo proprio Bundesgerichtshof, depende da "importancia fundamental”
da questdo de direito ou da relevancia da decisdo para o "aperfeicoamento" do direito
ou para a uniformizagdo da aplicagdo do direito. (MARINONI, 2014, p. 147-148).

Esses exemplos sdo provas de que os filtros recursais constituem instrumentos
relevantes para que uma Corte Suprema possa dar unidade ao direito em uma perspectiva
prospectiva, estabelecendo o sentido do direito que deve orientar a solugdo de casos futuros.
(TARUFFO, 2011 apud MARINONI, 2014, p. 150).

Com efeito, a existéncia de requisitos de admissibilidade recursal permite que os
Tribunais superiores concentrem suas atividades sobre questdes de direito de notavel
importincia para o desenvolvimento do direito interno. Nao hd como negar que o requisito
principal se trata da “relevante questdo de direito”, porquanto a decisdo da Corte ndo gera
efeitos apenas sobre os litigantes, mas deve ter impacto sobre a evolucao do direito.

A proposito, pode-se dizer que existe uma relevante questdo de direito quando se
constata que a sua resolucdo ¢ indispensavel para iluminar a sociedade e guiar a solugdo dos
casos que ainda estdo por vir. Assim, a Corte concentra-se sobre questdes que devem ser
resolvidas para orientar a vida social. Observa Marinoni (2014, p. 148) que ““a Corte, ao decidir
questao de direito de "importancia fundamental”, confere-lhe contornos e projeta-os ao futuro
mediante a for¢a dos precedentes, que vao orientar a solugdo dos casos conflitivos que ainda
estao para eclodir”. Ademais:

E certamente equivocado supor que uma Suprema Corte deve atuar apenas para
resolver questdes de direito que podem se repetir ou multiplicar, como se a sua tarefa
fosse simplesmente reduzir a massa dos casos apresentados ao Judiciario. (...) As
decisdes da Suprema Corte ndo impactam apenas os casos judiciais, mas, antes de
tudo, a propria vida em sociedade, constituindo-se a base para os homens ¢ as
empresas se comportarem num Estado de Direito. Ademais, quando relacionados com

o que acontece no Judiciario, os precedentes t€ém a funcdo de garantir a igualdade ¢ a
seguranca juridica, e ndo os objetivos —que, na realidade, sdo meras consequéncias
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— de reduzir a carga de recursos ou acelerar a prestagao jurisdicional. (MARINONI,
2014, p. 153).

Uma Corte Suprema ndo pode estar subordinada aos interesses privados dos litigantes.
O recurso interposto devera constituir apenas meio para a realizagdo do interesse publico, ja
que a fungdo primordial se presta a colaborar para o desenvolvimento do direito, fornecendo e
adequando critérios para a solucdo de casos futuros, assegurando, dessa forma, a igualdade de
todos perante o Direito.

Desse modo, o recurso a Corte Suprema passa a ser encarado no interesse do jus
constitucionais (TARUFFO, 1991 apud MITIDIERO, 2017a, p. 57), mediante comprovagao da
demonstracdo do interesse publico no seu julgamento. Com a compreensdo da funcdo de
nomofilaquia da Corte Suprema como uma funcdo interpretativa, surge a possibilidade de
submeter o recurso a corte a filtros recursais, bem como permitir a concentragao de julgamentos
de casos que versem idéntica controvérsia para obtencdo de um quadro mais amplo de razdes
recursais que viabilizem uma compreensao plural do caso e a formulagdo de uma adequada
interpretagdo das normas ai envolvidas (MITIDIERO, 2017a, p. 82).

Por esses motivos ¢ que se entende que a Corte Suprema possui um certo “autocontrole”
no que tange a sua atuacdo, uma vez que ela pode aproveitar o caso narrado pela parte para, a
partir dele, dar unidade ao Direito, além de que eventual desisténcia recursal ndo veda a Corte
Suprema de se pronunciar sobre a questdo juridica por ele aportada ao seu conhecimento. Para

Mitidiero (2017a, p. 84): “a Corte Suprema, por assim dizer, autogoverna-se”.

3.2.3 A eficécia das decisdes das Cortes Supremas

Em sendo a corte direcionada para outorga da unidade do Direito mediante a adequada
interpretacdo do caso concreto, ¢ natural que o precedente em que se consubstancia essa
interpretacdo tenha uma eficacia para além das partes do caso concreto do qual derivado e seja
dotado de eficéacia vinculante, sendo considerado como uma fonte primaria do Direito. Sobre o

trabalho da Corte:

Esse processo interpretativo culmina com a especificagdo de uma solugdo juridica em
um determinado contexto fatico-juridico — ou, se quisermos, com um estreitamento
da moldura normativa — e o seu aparecimento constitui um dado novo no sistema
juridico. Rigorosamente, ndo se trata propriamente de cria¢do de norma juridica, mas
de fixacdo de sentido normativo anteriormente equivoco. (...) Essas observagdes
levam a duas conclusdes. Em primeiro lugar, sendo os enunciados juridicos
potencialmente equivocos antes do processo de interpretagdo, a norma que dele resulta
constitui um enriquecimento do sistema juridico, servindo o precedente como meio
de determinag¢do do Direito. Em segundo lugar, como as decisdes tomadas pela
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jurisdigdo no processo interpretativo devem ser justificadas, sem o que ndo ha como
racionalmente compreendé-las, dai ressai que a justificagdo judicial é da esséncia do
ato jurisdicional, sendo seu pressuposto de existéncia. Isso quer dizer que para
identificagdo, compreensdo e aplicagdo do precedente é indispensavel levar em
consideragdo as razoes fatico-juridicas que presidiram a sua formagdo. Sem analise
do caso em toda sua inteireza ndo ha como compreender o precedente, com o que
a justificag¢do judicial e os fatos da causa nela implicados ndo constituem elementos
marginais para compreensdo do modelo de Corte Suprema. Vale dizer: a justificacdo
judicial ndo é neutra e indiferente no processo de interpretagdo. (MITIDIERO, 2017a,
p. 84-85, grifos do autor).

No momento em que a decisdo da Corte de Vértice passa a dizer o direito que integra a
ordem juridica, a fundamentagdo do julgamento passa a ter maior valor se comparada ao
dispositivo. As razdes pelas quais chegou-se a determinada conclusdo, revelando-se o sentido
do texto da lei passam a ter fundamental importancia; sdo as chamadas razdes determinantes —
ratio decidendi — que dizem respeito ndo s6 aos jurisdicionados, devendo por eles ser
conhecidas para que possam se pautar e comportar de acordo com o Direito, mas também
obrigam os tribunais ordinarios, dando-lhes oportunidade de analisar se os casos sob seu
julgamento se amoldam a elas. Em sintese:

Resta claro que a Corte Suprema deixou de ter a fungdo de tutelar a lei ou de dela
extrair o "exato sentido" e passou a ter a funcdo de identificar a interpretacdo que
expressa o sentido extraivel da lei que é compativel com as normas constitucionais e
com as proposi¢des sociais que permeiam um momento historico. Essa fungdo, ao
identificar a interpretacdo adequada, aclara o sentido do direito e lhe confere unidade,

de modo que as razdes determinantes do precedente naturalmente se projetam sobre a
sociedade e incidem sobre os tribunais inferiores. (MARINONI, 2014, p. 117).

Realmente, quando as decisdes passam a agregar sentido a ordem juridica, passam
também a ganhar autoridade para se projetar perante todos os juizes, sendo, por um lado,
desnecessario perguntar por lei que assim preveja, €, de outro, necessario buscar uma teoria dos
precedentes (MARINONI, 2014, p. 118).

Além de outorgar sentido ao direito, a Corte Suprema busca garantir-lhe unidade para a
orientagdo da sociedade e para a promogdo da igualdade. As decisdes proferidas mostram-se
preocupadas com o futuro, em razao de seu direcionamento aos jurisdicionados € em servir de
critério para as decisdes judiciais posteriores. Nesse sentido, garantir unidade ao direito também
¢ objetivado pela Corte, relacionando-se com a necessidade de garantir a igualdade perante o
direito revelado nos precedentes:

Como interpretagdo uniforme ndo mais significa interpretagdo destinada a garantir a
interpretacdo exata da lei pelos tribunais, mas sim o proprio direito que a Corte,
mediante tarefa argumentativa, delineia como adequado diante dos fatos do caso, das

normas constitucionais e dos valores sociais que integram o momento, chega-se enfim
ao ponto: a decis@o da Corte, ao definir a interpretagdo, ndo elabora pardmetro para o
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controle da legalidade das decisdes, mas erige critério decisional, verdadeiro modo de
ser do direito ou o proprio direito em determinado contexto historico. A decis@o deixa
de ser mera jurisprudéncia unificada ou pacifica a servir de meio de controle e passa
a ser verdadeiro precedente, que define o direito que deve regular a vida social e,
apenas por isso, tem autoridade perante os demais tribunais. (MARINONI, 2014, p.
117).

A producdo de precedentes vinculantes com eficacia para além das partes constitui o

resultado indissociavel dos pressupostos tedricos e da fungdo interpretativa inerente a Corte

Suprema (MITIDIERO, 2017b, p. 80). E imprescindivel que a for¢a vinculante que o cerca

implique em dever de observancia do precedente pelos proprios membros da Corte Suprema e

por todos os 6rgdos jurisdicionais, sem a qual a Corte Suprema ndo tem como outorgar unidade

ao Direito. Ademais:

A funcdo de nomofilaquia interpretativa exercida pela Corte Suprema também
justifica a vinculagdo ao precedente. Sendo o propodsito desse modelo de corte a
elimina¢do da equivocidade do Direito diante de determinado contexto fatico-
normativo mediante a fixa¢do de sua adequada interpretagdo, é natural que a norma
dai oriunda desempenhe um papel de guia para sua interpretagdo futura, atuiando de
forma proativa para obtengdo da unidade do Direito. A Corte Suprema ¢ uma corte de
interpretacdo, cuja missdo ¢ formar precedentes. Negar eficacia para além das partes
do processo e eficacia vinculante a sua interpretacdo, portanto, ¢ negar a sua propria
razdo de existéncia, tolhendo a Corte Suprema da sua razdo de ser dentro do
ordenamento juridico (MITIDIERO, 2017a, p. 85, grifos do autor).

Consequentemente, tendo a interpretacao da Corte Suprema valor em si mesma, sendo

o movel que legitima sua existéncia e outorga sua funcdo, eventual dissenso na sua

observancia pelos seus proprios membros ou por outros 6rgdos jurisdicionais ¢ encarado como

um fato grave, como um desrespeito e um ato de rebeldia diante da sua autoridade, que deve

ser evitado e, sendo o caso, prontamente eliminado pelo sistema juridico e pela sua propria

atuacio:

E ¢ exatamente por essa razdo, no que agora interessa, que a “review on a writ of
certiorari” pela Supreme Court estadunidense é admitida em questdes importantes em
que precedentes da corte foram violados ou ndo foram empregados quando deveriam
(Rule 10, Rules of the Supreme Court) € que o recurso de Revision para
0 Bundesgerichtshof alemiao ¢ admitido quando é necessario para assegurar a
igualdade de tratamento diante da jurisprudéncia ( “die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgericht erfordert”, § 543, 2, 2,
segunda parte, Zivilprozessordnung).

Como a Corte Suprema pressupde uma teoria da interpretagao juridica que reconhece
a equivocidade potencial de todos os enunciados juridicos, a negativa de adogdo de
suas razées para solucgdo de casos idénticos ou similares constitui negag¢do ndo so da
sua autoridade como corte encarregada de dar a ultima palavra a respeito da adequada
interpretacdo do Direito, mas acima de tudo negag¢do da propria ideia de ordem
Juridica — entendida como ordem vinculante. A rejei¢do — ou ignorancia — das razoes
invocadas pela Corte Suprema no seu processo interpretativo para decisdo de
determinada questdo idéntica ou similar constitui violagdo da ordem juridica que a
corte tem por missdo tutelar, haja vista que, nesse contexto teérico, a norma juridica
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ndo ¢é outra coisa sendo o resultado da sua interpretacdo. Em semelhante modelo,
portanto, a regra do stare decisis ¢ imprescindivel para o adequado funcionamento do
Direito e de todo o sistema encarregado de distribuir justica. Reconhecer forca
vinculante ao precedente nesse contexto ndo é uma decorréncia de uma norma de
direito positivo, mas uma consequéncia direta do reconhecimento do cardter
argumentativo da interpretagdo juridica. Dito claramente: a regra do stare decisis é
inerente ao modelo juridico pressuposto pela Corte Suprema. (MITIDIERO, 2017a,
p-81, grifos do autor).

Nao hd como negar, contudo, situagcdes que problematizam a igualdade e seguranca
juridica firmadas pelos precedentes. Mitidiero (2017a, p. 90) cita dois casos que quebrariam a
estabilidade formada por um precedente: 0 momento da formacao do precedente e 0 momento
de sua alteragdo. O primeiro, relativo ao periodo que antecede a fixa¢ao do precedente, o mais
provavel € que se tenha a existéncia de multiplas interpretagdes sobre o direito aplicado ao caso,
que poderdo inclusive transitar em julgado anteriormente a fixagdo da adequada interpretacdo
pela Corte Suprema; nesse caso, o autor entende que se deve prestigiar a seguranga juridica em

termos individuais, cuja protecdo ¢ garantida pela coisa julgada:

Uma solugdo orientada por uma perspectiva légico-argumentativa, que pressupde a
potencial equivocidade dos enunciados legais, prestigia no momento de desacordo
interpretativo que marca naturalmente o periodo de formacgdo do precedente a
seguranca juridica pela consolidagdo das situagdes individuais. Vale dizer: protege
as  interpretacdes  jurisdicionais  possiveis e, portanto, igualmente
legitimas consolidadas no momento anterior & formagdo do precedente. E que, em um
quadro tedrico que rejeita univocidade normativa do texto e uma fungdo puramente
declaratorio-descritiva da jurisdigdo, ndo é possivel pressupor que a norma sempre
existiu e que, dessa forma, a consolidagdo da interpretagdo judicial vencedora na Corte
Suprema deve ser imposta a todos os casos indistintamente. E isso por duas razdes. A
primeira delas é que semelhante solugdo nega o carater poliss€émico da linguagem
juridica e dai a autonomia da jurisdi¢do na sua interpretagdo e aplicacdo. A segunda é
que semelhante solucdo nega forca a coisa julgada, fazendo a sua prote¢do depender
sempre de um evento futuro e incerto: a confirmagdo do seu contetido por um
precedente da Corte Suprema. Dai que em um momento de instabilidade da ordem
Juridica em termos gerais, pela auséncia de precedente que delimite com maior
precisdo o significado dos enunciados legislativos e o contexto fatico-juridico em que
¢ aplicavel, deve-se prestigiar a seguranga juridica em termos individuais, cuja
protecdo ¢ garantida pela coisa julgada. Trata-se de protegdo objetiva, que depende
tdo somente da formacdo da coisa julgada em momento anterior a pacificagdo da
interpretacdo judicial pela Corte Suprema. A igualdade realiza-se ai pelo tratamento
isonomico deferido a todos que se encontram na mesma situagdo: aqueles que contam
com a protecdo da coisa julgada, tém suas esferas juridicas protegidas contra o
precedente superveniente; aqueles que ndo contam com a protecdo da coisa julgada,
ficam sujeitos a for¢a do precedente. (MITIDIERO, 2017a, p. 90-91, grifos do autor).

O segundo ponto, tocante & mudanca no entendimento de um precedente, levanta o
questionamento sobre a eficacia dessa alteracdo, ao que o professor responde que a
cognoscibilidade do direito e a confianca depositada no precedente fixado devem ser

respeitados:
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O precedente protege a todos que se encontram ao abrigo da jurisdicdo da Corte
Suprema. Sendo a norma fruto da sua interpretagdo judicial, conhecer o direito
aplicavel significa conhecer a interpretacdo a ele conferida pela Corte Suprema. A
existéncia de determinado precedente, portanto, assegura a cognoscibilidade
normativa. Como, no entanto, a mudanc¢a é conatural ao Direito, que vive na cultura
e na historicidade, a possibilidade de modificacdo do precedente ¢ inseparavel do seu
processo de evolugdo. Dai surge a necessidade de conjugar, de um lado, a necessidade
de mudanga no Direito, e, de outro, a prote¢do ao planejamento juridico realizado e
atuado com base no conhecimento de determinado precedente. Isso quer dizer
que, havendo atuagdo da parte em conformidade com o precedente, a sua alteragdo
ndo pode atingi-la retroativamente, obrigando-a a observar uma norma contraria
aquela existente no momento da sua atuagdo. E preciso, nesse caso, reconhecer o
precedente como elemento de cognoscibilidade e proteger a confianga nele
depositada, tutelando-se especialmente os atos de disposicéo praticados em fungdo do
exercicio do direito de liberdade com base na confianga no precedente
revogado. Nesse caso, a alteragdo do precedente ndo pode ter eficacia retroativa, sendo
eficaz tdo somente para o futuro. (MITIDIERO, 2017a, p. 91-92).

Preserva-se, assim, a igualdade, por meio de um tratamento isondmico a todos que
atuaram da mesma forma em determinado momento temporal. Tutela-se, ainda, a seguranga
juridica, protegendo a atuacdo fundada na cognoscibilidade ofertada pelo precedente anterior.
Todos esses casos revelam o carater proativo da Corte Suprema, cuja fungdo estd em orientar a

conduta social para o futuro, garantindo-se a unidade do Direito.
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4 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA COMO CORTE SUPREMA NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

Para que se entenda a atuacdo do Superior Tribunal de Justica como Corte Suprema, de
antemao ¢ preciso destrinchar a composi¢do e a competéncia constitucionalmente atribuida a
este Tribunal, além de entender como o Coédigo de Processo Civil de 2015 corrobora, ou ndo,

para essa atuagao.

4.1 A composi¢ao e a competéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justiga ¢ composto por 33 (trinta e trés) ministros. Eles sdo
escolhidos e nomeados pelo Presidente da Republica, mas antes da nomeagao precisam passar
por sabatina do Senado Federal, que devera aprovar a escolha pela maioria absoluta de seus
membros.

O fato dessa escolha ser compartilhada entre o Presidente da Republica e o Senado
Federal encontra-se em harmonia com o direito comparado, cuja tendéncia na composicao das
Cortes Supremas possui, normalmente, indicagdo politica (MITIDIERO, 2017a, p. 103).

Para ser indicado como Ministro do Superior Tribunal de Justica, é preciso ser
o eq ) . . : , Ny

brasileiro com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco, de notavel saber juridico

e reputagdo ilibada”, conforme prevé o art. 104° da CRFB/88. Tais requisitos, de fato, exigem

mais do que formagao técnica apurada na area do Direito, o que ¢ de se esperar, em razdo da

propria fungdo atribuida contemporaneamente as Cortes Supremas, que devem dar significado
ao Direito. Nesse sentido:

Como Cortes Supremas, esses tribunais estdo encarregados de enfrentar e dar a tltima

palavra sobre questdes eticamente sensiveis, além de terem de

cotidianamente valorar e escolher entre significados concorrentes dos enunciados

linguisticos para outorga de unidade ao Direito. Pela Constituicdo da Republica,

portanto, para integrar o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica é

exigido ndo so6 notavel saber juridico, que ¢é intuitivamente fundamental para
compreensdo ¢ aplicacdo do Direito, mas também reputagdo moral ilibada, a fim de

3 Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés Ministros.

Paragrafo unico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagéo
ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

I - um terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um ter¢o dentre desembargadores dos Tribunais de
Justica, indicados em lista triplice elaborada pelo proprio Tribunal;

II - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito
Federal e Territorios, alternadamente, indicados na forma do art. 94.
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assegurar a necessaria prudéncia no processo de tomada de decisdes. (MITIDIERO,
2017a, p. 104).

O papel de uma Corte Suprema, como ¢ evidente, além de mais complexo e delicado, ¢
também mais relevante e gerador de maior responsabilidade do que aquele que era exercido
pela Corte que se preocupava unicamente em corrigir a aplicagdo do direito — federal, no caso
especifico do Superior Tribunal de Justica.

Além do mais, a Constitui¢do prevé que os ministros tenham origem diversificada: um
terco deve ser escolhido entre desembargadores federais, um ter¢o entre desembargadores de
justica e um ter¢o entre advogados e membros do Ministério Publico, o que garante decisdes
mais plurais e debatidas pela_ confrontacao de diferentes pontos de vistas.

No que tange a competéncia conferida constitucionalmente ao Superior Tribunal de
Justi¢a, seu nucleo ¢ o artigo 105, da CRFB/88. No entanto, para os fins deste trabalho, importa
analisar, em particular, a funcdo do STJ em face de sua atuacdo mediante o recurso especial,
prevista no inciso III do citado artigo, uma vez que ao atuar em face de sua competéncia
originaria (inciso I) ou recursal ordinaria (inciso II), funciona como uma Corte de Justica, e ndo
como Corte Suprema. Sendo assim, dispde o art. 105, III, da CRFB/88:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...)

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou Ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal,;

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
(BRASIL, 1988).

Extrai-se do dispositivo que compete a Corte o julgamento das decisdes de Tribunais de
Justica ou Tribunais Regionais Federais que contrariem tratado ou lei federal ou que suprimam
sua vigéncia, verificando, ainda, se a decisd@o dos tribunais ordindrios, ao aplicar lei local,
afrontou ou nao lei federal. Por fim, a Gltima alinea é expressamente enfatica quanto ao encargo
de definir a interpretacdo que deve prevalecer quando a decisdo recorrida tiver dado a lei
interpretagdo diversa da que lhe deu outro tribunal.

A luz da Constitui¢do, ndo ha como se estabelecer fungdo outra ao STJ se ndo a de
definir o sentido da lei federal e a interpretacdo que deve prevalecer em caso de divergéncia
entre tribunais. Em sintese: o STJ, atuando como Corte Suprema, ¢ responsavel por outorgar
adequada interpretacao da legislacdo com o fim de dar unidade ao Direito mediante a formagao
de precedentes sobre as matérias que devem interpretar a respeito do sentido da legislagao

infraconstitucional federal.
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No ambito de sua competéncia constitucional em grau de recurso especial, deve-se
esclarecer que o STJ deve julgar “as causas decididas, em Unica ou Gltima instiancia” por outros
6rgdos jurisdicionais, o que ndo impede a Corte de examinar fatos no ambito do recurso
especial, uma vez que o proprio conhecimento da causa pressupde uma analise fatico-juridica,
e ndo somente das questdes de direito, para que haja a formagdo de precedentes. Nao pode,
porém, reexaminar a prova dos autos a fim de outorgar nova valoracdo probatoria aos fatos, isto

¢, ndo podem proceder a nova valorac¢do da prova. E o posicionamento de Mitidiero:

Essas cortes recebem a causa pressupondo a verificagdo das alegagdes de
fato realizada pelas instdncias ordindrias — ndo podem, portanto, estimar como
existente um fato que a deciséo recorrida entendeu inexistente e como inexistente um
fato que a decisdo tomou como existente. E apenas e tio somente isso que esta dito
quando se afirma que “para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario” (Simula 279 do STF) e que “a pretensdo de simples reexame de prova
ndo enseja recurso especial” (Sumula 7 do STJ). Dito claramente: essas simulas ndo
vedam de modo nenhum o exame de fatos em recurso extraordinrio e em recurso
especial. (MITIDIERO, 2017a, p. 106).

Ademais, se ao Superior Tribunal de Justica ¢ conferida tal funcdo, de dar a ultima
palavra sobre o sentido com que deve ser entendida a legislagao infraconstitucional federal, é
imperioso que as decisdes da Corte sejam respeitadas e obrigatoriamente observadas pelos
tribunais inferiores; o que significa que todos as jurisdi¢cdes ordinarias deverdo acatar a
interpretacdo dada a legislacao infraconstitucional federal, ressalvadas as hipoteses em que a
legislagdo infraconstitucional federal se encontre sob controle de constitucionalidade — cuja
competéncia, nesse caso, sera do Supremo Tribunal Federal, corte incumbida de dar a ultima

palavra sobre a matéria constitucional (artigo 102, III, da CRFB/88). Realmente:

O Superior Tribunal de Justica ¢ a Corte Suprema de guarda da legislagdo
infraconstitucional federal no Brasil. E o Superior Tribunal de Justica a corte
responsavel por formar precedentes a respeito do sentido que deve ser outorgado a
legislag@o infraconstitucional federal brasileira. A segunda, ¢ que o Superior Tribunal
de Justica deve n3o s acatar a interpretacdo dada a Constitui¢do pelo Supremo
Tribunal Federal, mas também ndo deve realizar controle de constitucionalidade da
legislagdo. E que a Corte Suprema de guarda da Constitui¢io é o Supremo Tribunal
Federal, sendo o Supremo Tribunal Federal a corte responsavel por formar
precedentes a respeito do sentido que deve ser outorgada a Constituicdo e, muito
especialmente, a respeito da constitucionalidade da legislagdo federal. Dito
claramente, dentre as Cortes Supremas brasileiras, apenas o Supremo Tribunal
Federal tem competéncia para realizar jurisdicdo constitucional. (...) Isso ndo quer
dizer, porém, que o Superior Tribunal de Justica em recurso especial ndo
possa interpretar a legislacdo infraconstitucional federal a luz da Constituicdo — e,
portanto, interpretar a propria Constitui¢do. O que ele ndo pode ¢ realizar controle de
constitucionalidade. Os conceitos pertencem a campos tematicos distintos, embora
estreitamente ligados. O Superior Tribunal de Justiga pode interpretar a Constituigéo,
mas ndo pode aplica-la visando a formagdo de um juizo de constitucionalidade.
(MITIDIERO, 2017a, p. 107-108).
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O Superior Tribunal de Justica, assim como todos os 6rgaos jurisdicionais no Estado
Constitucional, tem o dever de interpretar a legislagdo a luz da Constitui¢do. Nao pode,
porém, aplicar a Constituicdo mediante controle de constitucionalidade em recurso especial,
porque a producao de precedentes constitucionais esta fora de sua competéncia constitucional,
que se restringe a formagao de precedentes federais. O STJ, portanto, deve ser visto como uma
Corte de Precedentes da legislacdo infraconstitucional federal, cuja interpretagdo constitui fim

pelo qual atua.

4.2 Obstaculos a configuracio do Superior Tribunal de Justica como Corte Suprema

Especialmente nos paises de civi/ law, ainda hoje existe certa desconfianca no papel
desempenhado pelos juizes, questdo essa historicamente arraigada a cultura brasileira, o que
acaba por interferir na melhor atuagdo das Cortes de Sobreposi¢do. Essas teorias, por
apresentarem-se como obstaculos a racionalizagdo da fun¢do judicidria, devem ser

desmistificadas, incumbéncia realizada neste topico.

4.2.1 A distor¢ao dos requisitos da contrariedade a lei e da técnica de divergéncia na pratica

judiciaria brasileira

Historicamente, o requisito da contrariedade a lei remonta a época em que o papel do
juiz restringiu-se a aplicacdo estrita da lei, estando proibido de interpretd-la. Assim, caso
ultrapassasse seus limites, isto ¢, em havendo interpretacdo ou ignorancia a vigéncia da lei, a
decisdo era cassada pelo tribunal superior.

No entanto, quando se passou a sustentar a atividade interpretativa como logico-
argumentativa, ndo mais se ouviu falar em um tnico sentido correto da lei, mas em interpretacao
adequada aos parametros estabelecidos pelo texto legal, devidamente justificada mediante
argumentos racionalmente aceitaveis. Para Marinoni:

As decisdes do Superior Tribunal de Justica ndo podem ser qualificadas de "corretas",
pois sdo enunciados que, embora racionalmente aceitaveis, sdo discutiveis. As
decisdes do Superior Tribunal de Justica obrigam os tribunais inferiores porque, além
de deverem se fundar em "razdes apropriadas”, sdo dotadas de autoridade, derivada
da circunstancia de ser o Superior Tribunal de Justiga o 6rgdo de vértice do sistema,

incumbido expressamente pela Constituicdo de garantir a uniformidade da
interpretacdo da lei federal. (MARINONI, 2014, p. 121).
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O requisito da “contrariedade a lei”, portanto, deve ser recompreendido como
contrariedade ao sentido outorgado a lei (MARINONI, 2014, p. 122). Nesse sentido, nota-se
que ndo ha decisdo que contraria a lei, mas sim decisdo que contradiz a interpretagcao adequada
da lei — firmada pelo STJ, mediante a formagao de precedentes — ou decisdo que abre uma nova
interpretacdo, sobre questdo ainda ndo discutida pela Corte.

A pratica judicial brasileira, todavia, segue realidades diferentes. Muitos recursos sdo
interpostos sob o fundamento de “contrariedade a lei”, quando, na verdade, insurgem-se contra
a interpretacao conferida pelo tribunal ordindrio para aquela decisdo. De fato, qualquer decisdo
proferida passou a ser atacada sob alegacdo de contrariedade a lei, possibilitando o acesso a
Corte, a fim de que o tribunal de vértice realize nova interpretacio, dessa vez de acordo com os
interesses do sucumbente-recorrente.

O resultado dessa pratica ndo poderia ser outro: uma Corte abarrotada de recursos,
prejudicando sua fungdo precipua de definir o sentido e desenvolvimento do direito federal
infraconstitucional, uma vez que direciona seus olhares a resolu¢do dos casos concretos,
trabalhando a servico do interesse privado.

Contribuindo para este panorama, a técnica da “divergéncia” também vem sendo
inadequadamente utilizada pelos tribunais de base. A instabilidade das questdes de direito
decididas pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que ndo sdo respeitadas, inclusive em seu ambito
interno, possibilita a livre convivéncia entre decisdes dispares a casos iguais ou similares,
facilitando a utilizagdo de acérdao divergente para embasar a interposi¢@o do recurso especial,
dando-lhe verdadeira amplitude:

Isso, no entanto, torna o requisito da divergéncia um "nonsense". Enquanto os
tribunais ordinarios entenderem que podem divergir do Superior Tribunal de Justica
de nada adianta dar-lhe o poder de definir, a interpretagdo que deve prevalecer. Na
verdade, ¢ absolutamente contraditorio ter um recurso especial fundado em
divergéncia jurisprudencial se a decisdo proferida pela Suprema Corte ndo tem valor
sequer sobre os tribunais que divergiram.

O critério constitucional da divergéncia, como é dbvio, tem por objetivo permitir ao
Superior Tribunal de Justiga firmar a interpretacdo que deve prevalecer no territorio
nacional. De modo que a pratica judicial brasileira ignora a Constituigdo e revela o
completo sufocamento do interesse publico na coeréncia do direito, fazendo ver

apenas o interesse privado na busca da corregdo das decisdes proferidas pelos
tribunais ordinarios. (MARINONI, 2014, p. 123).

Assim como a “contrariedade a lei”, a “divergéncia” ¢ utilizada com o intuito Unico de
viabilizar a tutela da parte, dispersando o real objetivo da Corte de firmar o sentido da lei,
conferindo unidade ao direito. Dada a falta de parametro interpretativo, recurso especial ¢

inevitavelmente cabivel e, assim, sempre se pode chegar ao Superior Tribunal de Justica.
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Por esse motivo, novamente fica claro o porqué se deve adotar o modelo de precedentes
obrigatorios. Assim, uma vez fixada a interpretacdo do texto legal pela Corte, essas normas
juridicas devem ser obrigatoriamente observadas pelos tribunais inferiores, com vistas a
impedir a sobrevivéncia das normas proferidas de forma contraria aquelas estabelecidas pelo
Superior Tribunal de Justiga, exceto, por 0bvio, se a questdo federal julgada pelo Tribunal de
Justica ou Regional Federal jamais tiver sido apreciada pela Suprema Corte ou decidida de
forma divergente por outro tribunal.

Ademais, somente quando os precedentes do Superior Tribunal de Justica guardarem a
sua devida autoridade serd possivel acabar com a quantidade progressiva de decisdes

contraditorias dos varios tribunais ordinarios.

4.2.2 A suposicao de que o Superior Tribunal de Justi¢a ¢ uma mera Corte de Controle

De certa forma, ndo ha como negar que o STJ, em certa medida, ¢ uma Corte de Revisao.
No entanto, ¢ uma Corte que revé as decisdes com a incumbéncia de definir o sentido da lei
federal e garantir a uniformidade da sua interpretacio (MARINONI, 2014, p. 124). Assim,
apesar de o interesse privado ser o ponto de partida para que o STJ atue por meio do recurso
especial, essa Corte tem o papel de estabelecer a solu¢do do direito — da questdo federal —
daquele determinado caso visando a uniformizacao de suas decisdes.

A desvirtuacdo desse objetivo contribui para o atual estagio da justi¢a brasileira:
acimulo excessivo de trabalho, além de gastos de tempo da administracdo da justica e dos
litigantes. E, imerso nessa conjuntura, o STJ afasta-se de suas fung¢des principais, pois limita-
se a realizar a correcao das decisdes a ele submetidas, sem dar o efetivo valor a solugdo daquela
questao federal especifica. E, ao atuar a partir do caso concreto e somente em sua fungdo, a
Corte deixa de preocupar-se com a coeréncia dos julgados a ela submetidas, impedindo que se
fale em sedimentagao, estabilidade e desenvolvimento do direito.

Em suma, ndo sdo editados precedentes dotados de "razdes apropriadas" e devida
autoridade. Para Marinoni, todavia:

Isso ndo ocorrera, como ja dito, se a Suprema Corte cuidar para dar estabilidade as
suas decisdes, transformando-as em precedentes, ¢ esses passarem a constituir os
critérios para a afericdo da contrariedade. Se isso acontecer, (i) 0 recurso sempre sera
cabivel quando divergir de precedente do Superior Tribunal de justiga; (ii) também
sera cabivel quando, apesar de a decis@o recorrida concordar com precedente da
Suprema Corte, o recurso especial demonstrar que esse estad desgastado pelas suas
proprias decisdes ou pela transformacdo da realidade, dos valores sociais ou da

concepcdo geral acerca do direito; (iii) também sera cabivel, excepcionalmente, em
caso de equivoco na formulagdo do precedente; e (iv) sempre sera incabivel quando a
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decis@o houver aderido ao precedente e ndo houver indicagdo da necessidade da sua
revogagdo. Ademais, a técnica da divergéncia passara a ter racionalidade, uma vez
que apresentara a divergéncia entre os tribunais ordinarios para abrir ensejo a decisdo
que definird a interpretacdo que prevalecera em todo o territério nacional.
(MARINONI, 2014, p. 125-126).

Nesse panorama, o STJ passara a trabalhar menos, focado em questdes federais “novas”,
uma vez que muito dos recursos com questdes ja delineadas por meio de precedentes da propria
Corte poderdo ser, de certa forma, barrados, vez que destituidos dos requisitos de
admissibilidade de contrariedade a lei ou divergéncia. Dessa forma, ver o STJ como uma Corte
de Revisdo ndo ¢ argumento para impedir que sua fungdo contemporanea seja adotada nos

termos constitucionais.

4.2.3 As ideias de liberdade dos juizes e sua sujeicdo apenas a lei e a violagdo a separacao de

poderes

Ademais, ha no direito brasileiro evidente distor¢do do significado de respeito as
decisoes das Supremas Cortes. Trés alegacdes constantemente sdo utilizadas para impedir o
poderio das Cortes Supremas: a ideia de que os juizes sdo livres para decidir; a de que os juizes
estdo submetidos apenas a lei; e a de violagdo a separacao dos poderes.

Além do temor dos juizes ultrapassarem os ditames da lei, o civil law ainda enfrentou-
se outro temor, desta vez ligado a ideia de uma Corte investida de grande poder — a responsavel
por dar a tltima palavra sobre todos os casos, assumindo no Estado, em prejuizo dos demais
Poderes, uma posicdo de absoluta onipoténcia, ndo contida por qualquer censura superior — o
que impediu o surgimento de um Tribunal Supremo que fizesse prevalecer uma unica
interpretacdo sobre todos os casos e pudesse impor as suas decisdes aos tribunais de apelacdo
e juizos de primeira instancia.

O argumento encontrado para frear o poder da Corte Suprema foi o de que era
imprescindivel conservar a liberdade dos juizes para julgar, justificativa que permeou os paises
adeptos ao civil law. O temor da arbitrariedade fez com que essa ideia de liberdade dos juizes
fosse utilizada muito mais como proclamagdo politica do que como real justificativa da
impossibilidade de os tribunais de cupula definirem as diretivas ou interpretagdes destinadas a
guiar as instancias ordindrias e, assim, evitar uma ordem juridica incoerente (MARINONI,
2014, p. 127-128).

Alegar que o juiz € livre para decidir e, por causa disso, ndo deve respeito as decisoes

dos Tribunais Supremos, no entanto, ¢ uma imagem falaciosa. O Direito ¢ hoje construido
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mediante a atividade conjugada dos poderes Legislativo e Judicirio: o juiz, ao aplicar a lei,
tem a possibilidade de dar-lhe um significado, principalmente aqueles textos de carater aberto,
que necessariamente prescindem de interpretacao e valoragdo. Essa proatividade do Judiciério,
outrora negada, refor¢ca o dever de a Suprema Corte atribuir sentido aos textos legais e
desenvolver o Direito.

Cabe, portanto, a Corte Suprema, dar significado ao Direito, que tem o texto legal
apenas como sua base. Para realizar esta incumbéncia, incontestavel ¢ a necessidade de uma
divisdo de tarefas dentro do proprio Judiciario, incumbindo competéncias e fungdes distintas a
cada instancia, ditadas pela Lei Maior: enquanto o Superior Tribunal de Justica, no sistema
brasileiro, como Corte Suprema, tem a fun¢do de dar sentido ao Direito, desenvolvé-lo e de
garantir a sua uniformidade no territério nacional, os Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais, bem como os juizos de primeiro grau, tém a funcao de resolver os litigios
que surgem no seio social.

Nesse contexto, ndo ha que se falar em liberdade do juiz para julgar, vez que deve
respeito aos precedentes firmados pelas Cortes Supremas incumbidas de definir o sentido do
direito. Negar a vinculatividade das decisdes para casos iguais, além de descaracterizar essa
Corte Suprema, impede que o Judiciario se situe no contexto do direito contemporaneo, em que
a sua atividade de vivificagdo dos textos legais ¢ imprescindivel para a harmonia do Estado
constitucional.

Sobre esse papel dos juizes, Marinoni afirma:

O juiz ¢ uma "pega" no sistema de distribuic@o de justiga e ndo alguém que ¢é investido
de Poder estatal para satisfazer as suas vontades. Para que esse sistema possa
adequadamente funcionar, cada um dos juizes deve se comportar de modo a permitir
que o Judiciario possa se desincumbir do seu dever de prestar a tutela jurisdicional de
forma isondmica e sem ferir a coeréncia do direito e a seguranga juridica. Portanto, a
absurda e impensada ideia de dar ao juiz o poder de julgar o caso como quiser, ndo
obstante ter o Tribunal Superior ja conferido os seus contornos, ¢ hoje completamente
insustentavel. Desconsidera que as Supremas Cortes, na atualidade, tem a funcdo de
dar sentido ao Direito e desenvolvé-lo ao lado do Legislativo.

E evidente que o juiz inferior ndo é um subalterno do tribunal, sabido que todos os
juizes exercem e possuem o mesmo poder, diferenciando-se na medida das suas
competéncias. Porém, o Judiciario ¢ um sistema em que os 6rgdos judiciais tém
competéncias distintas para permitir a prestacdo jurisdicional de acordo com os
principios fundamentais do Estado de Direito. Assim, a distor¢do estd em pensar em

"juiz" sujeito a um "juiz superior" e ndo em jurisdi¢do (una) que atua mediante Juizos
de primeiro grau, Tribunais e Supremas Cortes. (MARINONI, 2014, p. 129-130).

Os precedentes firmados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, ao definirem o sentido do
Direito que decorre da lei, agregam contetdo a ordem juridica. Entender que o juiz € livre para

discordar da Corte Suprema ¢ o mesmo que destituir a coeréncia do direito. Nao se trata de
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subordinar o juiz inferior ao superior, mas de garantir compromisso com o Direito firmado, em
respeito aos principios constitucionais de igualdade e seguranca juridica.
O Tribunal Constitucional portugués, no célebre acordao 810/93, ao enfrentar a questao

da independéncia dos juizes em face da for¢a dos assentos, declarou o seguinte:

Mas, neste quadro de caracterizag@o normativo-processual do instituto, o facto de aos
juizes dos tribunais integrados na ordem do tribunal emitente do assento, (at¢ mesmo
os deste tribunal enquanto ndo se operar a sua reversibilidade) ser imposta a aplicagdo
da doutrina nele contida ndo representara violagdo da sua independéncia decisoria?
Tem-se por seguro que ndo. Com efeito, ndo acompanhando embora o entendimento
de Marcello Caetano no sentido de que, 'existindo uma hierarquia de tribunais, admite-
se que a decisdo do superior possa ser tornada obrigatoria para os que dele dependam,
exactamente como as instru¢des na hierarquia administrativa' (cf. ob. loc. cit.), e tendo
bem presente o principio da independéncia dos tribunais consagrado no art. 206.° da
Constituicdo, ha de ponderar-se que a defini¢@o jurisprudencial contida na decisdo do
Supremo Tribunal de Justiga, nos termos propostos, ndo envolve prejuizo da
autonomia da interpretagdo do direito que se compreende na independéncia dos
tribunais. Uma tal defini¢do jurisprudencial, provinda do mais alto tribunal da
hierarquia dos tribunais judiciais (no presente processo de fiscalizacdo concreta de
constitucionalidade, apenas importa considerar os assentos do Supremo Tribunal de
Justica) sem eficacia externa erga munes, e susceptivel, em principio, de impugnagao
processual pelas partes interessadas na causa, ha de ter-se como adequado elemento
integrativo da propria estrutura jurisdicional de que promana. A subordinacdo devida
pelos tribunais aquela jurisprudéncia tem algo de comum com a generalidade das
decisdes proferidas em via de recurso as quais é devido acatamento mesmo quando
delas dissintam os juizes dos tribunais de instancia. Alias, a propria Constitui¢@o, no
art. 281.°, n. 3, regendo sobre a declaragdo, com for¢ca obrigatoria geral, da
inconstitucionalidade ou ilegalidade de qualquer norma, julgada inconstitucional ou
ilegal pelo Tribunal Constitucional em trés casos concretos, ndo impondo embora uma
automatica e obrigatdria intervencdo do Tribunal em tal sentido, instituiu um sistema
cuja matriz também radica na unidade do direito e, de algum modo, na uniformidade
da jurisprudéncia. Este afloramento constitucional do valor da uniformizagdo
jurisprudencial ha de ser entendido em termos de, numa perspectiva global do
funcionamento do sistema judiciario, justificar a subordinag@o de todos os tribunais
judiciais a ‘jurisprudéncia qualificada’ do Supremo Tribunal de Justica, sem que, de
tal subordinagio, resulte comprometida a sua independéncia decisoria. (PORTUGAL.
Tribunal Constitucional de Portugal. Acordao 810-93. Rel. Cons. Monteiro Diniz.
Julgamento 07 dez. 1993).

Esse julgado apenas reafirma a fung¢do contemporanea das Cortes Supremas e a
necessidade de respeito as suas decisdes pelas instancias inferiores, superando, novamente, a
ideia de que a independéncia do juiz deve prevalecer sobre o sistema.

Em segundo lugar, no que tange a argumentacao de que o juiz esta sujeito apenas a lei,
decerto que tal formalismo interpretativo fora superado. A lei, hoje, ¢ apenas meio para que o
juiz elabore a norma juridica do caso concreto, que ndo pode deixar de pautar-se pelas normas
constitucionais.

Dizer que o juiz deve respeito apenas a lei para negar a obrigatoriedade de seguir
precedentes fixados pela Corte Suprema ¢ um verdadeiro retrocesso. Ha tempos a ideia de que

o texto legal ndo ¢ suficiente para dizer o direito foi ultrapassada, “nao podendo a lei ser vista
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como garantia de liberdade do juiz contra o Tribunal Supremo” (CHIARLONI, 2001 apud
MARINONI, 2014, p. 132); ndo por outro motivo, o Judicidrio passou a colaborar com o
Legislativo para responder as necessidades sociais, tendo as Cortes Supremas se incumbido,
além de definir o Direito, de exigir que os tribunais ordinarios respeitem os seus precedentes.

Esse posicionamento fica ainda mais claro quando se percebe que a propria Constitui¢ao
Federal previu mecanismos para que a Corte Suprema garanta a autoridade de suas decisdes. O
instituto da reclamagdo — artigo 105, I, f, da CRFB/88 — prevé que compete a propria Corte
Suprema processar e julgar originariamente “a reclamacdo para a preservagdo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes”. Assim, havendo decisdo que viole os
precedentes firmados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, a reclamagdo para o proprio tribunal
podera ser invocada, a fim de que seja revista, assegurando a autoridade do direito ditado pela
Corte.

Por ultimo, ainda se argumenta que os precedentes, ao obrigar os juizes a os observarem,
assumiriam a natureza de lei e, dessa forma, violariam o principio da separacdo de poderes.
Porém, o ideal da estrita separacdo dos poderes também ja& fora ultrapassado. A certeza do
direito ndo ¢ produto apenas da declaragdo legislativa; mais uma vez, cita-se que a colaboracdo
entre Judiciario e Legislativo ¢ indispensavel para a frutificagdo do direito.

Ademais, o sistema de precedentes ¢ uma técnica indispensavel quando se tem
consciéncia da participagao do Judicidrio na construgdo do direito. Garantir a estabilidade dos
precedentes das Supremas Cortes ¢ garantir a estabilidade do proprio direito, o que ndo afasta
a possibilidade de revogagao dos entendimentos frente as novas realidades sociais. Atualmente,
mais do que nunca no civil law, o respeito aos precedentes ¢ fundamental para a coeréncia do
direito. Assim, os poderes atuam de forma conjugada, ndo havendo que se falar em violagdo ou

usurpacao de suas fungdes.

4.3 O Superior Tribunal de Justica como Corte de Interpretacio

A atuacdo do Superior Tribunal de Justi¢a, na pratica judicidria brasileira, revela a
esséncia de uma corte preponderantemente reativa, que realiza, pura e simplesmente, o controle
juridico das decisdes recorridas, o que a insere, segundo Mitidiero (2017a, p. 109), na area de
influéncia da Cour de Cassation francesa e da Corte di Cassazione italiana em suas formas
originarias, distanciando-se da influéncia da Supreme Court estadunidense e

do Bundesgerichtshof alemao.
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No entanto, operar como uma corte reativa pressupde uma atuagao baseada unicamente
no caso recorrido, a fim de rever a justi¢a da decisdo, preocupando-se somente com a tutela das
posicdes subjetivas. Com os olhos voltados a particularidade do caso recorrido, deixa-se de lado
o0s aspectos gerais que envolvem a interpretagdo do Direito e tudo aquilo que avanga para além
do caso examinado, notadamente o tratamento dado a outros casos idénticos ou semelhantes;
assim, limita-se a resolu¢do do litigio levado a Corte, ndo havendo preocupacdo em outorgar
sentido ao direito e em definir solucdo capaz de regular uma classe de casos, cujas
particularidades ndo excluiriam a sua esséncia comum.

Nesse aspecto, em que a Corte ndo fixa a interpretacao e o entendimento do Direito ao
caso em uma dimensdo geral, trabalha a servigo do interesse privado, fazendo com que haja
sempre decisdes nas quais o recorrido-sucumbente possa se embasar para interpor recurso €
chegar a Corte, visando a reforma da decisdo para satisfazer seus interesses.

A contramdo do que predomina no pais, uma Corte Suprema deve evitar o
particularismo do caso concreto e atuar como corte proativa e de interpretacdo, tomando
a decisdo recorrida apenas como ponto de partida para o desenvolvimento da sua func¢do de
outorga de unidade ao Direito, isto €, de tutela do direito em uma dimensao geral:

Como ¢ da esséncia do Direito o seu carater indeterminado, ¢ de radical importancia
para sua adequada interpretagdo e aplicacdo a existéncia de cortes encarregadas
de definir o sentido com que os enunciados linguisticos empregados pela Constituigdo
e pela legislacdo infraconstitucional federal devem ser compreendidos em
determinado contexto. Vale dizer: é imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica sejam entendidos como cortes que apresentam
como ponto de chegada a adequada interpretacdo da legislacdo, viabilizando a partir

dai a unidade do Direito brasileiro e a orientacdo futura dos demais tribunais e da
sociedade civil. (MITIDIERO, 2017a, p.110, grifos do autor).

O controle do caso concreto levado a Corte por meio do recurso, entdo, devera ser
desempenhado tendo como base tedrica uma perspectiva ldgico-argumentativa do Direito,
diversa daquela pressuposta pelo modelo de Corte Superior, a que se encontra originariamente
vinculada a funcdo de controle. O interesse privado dos litigantes, aqui, deverd estar
subordinado ao interesse publico de desenvolvimento do direito.

Por isso, o recurso especial passa a ser visto como um estimulo a realiza¢ao do interesse
publico, a que deve se voltar o Superior Tribunal de Justica para cumprir a Constitui¢do Federal.
Segundo Mitidiero:

O que ¢ imprescindivel ¢ apenas uma mudanga no peso que deve se reconhecer as
diferentes fungdes que podem ser exercidas por essas cortes. E claro que a tutela do

direito em geral seria fatalmente incompleta se a tutela do direito em particular, isto
¢, diante das decisdes judiciais individuais, acabasse expurgada das preocupagdes do



59

Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Dessa forma, a
caracterizagdo dessas cortes como cortes proativas e de interpretacdo serve
fundamentalmente para correg@o do perfil a partir do qual esses tribunais devem ser
pensados na nossa organizagdo judiciaria, isto €, serve para estimular a mudanca do
modelo a partir do qual essas cortes devem ser encaradas em nosso sistema. Somente
a partir dessa virada ¢ que sera possivel transformar a pratica desses tribunais e, em
consequéncia, 0 modo como as suas fun¢des sdo desempenhadas e a eficacia que é
reconhecida as suas decisdes. (MITIDIERO, 2017a, p.111).

O Superior Tribunal de Justica, portanto, ndo deixa de julgar o recurso especial a ele
submetido; de fato, a corte julga o caso concreto; este, contudo, constitui apenas um resultado
secundario decorrente da decisdo a respeito do significado do direito federal questionado no
caso, que ¢ o fim constitucionalmente almejado pela corte. Portanto, pode-se dizer que hé, no
STJ, predominancia da fun¢do de nomofilaquia interpretativa em detrimento do escopo
de controle da juridicidade das decisdes recorridas.

Assim, a luz da Constitui¢do Federal, o STJ deve dar a ultima interpretacdo da lei
federal, assim como garantir a sua uniformidade no territério nacional, atribuindo-lhe sentido,
isto ¢, completando a tarefa do legislador e sempre prosseguindo e atualizando a sua, revelando-
se, assim, um indiscutivel colaborador da producao do Direito aderente as necessidades sociais.

Marinoni esclarece bem essa func¢ao:

Hoje, o STJ e o Legislativo realizam tarefa harmonica e coordenada para que o Estado
possa se desincumbir do seu dever de dar a sociedade um direito em constante
evolugdo e adequacgdo as necessidades sociais. Tem-se, assim, (i) que a real fung¢éo do
STJ ndo ¢ controlar a legalidade das decisdes, mas definir o sentido atribuivel ao texto
da lei a partir de um método interpretativo aberto a valoragdes e decisdes
racionalmente justificaveis; (ii) que a alteracdo da funcdo da Suprema Corte
preocupada com o direito federal infraconstitucional é consequéncia do impacto do
constitucionalismo e da evolugdo das teorias da norma juridica e da interpretagao; (iii)
que essa nova fungo coloca a Suprema Corte ao lado do Legislativo, retirando-a do
lugar de tutela ao legislador, em que foi posta pelo direito inspirado nos valores da
Revolugdo Francesa; e (iv) que a Suprema Corte, diante da sua fungdo contemporanea,
agrega substincia a ordem juridica — que entdo passa também a ser composta pelos
precedentes das Cortes Supremas. (MARINONI, 2016, p. 79-80, grifo nosso).

Percebe-se que a Lei Maior ndo apenas conferiu as cortes supremas fungdes especificas,
mas delineou uma divisdo de tarefas entre as cortes judiciarias, a fim de que haja uma melhor

e maior tutela de direitos, como explica Marinoni:

A fungdo de colaboragdo com o desenvolvimento do direito ¢, precipuamente, das
Cortes Supremas. A elas cabe o monopolio da defini¢do do sentido do direito, assim
como da sua adequagdo as novas necessidades sociais. E delas a fungio de outorga de
unidade ao direito. Os Tribunais de Justiga ¢ Regionais Federais ndo tém a fungao de
definir o sentido do direito e, bem por isso, devem se pautar nas normas estabelecidas
nos precedentes das Cortes Supremas. Tais Tribunais colaboram até a defini¢do do
sentido do direito, como também podem apontar para a necessidade de os precedentes
serem revistos, inclusive mediante a elaboracdo de votos que contenham "posigdes
dissidentes", que, embora ndo constituam decisdes em sentido contrario, revelam
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"opinides" destinadas a influenciar as Cortes de Precedentes. (MARINONI, 2014, p.
145).

E se a fungdo primeira atribuida ao STJ ¢ dar adequada interpretacdo a legislacdo
infraconstitucional federal visando a unidade do Direito brasileiro, o instrumento do qual se
utiliza para realiza-lo ¢ o sistema de precedentes vinculantes formados a partir de suas decisoes,
capaz de viabilizar a cognoscibilidade do Direito pelos demais tribunais e pela sociedade civil.

A formagdo de precedentes, portanto, passa a ser o meio pelo qual as Cortes Supremas
podem satisfazer suas fungdes primadrias. Por essa razdo, a desobediéncia de seus precedentes
deve ser vista como uma insubordinac¢io da mais alta gravidade no Estado Constitucional, como
indica Mitidiero:

Nao s6 pelo fato de existir uma divisdo de trabalho muito clara entre Cortes de Justi¢a
e Cortes de Precedentes, mas fundamentalmente pelo fato de a violagdo ao
precedente encarnar um duplo e duro golpe no Direito — a um sé tempo, viola-se a
autoridade da legislagdo, consubstanciada na interpretac@o 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 tltima palavra a respeito
do significado da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional federal. Nesse
contexto, afastar-se do precedente deve ser visto como uma falta grave em relagéo

ao dever judicial de fidelidade ao Direito. Em duas palavras: deve ser visto como
uma evidente arbitrariedade. (MITIDIERO, 2017a, p. 112).

Se a divisdo de tarefas constitucionalmente atribuidas as essas Cortes Supremas as
conferem o poder de definir a interpreta¢do que deve vigorar no pais, ha verdadeira contradi¢ao
logica em aceitar que os tribunais ordindrios possam ignorar e contrariar as decisdes que
constituem razao de ser do Tribunal Supremo. Tratar a negacao dos precedentes do STJ pelos
tribunais ordinarios com normalidade significa eliminar a verdadeira missdo constitucional
desta Corte Suprema, que passa a trabalhar a servigo das partes, corrigindo decisdes. De fato,
ndo hé razdo para a Corte atribuir sentido ao direito federal se a decisdo ndo tem repercussao
sobre os tribunais ordinérios, impossibilitando falar-se em unidade, além de colocar em risco a
efetividade do sistema de distribui¢do de justica.

Ademais, a caracterizagdo do STJ como Corte de Interpretacdo confere ao recurso
especial uma nova natureza, ligada ao jus constitutionis, o que viabiliza a abertura de um espaco
significativo de autogoverno para esses tribunais na sele¢do dos seus casos (MITIDIERO,
2017a, p. 113).

Interessardo a Corte aqueles recursos especiais cuja questdo versada possua importancia
que extrapole o caso concreto, cujo julgamento seja capaz de conduzir a unidade do Direito,

seja de forma retrospectiva, pacificando-se o entendimento de determinada questdo cuja
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solugdo € controversa na pratica judicidria, ou de forma prospectiva, desenvolvendo-se o
Direito de acordo com as novas necessidades sociais. Mitidiero (2017a, p. 113) esclarece que ¢
o “critério teleoldgico” que legitima o julgamento do recurso especial apenas nas hipoteses em
que haja relevancia da questdo de direito para promover seu desenvolvimento e unidade,
havendo uma verdadeira sele¢dao dos casos.

De certa maneira, os requisitos constitucionais do recurso especial — artigo 105, 111, da
CRFB/88 — constituem uma espécie de filtro recursal, na medida em que delimitam as hipoteses
em que o STJ devera exercer sua fun¢do, ndo lhe cabendo analisar todas as decisdes dos
tribunais ordinarios. No entanto, além da clara distor¢ao desses requisitos na pratica judiciaria
j& vista, e em sendo o Superior Tribunal de Justiga igualmente uma Corte Suprema, ¢
imprescindivel que o legislador expressamente introduza filtro recursal semelhante a
repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso especial, a fim de que possa
selecionar os casos que sera submetido a julgamento levando em consideracdo a sua funcao de
adequada interpretacdo da legislacdo infraconstitucional federal, sendo legitima a sua pronincia
sempre que seus julgamentos forem capazes de promover a frutificacdo e unidade do Direito
infraconstitucional federal.

A instituicdo de filtro recursal para o STJ ndo deve ser vista como impedimento de
acesso a justica, uma vez que sua introdu¢do visa, tdo somente, a melhor atuagdo da corte na
definicao do direito federal, constituindo relevante instrumento para que uma Corte de vértice
possa dar unidade ao direito em uma perspectiva prospectiva, estabelecendo o sentido do direito
que deve orientar a solucao de casos futuros.

A questdo de direito deve ter importancia fundamental sobre a evolugdo do direito — e
ndo apenas efeitos sobre os litigantes — para que a atuacdo da corte seja capaz de delinear
contornos e projeta-los ao futuro mediante a for¢a dos precedentes, que vao orientar a solu¢do
dos casos vindouros.

Insta ponderar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Emenda Constitucional
(PEC) n°® 209/2012 — aguardando apreciacdo pelo Senado Federal — que propde a inser¢do do
§1° ao artigo 105 da CRFB/88 com a finalidade de atribuir requisito de admissibilidade ao
recurso especial no dmbito do STJ, cuja proposta de redagao ¢ “Art. 105 (...) §1° No recurso
especial, o recorrente devera demonstrar a relevancia das questdes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois ter¢os dos membros

do 6rgao competente para o julgamento”.
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A PEC pretende atribuir requisito de admissibilidade ao recurso especial, suscitando a
apreciacdo de relevancia da questdo federal a ser decidida, ou seja, devendo-se demonstrar a
repercussdo geral, considerando a existéncia de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

Desta forma, as alteragdes propostas serdo de grande relevancia ao bom funcionamento
do Superior Tribunal de Justica, na medida em que permitird uma atuag@o mais célere e eficiente
as muitas e importantes questoes de direito federal que lhes sdo apresentadas. Para Marinoni:

O critério da relevancia da questdo federal confere a Corte oportunidade para se
concentrar sobre questdes federais que devem ser resolvidas para orientar a vida
social. A relevancia da questdo federal, em outras palavras, concretiza-se na medida
em que se percebe que a sua resolugdo ¢ indispensavel para iluminar a sociedade e

guiar a solugdo dos casos que ainda estéo por vir, evitando-se a negagdo da igualdade,
da coeréncia do direito e da seguranca juridica. (MARINONI, 2014, p. 152).

Portanto, a presenga de requisitos recursais especificos que subordinem a atuagdo do
Superior Tribunal de Justica em recurso especial, ligados a relevancia e transcendéncia da
questdo federal, encontra-se em plena consonadncia com a natureza dessa Corte Suprema,
especialmente porque permitird que o Superior Tribunal de Justica possa trabalhar
menos e render mais para a ordem juridica brasileira.

A atuagdo proativa do STJ como Corte de Interpretacdo encontra expressao concreta e
influencia o comportamento dessa corte também no que tange a maneira como pode julgar o
recurso especial, e no material com que pode trabalhar para tanto (MITIDIERO, 2017a, p. 115).
Alguns merecem destaques e serdo a seguir explanados: a delimitagdo de termos de carater
aberto, o julgamento em bloco, a questdo da desisténcia recursal, o livre transito de recurso
entre as Cortes Supremas do pais, além da atenuagdo de requisitos recursais, como o
prequestionamento.

Incumbe ao STJ precisar o alcance de termos vagos — cldusulas gerais e nos conceitos
juridicos indeterminados — no que tange a aplicagdo do direito infraconstitucional federal,
realizando a devida adequacao destes com a legislacdo e a sociedade.

Ademais, a desisténcia do recurso ndo deve obstar o conhecimento da causa pela Corte.
Isso significa dizer que pode o Superior Tribunal de Justiga utilizar-se de questdo proveniente
de um recurso desistido para pronunciar-se sobre a questao nele versada, notadamente quando
se tratar de questdo cujo julgamento revele interesse publico.

No caso exemplar do Recurso Especial (REsp) 1.308.830/RS, a Terceira Turma do STJ

indeferiu, em Questdo de Ordem, requerimento de desisténcia do recurso especial, a qual,
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inclusive, contou com a anuéncia do recorrido. A Ministra Nancy Andrighi, relatora do

processo, assim posicionou-se sobre a questao:

(...) O pedido encontra amparo no art. 501 do CPC, que possibilita ao recorrente “a
qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes, desistir do
recurso”. A disposi¢do legal revela com clareza e precisdo o direito subjetivo da parte
de desistir do recurso interposto sempre que lhe parecer conveniente. Ndo se pode,
entretanto, interpretar o comando legal de forma isolada, atendo-se apenas a sua
literalidade e ignorando o contexto em que esta inserido. Na hipotese especifica dos
pedidos de desisténcia, a faculdade conferida pelo art. 501 do CPC deve guardar
coeréncia com a sistematica recursal vigente, com especial atengdo para as fungdes
desempenhadas pelo 6rgdo ao qual ¢ destinado o recurso de que se pretende desistir.
Nesse aspecto, ndo se pode olvidar que o CPC em vigor foi editado em 1973, enquanto
o STIJ foi criado pela CF/88, ou seja, 15 anos depois, fruto de um movimento iniciado
em 1985, durante periodo de redemocratizagdo em que ficou clara a necessidade de
se impor modificagdes na estrutura do Poder Judiciario, notadamente com a criagdo
de um orgéo de confluéncia de todas as vertentes jurisdicionais ndo especializadas,
responsavel por uniformizar a interpretagdo da legislacdo federal em ambito nacional,
baseado nos primados constitucionais ¢ na garantia e defesa do Estado de Direito. Em
outras palavras, a exegese do art. 501 do CPC deve ser feita a luz da realidade surgida
apos a criacdo do STJ, levando-se em consideracéo o seu papel, que transcende o de
ser simplesmente a tultima palavra em ambito infraconstitucional, sobressaindo o
dever de fixar teses de direito que servirdo de referéncia para as instancias ordinarias
de todo o pais. A partir dai, infere-se que o julgamento dos recursos submetidos ao
STJ ultrapassa o interesse individual das partes nele envolvidas, alcangando toda a
coletividade para a qual suas decisdes irradiam efeitos. (...) Sendo assim, o pedido de
desisténcia ndo deve servir de empecilho a que o STJ prossiga na apreciacdo do mérito
recursal, consolidando orientagdo que possa vir a ser aplicada em outros processos
versando sobre idéntica questdo de direito. Do contrario, estar-se-ia chancelando uma
pratica extremamente perigosa e perniciosa, conferindo a parte o poder de determinar
ou influenciar, arbitrariamente, a atividade jurisdicional que cumpre o dever
constitucional do STJ, podendo ser caracterizado como verdadeiro atentado a
dignidade da Justica. Com efeito, autorizar o recorrente a livremente desistir dos seus
recursos especiais, viabiliza a manipulagdo da jurisprudéncia desta Corte, conduzindo
os rumos da sua atividade de uniformizagdo, pois a parte podera atuar no sentido de
que sejam julgados apenas aqueles processos em que, pela prévia analise do
posicionamento de cada Relator, Turma ou Se¢do, o resultado lhe sera favoravel. (...)
Em sintese, deve prevalecer, como regra, o direito da parte a desisténcia, mas
verificada a existéncia de relevante interesse publico, pode o Relator, mediante
decisdo fundamentada, promover o julgamento do recurso especial para possibilitar a
apreciagdo da respectiva questdo de direito, sem prejuizo de, ao final, conforme o
caso, considerar prejudicada a sua aplicag@o a hipdtese especifica dos autos. Nao se
ignora que, no particular, o pedido de desisténcia contou com a anuéncia do recorrido,
mas essa circunstancia se torna absolutamente irrelevante diante do mencionado
interesse publico coletivo do julgamento, aliado ao fato de que a definig¢do, pelo
colegiado, da tese de direito atrelada ao mérito da controvérsia ndo impede que se
declare o recurso prejudicado em vista do acordo celebrado pelas partes. (...) Forte
nessas razdes, INDEFIRO o pedido de desisténcia, manifestando-me no sentido de
que prossiga com o julgamento do recurso especial, de modo que, vindo o seu mérito
a ser efetivamente apreciado pelo colegiado, seja fixada tese de direito tendente a
consolidagdo da jurisprudéncia do STJ. (...) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 1.308.830/RS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF,
19 jun. 2012).

Percebe-se, portanto, que o direito de desisténcia conferido as partes deve ser

interpretado a luz da fungao reservada ao STJ no Estado contemporaneo. Assim, se a questao
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versada no recurso for de grande relevancia ao direito patrio por importar a defini¢ao do sentido
do direito federal, ndo pode esta corte ficar a livre disposi¢ao dos litigantes para se pronunciar
sobre a questao.

O STIJ, cujo papel transcende o de ser simplesmente a ultima palavra em ambito
infraconstitucional, sobressaindo o dever de fixar teses de direito que servirdo de referéncia
para as instancias ordinarias de todo o pais, deverd conhecer dos casos vez que 0s recursos
especiais submetidos a Corte ultrapassa o interesse individual das partes nele envolvidas,
alcancando toda a coletividade para a qual suas decisdes irradiam efeitos.

Na decisdo, também parece ter ficado claro que a desisténcia ndo obriga a Corte apenas
no julgamento de recursos repetitivos — previsto no paragrafo unico do artigo 998, do CPC —,
valendo em igual medida para todo e qualquer recurso especial. De fato, o exame em blocos de
recursos repetitivos € apenas uma técnica de julgamento em razao do acumulo de casos que se
repetem, o que, em nenhum momento, exclui a importancia de questdes federais postas por um
recurso especial singular, cuja defini¢cao do sentido do direito seja capaz de contribuir, de igual
forma, para unidade do Direito no ambito desses tribunais por meio da formagdo de
precedentes.

Ha de se esclarecer, por 6bvio, que a eventual desisténcia do recurso pela parte
interessada deve conduzir necessariamente a exclusdo da esfera juridica das partes da eficacia
da decisdo. Assim, a Corte decidira sobre o direito federal em questao, que tera efeito de gerar
precedente garantidor da unidade do direito, mas nao produzira efeitos perante as partes, uma
vez que a atuagdo do STJ, nesse caso, serd independente da vontade dos litigantes.

Interessante ponderar que essa tese somente perdura quando se constata que o STJ ndo
¢ uma mera Corte de Revisdo posta ao interesse do jurisdicionado. Supde, sem qualquer duvida,
que o STJ tem uma fungao publica, de colaboragdo para o florescimento do direito adequado
ao convivio social em todo o territorio nacional. E isso acontece, nas palavras de Mitidiero
(2017a, p. 117), porque sobreleva, na atuagdo Superior Tribunal de Justica, “o escopo de
interpretagdo em detrimento do escopo de controle, a tutela do jus constitutionis em detrimento
da tutela do jus litigatoris, em que o caso apresentado pelas partes € apenas o meio que viabiliza

o fim adequada interpretacao da legislacao”.
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E igualmente essa perspectiva que autoriza a sanac¢do de vicios processuais, conforme
o~ . 4 A . .
expressa previsdo do artigo 1029, § 3°, do CPC", como a auséncia de prequestionamento, por
exemplo, para viabilizar o conhecimento do recurso especial.

A necessidade do prequestionamento — que nada mais € que decisdo da questdo federal
pelo tribunal de apelagdo — deriva da circunstancia de que o interesse no recurso especial surge
quando algo foi decidido. Nao obstante, considerando-se o interesse da Corte em
adequadamente decidir um caso para dar unidade ao direito, ndo ha como impedir-lhe de
considerar fundamento indispensavel ao debate e ao julgamento do tema apenas pelo fato
daquele ndo ter sido discutido nas instancias ordinarias. Especialmente no que tange ao STJ:

Semelhante critério permite reconhecer a possibilidade dessa corte se pronunciar
sobre a adequada interpretagdo de clausulas negociais tipicas, notadamente quando
essas se revelem de vasta utilizagdo no trafego juridico (tendo-se que restringir,
portanto, o alcance da Sumula 5 do STJ, que refere que “a simples interpretagdo de
clausula contratual ndo enseja recurso especial”), além de fornecer adequada
fundamentag@o teorica, por exemplo, para viabilizar a pronuncia dessa corte sobre

o adequado dimensionamento da repara¢do de danos civis, notadamente de danos
morais. (MITIDIERO, 2017a, p. 114-115, grifos do autor).

Realmente, a func¢do de desenvolvimento do direito ndo pode ser limitada pela omissao
dos litigantes em previamente discutir ponto imprescindivel a solu¢do da questdo federal.
Assim, entende-se que basta que o fundamento seja submetido ao prévio contraditorio entre as
partes, ainda que por ocasido do recurso especial.

Para Marinoni (2014, p.189), a mesma razao que impde uma nova leitura da desisténcia
do recurso e do prequestionamento faz com que determinadas formalidades recursais, como por
exemplo a concomitancia da interposi¢do e do preparo e a juntada de determinadas pegas em
sua integralidade, sofram atenua¢do de modo a ndo impedir a Corte de analisar e julgar um
recurso que lhe importa para a solugdo de uma questao federal.

Logo, quando a Corte se encontra diante de caso que lhe apresenta questdo relevante, a
exigir sua pronta manifestacido para o desenvolvimento do direito, deve atenuar formalidades
cuja inobservancia ndo traga “surpresa injusta” as partes, o que pode ser satisfeito pela
submissao da questdo ao contraditdrio.

Além do mais, a técnica de julgamento em bloco dos recursos especiais — prevista nos
artigos 1036 a 1041, do CPC —, dada a existéncia de multiplos recursos com questio idéntica

ou semelhante, permite que o Superior Tribunal de Justica possua uma visdo mais ampla sobre

* Art. 1029 §3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justi¢a podera desconsiderar vicio formal
de recurso tempestivo ou determinar sua corre¢do, desde que ndo o repute grave.
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o direito federal em questdo, levando em consideragdo os diferentes angulos de analise da
questdo. Essa técnica encontra-se em harmonia com a nova fun¢@o concebia a corte suprema,
uma vez que possibilita a formacdo de precedentes mais abrangentes, garantindo o
desenvolvimento do direito infraconstitucional federal.

Cita-se, ainda o fato de o CPC autorizar — em seus artigos 1032 e 1033 —, a possibilidade
de livre transito dos recursos extraordindrios e especiais entre o STF e o STJ. Se o recurso
interposto a essas cortes constituem apenas o ponto de partida — verdadeiro pretexto — para que
possam dizer o direito e promover sua unidade, ndo parece razoavel a extin¢ao do processo em
razdo do enderegamento equivocado do recurso.

Assim, presente a questdo constitucional ou a questdo infraconstitucional federal de
fundamental importancia e transcendéncia, devera o recurso ser dirigido a sua corte respectiva,
para que possam promover a defini¢cdo e cognoscibilidade do Direito. A vista disso:

Interposto recurso extraordinario com arguicdo de questdo infraconstitucional federal
de fundamental importancia, bem como interposto recurso especial versando questdo
constitucional dotada de repercussdo geral, a solugdo ndo estd no ndo conhecimento
do recurso. Nessas hipdteses, tendo em conta a funcdo de nomofilaquia
interpretativa que anima e legitima a atuagdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, a corte que recebe o recurso que conta com fundamento
ligado a atuag@o da outra deve remeté-lo para apreciacdo da corte efetivamente
competente para analisa-lo, aproveitando-se a oportunidade para, a partir do recurso
interposto, promover-se a adequada interpretagdo da Constituicdo ¢ da legislagdo
infraconstitucional federal. Em outras palavras, a funcdo de unidade do Direito que
amalgama o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga autoriza

o livre transito de recursos entre essas cortes. (MITIDIERO, 2017a, p. 116, grifos do
autor).

Por fim, para o professor Mitidiero (2017a, p. 117), apesar de o direito processual
brasileiro ndo autorizar, expressamente, que as cortes supremas se pronunciem sobre normas
ndo invocadas pelas partes, mas subjacentes a causa, afirma que € possivel que determinada
decisdo contenha capitulo “enderecado a solu¢do do recurso, devidamente circunscrito as
normas alegadas pelas partes”, e outro “enderecado a formagao de precedente, em que essas
cortes poderdo decidir invocando outras normas juridicas que nao aquelas arguidas pelas partes
em seus recursos”. Ha, assim, ampliagao do parametro de controle da decisdo recorrida para
toda ordem juridica, possibilitando atender concomitantemente ao caso concreto e a ordem

juridica como um todo.
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4.4 O Superior Tribunal de Justica como Corte de Precedentes

O instrumento pelo qual as Cortes Supremas sdo capazes de realizar suas fungdes
principais €, indubitavelmente, a formagao de precedentes, uma vez que as razdes expostas em
suas decisoes sdo capazes de vincular toda a ordem juridica em determinado sentido. Para
Mitidiero (2017a, p. 119) “o Estado Constitucional hoje lan¢a sua normatividade sobre o Poder
Judiciario e erige os precedentes e as Cortes Supremas por eles responsaveis como guardias
ndo s6 da Constitui¢cdo, mas da integridade da ordem juridica como um todo”.

Considerando que o direito legal federal necessita da atuacdo do STJ para tornar sua
interpretacdo cada vez mais precisa, e o faz por meio de decisdes dos diversos casos a ela
submetidos, a recusa de autoridade a interpreta¢do judicial empreendida por essa corte
significa recusa de vinculagdo a propria ordem juridica.

Assim, se o Direito ndo ¢ apenas a aplicagdo estrita da lei, mas fruto da interpretacdo
produzida e desenvolvido por meio das decisdes judiciais, entdo a fidelidade ao precedente € o
meio pelo qual a ordem juridica ganha coeréncia, torna-se segura e capaz de promover o
respeito a igualdade de todos perante o Direito, atributos sem os quais nenhuma ordem juridica
pode ser reconhecida como legitima.

Encarar os precedentes com fidelidade significar respeitar a ratio decidendi empregada
pelo Corte Suprema — no caso, o STJ — na solu¢do de determinada questao levantada pelo caso
concreto. A ratio decidendi, nada mais ¢, do que o conjunto das razdes necessdrias e suficientes
que justificam a aplicagdo do Direito em um determinado sentido pela Corte Suprema’. Deve-
se ter em mente, contudo, que nem todos os argumentos na decisdo judicial constituem
precedente. Aqueles argumentos que sdo considerados como dispensavel para resolu¢do da
questao constitui o que se denominou de obter dictum — “saying by the way”.

Com a determinagdo do significado do Direito a partir de determinado caso
no precedente emanado pela Corte Suprema, a estabilidade da ordem juridica ¢ assegurada por
meio do respeito aquilo que foi decidido anteriormente, o que gera a confianca na
sua manutenc¢ao por um determinado periodo de tempo ¢ na sua aplicacao aos casos futuros
idénticos e semelhantes (MITIDIERO, 2017a, p. 121).

Essa situacdo corresponde a regra do stare decisis, pela qual a seguranga juridica ¢
promovida judicialmente em um sistema que respeita precedentes, visando

sua estabilidade e confiabilidade. Dessa forma:

5 .~ . . . s g ~ . .
Essa definigdo de ratio decidendi corresponde a dimenséo objetiva do conceito de precedente.
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O respeito ao precedente pressupde em primeiro lugar o seu reconhecimento pelo juiz
encarregado de aplica-lo e em segundo lugar a individualizagdo dos pressupostos
fatico-juridicos que tornam os casos idénticos ou similares e que justificam a
aplicagdo do precedente. O raciocinio judicial ai ¢ eminentemente analdgico. O
respeito ao precedente pressupde, desse modo, juizes sensiveis e atentos as
particularidades dos casos e capazes de empreender sofisticados processos
de apreensdo e universalizag@o de razdes e comparagdo entre casos — um papel nada
autdmato e certamente decisivo para promogdo da tutela do direito. (MITIDIERO,
2017a, p. 120).

Isso ndo quer dizer que se deve julgar sempre da mesma forma. Apesar de a maxima
dos precedentes treat like cases alike reforgar seu carater universalizante, dela pode-se extrair
que casos distintos também devam receber tratamento diferentes, para que haja a correta tutela
de direitos. A técnica do distinguishing, utilizada no common law, nasce da propria necessidade
de afastar a incidéncia de um determinado precedente em virtude de novas especificidades que
acabam por distinguir um novo caso. Assim como foi superada a tese de que a lei ndo pode
prever todos as respostas, dificilmente o magistrado ird abarcar todas as possibilidades juridicas
de um caso mediante a formagao do precedente, uma vez que a vida em sociedade se prolonga
no tempo, trazendo novas realidades, novas situagdes e novos direitos. A distin¢do serve
justamente para mostrar que nao hé analogia possivel entre os casos, de modo que o fato estaria
fora do ambito de determinado precedente.

Portanto, ao utilizar-se do distinguishing, o magistrado possibilita o desenvolvimento
do Direito, porquanto um precedente, ndo podendo ser aplicado a nova situagdo posto sob
julgamento, permite a elaboracdo de novo precedente que abranja particularidades nao
consideradas anteriormente, ou ainda, permite a extensdo do precedente a essa nova situagao.
Ha, assim, ampliagdo do significado interpretativo.

Em ambos os casos — seja na elaboracdo de um novo precedente ou na extensdao de um
precedente ja existente — fica claro que a Corte, a partir da consideracdo de outros casos e
situagdes, revigora a sua for¢a e autoridade de seus precedentes, tomando-os adequados a
solucdo de novas realidades. De um lado, o distinguishing garante a estabilidade e, do outro,
proporciona o desenvolvimento do Direito, como indica Marinoni:

Note-se que a adogdo de um precedente ndo pode ser incongruente com as razoes que
justificaram a sua instituicdo. Em vista dessas razoes, o precedente deve regular todos
os casos com elas compativeis. Essa potencialidade, inerente ao precedente, torna
possivel a sua adocdo para a solu¢do de casos particularizados por circunstincias
inicialmente ndo consideradas. Mas, se as razdes do precedente ndo estdo presentes
diante de uma outra situagdo, ndo ha como aplica-lo. Assim, justifica-se a extensdo
ou a limitagdo do precedente conforme o novo caso seja singularizado por razdes

compativeis ou incompativeis com as que levaram a instituicdo do precedente.
(MARINONI, 2014, p. 139).
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A adaptagdo do direito as novas necessidades e circunstancias da vida nada mais ¢ do
que a renovagdo da atribui¢do de sentido ao direito. Outra importante técnica envolvendo os
precedentes € o overruling, relacionado a superacdo de um entendimento ja firmado, seja pela
constatagdo de erro ou pela necessidade de adequacgdo a novos valores sociais.

A possibilidade de superar as ratios decidendis de um precedente — seja por sua edicao
ou revogacdo — também agrega sentido ao direito, promovendo seu aperfeigoamento. E certo
que esse instrumento em nada colabora com a exclusdo da obrigatoriedade de a propria Corte
respeitar suas decisdes, uma vez que se pauta em critérios especiais para ultrapassar
determinado entendimento.

Promover a alteracdo de um precedente necessita de uma nova compreensdo do direito
na comunidade juridica, restando fora de diivida que a tese de direito embutida no precedente
ndo ¢ mais admissivel. Seria absolutamente injustificavel a alteragdo de um entendimento
baseado pura e simplesmente na mudanca do 6rgdo julgador; o entendimento pessoal de um
juiz ndo configura a expressao geral da comunidade juridica, ndo podendo, portanto, interferir
nas razoes de um precedente:

A Corte, para revogar um precedente, assume um 6nus argumentativo capaz de
evidenciar que, na comunidade juridica, hd uma concepgdo geral acerca da questao de
direito contraria a tese de direito firmada no precedente. Retenha-se o ponto: ndo é
suficiente que a maioria dos julgadores tenha entendimento diverso; o 6nus de
argumentar recai sobre o que se passa na comunidade juridica, ou melhor, sobre a
circunstancia de a compreensdo geral acerca do direito ter se alterado. (...) A
revogacdo do precedente, fora das hipdteses de modificagdo das proposi¢des sociais
— em que o Onus argumentativo recai sobre o impacto dos novos fatos sociais —,
exige 1) argumentacdo capaz de demonstrar uma nova concepgdo geral acerca do
direito ou ii) argumentacdo habil a demonstrar que o precedente contém um
verdadeiro "erro". Perceba-se que essas argumentagdes nada t€ém a ver com aquela
que se destina a evidenciar como uma questio de direito deve ser compreendida ou
como um texto legal deve ser interpretado. Um precedente, uma vez firmado, ndo abre
oportunidade para "rediscussdo" das teses de direito ou interpretacdes firmadas. De

outra forma nio haveria estabilidade do direito produzido pela Corte. (MARINONI,
2014, p. 141-142).

Por outro lado, para que um precedente seja superado em razao de erro, este precisa
estar evidente, de forma que a sua permanéncia possa configurar injustica, a fim de que nao
seja usado como pretexto para a imposi¢cdo de outra interpretacao juridica.

Fica claro que o distinguishing e overruling sdo técnicas que justamente pressupdem e
refor¢am a forga vinculante do precedente. Nao por outro motivo, o0 modelo de precedentes
exige, para sua adequada identificacdo e aplicacdo, juizes sensiveis e atentos as particularidades
dos casos e capazes de empreender sofisticados processos de identificagdo e universalizacao de

razoes.
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Ademais, atuar mediante a utilizacdo de precedentes ¢ capaz de promover unidade ao
Direito, que pode ser vista tanto retrospectiva como prospectivamente, o que deve ser feito pela
observagdo do stare decisis por todos os 6rgaos do Poder Judicidrio — em suas dimensdes
horizontal e vertical.

De um lado, a dimensao horizontal do stare decisis pressupde a vinculagdo dos proprios
membros da corte que formou o precedente; por 6bvio, a propria corte que emana o precedente,
a ele deve respeito; outra nao poderia ser a regra, uma vez que se a propria corte que o elaborou
ndo o seguisse, comprometeria, de imediato, sua for¢a vinculante. A outra dimensao do stare
decisis — a vertical — implica na necessidade de observancia dos precedentes pelas demais
cortes, vinculando toda a organizacdo judicidria. Nesse sentido:

Sem autovinculagdo, o precedente ndo teria como contar com qualquer forga de
orientagdo. E claro, porém, que pouco adianta em termos de seguranga juridica
assegurar o respeito da propria corte ao precedente se as demais cortes a ela
submetidas ndo respeitarem igualmente o precedente. Sendo a organizagao judiciaria
uma organizagdo hierarquizada (“chain of command”), em que determinados 6rgos
tém competéncia para rever as decisdes de outros, a seguranga juridica depende do
efetivo respeito ao precedente pelas cortes que se encontram na base da organizagio
judiciaria. Do contrario, o precedente ndo teria nenhum influxo sobre a atividade
dessas cortes e ndo teria condi¢des de viabilizar a igualdade de todos perante a ordem
juridica e proporcionar seguranca ao jurisdicionado na sua pronta aplicacdo. Dai a
razdo pela qual ¢é essencial a promogdo da seguranga juridica igualmente a dimensdo
vertical do stare decisis, isto ¢, a vinculag@o de todos os juizes ¢ das Cortes de Justica
aquilo que foi decidido pelas Cortes de Precedentes. A jungdo de ambas as dimensdes
assegura um forte sentimento unidade institucional do Poder Judiciario,

imprescindivel para sua atuacgdo orquestrada. (MITIDIERO, 2017a, p. 121, grifos do
autor).

Fica claro, portanto, que a combinacdo do stare decisis horizontal e vertical ¢ capaz de
assegurar a unidade do Direito em uma perspectiva retrospectiva: garantindo que uma
mesma questao seja resolvida uniformemente em um determinado periodo de tempo por forga
do precedente.

Porém, como uma Corte Suprema também deve promover unidade do Direito de forma
prospectiva, devera estar aberta para o enfrentamento de novas questdes sociais € a continua
evolucdo do Direito, o que faz justamente através das técnicas ja citadas — distinguishing e
overruling, mas também outras, como a transformagao (transformation), reescrita (overriding)
ou superacdo parcial (overturning) de um determinado entendimento fixado em precedente.
Mitidiero explica cada uma das técnicas:

A superacgdo total de um precedente (overruling) constitui a resposta judicial ao
desgaste da sua dupla coeréncia (congruéncia social e consisténcia sist€émica) ou a
um evidente equivoco na sua solugdo. Quando o precedente carece de dupla coeréncia

ou ¢ evidentemente equivocado e os principios basicos que sustentam a regra do stare
decisis — seguranca juridica e igualdade — deixam de autorizar a sua replicabilidade
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(replicability), o precedente deve ser superado, sob pena de estancar-se o processo de
continua evolugdo do Direito. Essa conjugacéo ¢ tida pela doutrina como a norma
basica para superacdo de precedentes (basic overruling principle).

A alteragdo parcial de um precedente (overturning) pode ocorrer mediante a sua
transformag@o (transformation) ou reescrita (overriding). Isso porque para promogao
da unidade prospectiva do Direito pode ndo ser oportuna ou necessaria a superagio
total do precedente. Ha transformag¢do quando a corte, sem negar formalmente o
precedente, isto ¢, sem admitir desgaste ou equivoco da antiga solucdo, reconfigura-
o parcialmente, tomando em consideragdo aspectos fatico-juridicos ndo tidos por
relevantes na decisdo anterior. Em tese, a transformagéo serve para alterar em parte o
precedente com a produgdo de resultado com ele compativel. Ha reescrita quando a
corte redefine o dmbito de incidéncia do precedente. O precedente ¢ normalmente
reescrito com o fim de restringir o seu ambito de aplicag@o. A partir da reescrita algo
que ndo foi considerado na decisdo anterior ¢ sopesado e ai o seu alcance ¢
comprimido. (MITIDIERO, 2017a, p. 122-123, grifos do autor).

Ressalta-se que apenas a corte da qual emanou o precedente, pode afastd-lo; entdo,
conclui-se que somente o Superior Tribunal de Justica pode superar ou modificar seus
precedentes federais.

Logo, as demais instdncias ndo podem deixar de aplicar um precedente por ndo
concordar com seu contetido. Ao proferir solu¢do diversa a uma mesma questdo ja pacificada
pela Corte Suprema, além de clara recusa a for¢ca vinculante do precedente, ha nitida
desobediéncia a organizagdo judiciaria, pois pressupoe que todas as cortes judicidrias possuem
a mesma fun¢do — o que nao se coaduna com a realidade, vez que as fun¢des foram claramente

delimitadas constitucionalmente, como ja visto. Mas:

Isso ndo quer dizer, contudo, que os juizes de primeiro grau, os Tribunais de Justica e
os Tribunais Regionais Federais ndo possam manifestar nenhuma discorddancia com
determinado precedente. E evidente que podem — inclusive por forga constitucional,
ja que ¢ livre a manifestagdo de pensamento em um Estado Democratico (arts.
1.°, caput, ¢ 5.°, IV, da CF/1988). O que juizes e desembargadores que compdem as
Cortes de Justiga ndo podem ¢ usar suas razées dissidentes para julgar o caso
concreto. E isso porque a violagdo do precedente é danosa para as partes, que ai
passam a ter o 6nus de interpor recurso para as Cortes Supremas para poder ver o caso
apreciado de acordo com o Direito, com manifesta violagdo da igualdade, da
seguranca juridica e da duracdo razoavel do processo, e & danosa para o proprio
Poder Judiciario, que passa a ter o dever de atuar apenas para reafirmar aquilo que ja
se encontra devidamente solucionado com o precedente, com manifesto prejuizo a
eficiéncia administrativa e a racionalizagdo da atividade judicidria. Como observa a
doutrina, a auséncia de uniformidade na aplicagdo do Direito causa um dano atual e
um dano potencial ao sistema juridico — a existéncia de duas decisdes diferentes para
casos iguais acarreta a imediata violagdo do direito a igualdade de todos perante a
ordem juridica e produz tendencialmente um sentimento de inseguranca juridica pela
auséncia de cognoscibilidade do Direito. Inexiste qualquer razio juridica que autorize
agressoes de tamanha envergadura ao Estado Constitucional. (MITIDIERO, 2017a,
p. 125-126).

Seguir os precedentes racionalmente estabelecidos pelas Cortes Supremas,

independentemente de seu contetido, constitui condi¢ao inafastavel para edificacdo de um
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sistema seguro e capaz de promover a liberdade e velar pela igualdade de todos perante o
Direito.

Visando a consecucdo desses principios, a fim de tutelar o direito de forma mais
tempestiva e efetiva, o novo Cddigo de Processo Civil de 2015, por diversos dispositivos,
pressupde a adocao do sistema de precedentes obrigatorios.

Primeiramente, o art. 926° demonstra o dever dos tribunais de uniformizar sua
jurisprudéncia, além de manté-la estdvel, integra e coerente; e ainda, que esses “editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante” e que ao edita-los
“devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao”.

Apesar de mencionar “tribunais” de uma forma geral, deve-se levar em conta que existe
uma divisao de tarefas entre as Cortes Superiores € as Cortes Supremas; assim sendo, € preciso
entender, como foi exposto no segundo capitulo, que as primeiras estdo voltadas a justica do
caso concreto, enquanto as ultimas voltadas a unidade do direito. Dessa forma, distingue-se a
funcdo de uniformizar a jurisprudéncia as Cortes de Justica (Tribunais Regionais Federais e
Tribunais de Justica), que t€m o dever de controlar a justica da decisdo de todos os casos a elas
dirigidos, enquanto as Cortes Supremas (Superior Tribunal de Justica ¢ Supremo Tribunal de
Federal) devem dar unidade ao direito a partir da solug@o de casos que sirvam como precedentes
para guiar a interpretacdo futura do direito pelos demais juizes que compdem o sistema
encarregado de distribuir justica, a fim de evitar a dispersao do sistema juridico. Necessario
ponderar, ainda, que apenas Cortes Supremas formam precedentes, enquanto as Superiores dao
lugar a jurisprudéncia; as sumulas, todavia, podem colaborar tanto na interpretacio como na
aplicagdo do direito para ambas as cortes e, portanto, podem emanar de quaisquer uma delas.
(MARINONI, 2017, p. 870).

Ademais, esse artigo institui claramente o stare decisis horizontal. Segundo Marinoni,
ao expressamente indicar que ha dever de outorgar unidade ao direito e de fazé-lo seguro, isto
€, torna-lo cognoscivel, estavel e confidvel, determinou-se as Cortes Supremas o respeito aos
proprios precedentes, além de ter determinado as Cortes Superiores respeito a propria
Jjurisprudéncia, de modo a garantir seguranga juridica e a estabilidade do sistema juridico. Isso

porque “do ponto de vista da administracdo da Justi¢a Civil, ndo € possivel respeitar quem nao

% Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
stimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.
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se respeita. Verificado o respeito aos proprios precedentes, € possivel exigir o respeito dos
outros” (MARINONI, 2017, p. 871).

Por isso, em sequéncia, no art. 9277, institui-se a necessidade de que o Poder Judicidrio
seja visto como uma unidade, adotando-se o stare decisis vertical.

O novo Cédigo pressupde, porém, que os precedentes sao oriundos apenas de simulas
(art. 927,11 e IV, CPC), recursos repetitivos, assuncdo de competéncia (art. 927, II1, CPC) e
orientacdes de plendrio ou 6rgdo especial (art. 927, 1 e V). Por isso, o art. 927, ao mencionar
parametros de vinculatividade, deve ser tido como meramente exemplificativo, tendo em vista
que deixa de mencionar, por exemplo, que a partir do julgamento de recursos especiais nao
repetitivos julgados pelas Turmas do Superior Tribunal de Justica e a partir do julgamento de
embargos de divergéncia ¢ possivel formar precedentes.

Se o recurso especial ¢ entendido como instrumento para outorga de sentido e unidade
ao direito infraconstitucional federal, entdo ndo é razoavel vincular, necessariamente, a
formacao de precedentes mediante esses recursos ao incidente de assunc¢ao de competéncia ou
a forma repetitiva, como sugere o inciso III. Ademais, nota-se que o proprio recurso de
embargos de divergéncia pretende viabilizar a composicdo de eventuais dissensos entre
decisdes no ambito das cortes supremas, de modo que a sua fungdo sé pode estar evidentemente
conectada a superagdo do dissenso e a busca pela unidade do direito, isto é, & formacao de
precedentes. O legislador, ao invés de fazer alusdo a acérdaos de julgamentos, deveria ter feito
referéncia as “razdes determinantes” na formagdo dos acordidos, bem como poderia ter
evidenciado que os precedentes — enunciados ou ndo em siimulas, vinculantes ou ndo — obrigam
juizes e tribunais, na medida em que ndo sdo as simulas que obrigam, mas os precedentes
subjacentes (MITIDIERO, 2017a, p. 130).

A suposi¢do de que a necessidade de unidade do direito e o efeito vinculante de
determinadas razdes tém de algum modo ligagdo com o nimero de casos envolvendo
determinada questdo ¢ um equivoco, que infelizmente influenciou varios institutos no novo

Codigo:

" Att. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acoérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientag@o do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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O art. 311, II, do CPC, refere que o juiz pode prestar tutela da evidéncia quando “as
alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante”. Isso quer dizer
que nessa hipotese o juiz podera proferir uma decisdo provisoria dotada de eficacia
imediata, fundada em cogni¢do sumaria, visando a equacionar o 6nus do tempo do
processo de acordo com a maior probabilidade apresentada pela posigéo juridica do
autor. (...)

O art. 332 do CPC, autoriza, nas causas que dispensem a fase instrutoria, o julgamento
de improcedéncia liminar, quando o pedido formulado contrariar: I — enunciado de
sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a; 11— acérddo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; III — entendimento firmado em incidente de
resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia; IV — enunciado de
sumula de tribunal de justiga sobre direito local. (...)

O art. 932, IV e V, CPC, autorizam o relator a negar liminarmente provimento ao
recurso ou, depois de facultada a apresentagdo das contrarrazdes, dar provimento ao
recurso contrario a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal; b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c)
entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assungdo de competéncia. Nesses casos, o relator ndo precisara levar ao colegiado o
recurso, podendo desde logo julga-lo monocraticamente. (...)

O art. 1.030, I1, do CPC, refere que € competéncia do presidente ou do vice-presidente
da Corte de Justica em que proferida a decisdo recorrida realizar o juizo de
admissibilidade do recurso extraordindrio ou do recurso especial, tendo que “negar
seguimento a recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acoérdao
em conformidade com o precedente de repercussido geral ou de recurso especial em
questdo repetitiva”. (...)

O art. 988, CPC, porém, permite a propositura de acdo de reclamagdo para garantir a
observancia do conteudo de precedente enunciado em sumula vinculante e do
conteido de decisdo proferida em controle abstrato de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal (inc. III), a observancia do contetido da jurisprudéncia
vinculante formada em incidente de resolug¢do de demandas repetitivas e em incidente
de assun¢do de competéncia (inc. IV) e a observancia de precedente de repercussio
geral ou de recurso especial em questdo repetitiva, desde que esgotadas as instancias
recursais ordinarias (art. 988, § 5.°, I1, a contrario sensu, CPC). (MITIDIERO, 2017a,
p. 133-135, grifo nosso).

Como se percebe, a maioria desses institutos encontram como fundamento o
“julgamento de casos repetitivos” ou a existéncia de “sumula”, vinculante ou ndo. Deve-se ter
em mente, entretanto, que o fundamento que os autoriza ¢ o fato de o direito em questdo
encontrar-se, ou ndo, fundamentado em precedente — seja do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica, ou em jurisprudéncia vinculante — dos Tribunais de Justica ou dos
Tribunais Regionais Federais.

Assim, os precedentes do Superior Tribunal de Justica, retratados ou ndo em simulas,
decorrentes ou nao de julgamento de casos repetitivos, autorizam a pronta satisfacao da tutela
de evidéncia, a improcedéncia liminar do pedido ou do recurso.

Esses institutos citados, inclusive, constituem forma de abreviagdo procedimental ligada
a necessidade de promoc¢ao da tempestividade da tutela jurisdicional dada a imediata percepg¢ao

judicial de auséncia de razdo pelo autor, entdo ndo ha por que limité-la a precedentes sumulados
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ou a casos repetidos. Também diante dos demais precedentes — ndo sumulados e ndo oriundos
de casos repetidos — ¢ apropriado pensar-se em abreviar o procedimento a fim de que se
promova a celeridade.

Por fim, se a acdo de Reclamagdo visa, no novo codigo, a tutela do precedente, entdo ¢é
preciso que abranja ndo s os precedentes formados a partir da sistematica do julgamento dos
recursos repetitivos, nos termos do art. 988, § 5° II, do CPC, mas todos os precedentes
constitucionais ou federais oriundos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica (MITIDIERO, 2017a, p. 135).

Nao se faz, aqui, critica a sistematica de julgamento em bloco, uma vez que se trata de
técnica para impedir que a corte suprema julgue varias vezes uma mesma questdo, garantido
uma racionalidade no julgamento, além de poder ver a questdo de forma mais abrangente;
contudo, isso ndo quer dizer que apenas os casos repetitivos possam ser considerados
precedentes vinculantes e, ainda, que apenas esses demandem certas particularidades
procedimentais, como a necessidade de identificacdo “com precisdo” da questdo a ser
submetida a julgamento, trazida pelo artigo 1037, I, do CPC, de “solicitar ou admitir a
manifesta¢do de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a
relevancia da matéria” e de “fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o
procedimento” (art. 1038, I e II, do CPC).

Pelo contrério, essa condicao deve ser seguida por todo recurso especial levado ao STJ.
Além de identificar com precisdo a questdo que sera debatida e submetida a julgamento, nada
obsta que o relator promova uma abertura para o debate com a sociedade civil e com
profissionais da area na questdo submetida a julgamento, independentemente da sua natureza
repetitiva do caso. Como afirma Mitidiero (2017a, p. 136) “o que exige ou viabiliza semelhantes
providéncias ndo ¢ obviamente a repetitividade, mas o valor de precedente que € possivel extrair
do julgamento da questdo”.

Ante o exposto, em consonancia com a fun¢do constitucionalmente atribuida ao
Superior Tribunal de Justica, o Codigo de Processo Civil buscou reafirmar, por meio de varios
dispositivos, o papel primordial dessa Corte em definir o sentido do direito infraconstitucional
federal mediante a formacao de precedentes capazes de vincular toda a ordem juridica. Agora,
cabe aos magistrados atuarem em conformidade com essa fun¢do contemporanea da Corte,
proferindo decisdes verdadeiramente fundamentadas e maturadas, de modo a promover a
formagdo de precedentes, que serdo capazes de assegurar a liberdade e a igualdade de todos

perante o Direito e a promover a seguranga juridica.
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Assim, conclui-se que a tutela efetiva dos direitos no atual Estado Constitucional
necessita do entendimento do Superior Tribunal de Justiga como uma Corte Suprema, o que
perpassa pela adogdo de uma pratica primariamente interpretativa e proativa combinada com a
formacao de precedentes vinculantes horizontal e verticalmente. Somente assim sera possivel
entregar as partes e a sociedade uma prestagdo jurisdicional justa e um precedente idoneo para

a promocao da unidade do Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, constata-se que o Superior Tribunal de Justi¢a deve atuar como uma
Corte Suprema dentro do Estado brasileiro, conjuntura que determina uma pratica
primariamente interpretativa e proativa, combinada com a formacao de precedentes vinculantes
horizontal e verticalmente.

Esse posicionamento ¢ oriundo de paulatinas consideragdes.

Inicialmente, buscou-se desenvolver um estudo historico-comparado capaz de
demonstrar a evolugao do papel jurisdicional na dogmatica juridica. Assim, observou-se que
enquanto o sistema juridico de civil law pautou-se na rigida triparti¢do de poderes, outorgando
ao Legislativo toda a atividade produtiva do Direito, porquanto exercer a jurisdi¢cdo
representaria apenas declarar a lei — tida como fonte principal do Direito, o common law
baseou-se na complementagdo das atividades exercidas pelo Judicidrio e Legislativo,
garantindo mais autonomia funcional ao juiz e dando especial importancia as decisdes judiciais,
inclusive elevando os precedentes a categoria de fonte do Direito.

Apesar de terem se formado em caminhos opostos — o civi/ law limitando o papel do
juiz a um poder nulo e o common law reconhecendo sua atividade criativa —, com o passar do
tempo, percebeu-se que o dogma da vinculacdo estrita a lei no civi/ law nao passava de uma
utopia. Nesse sentido, a evolucao da propria teoria do Direito — por meio de novos parametros
trazidos pelo neoconstitucionalismo, pela utilizagdo de normas de carater aberto e das novas
diretrizes da interpretacdo — levou a aproximacao entre as jurisdi¢des das antigas tradi¢des, o
que acabou por assemelhar a atividade do juiz do civil law ao julgador do common law.

Ademais, quando se passou a entender norma como resultado da interpretacdo, colocou-
se nas maos das Cortes de Sobreposicdo a funcdo de atribuir sentido ao direito e definir a
interpretacdo adequada do texto legal, justamente para racionalizar a atividade judiciaria, além
de otimizar a estabilidade das decisdes e a sua previsibilidade, por meio de uma teoria de
precedentes.

Nessa conjuntura, foi necessario delinear o sistema de organizacao judiciaria que divide
as funcdes das Cortes Superiores e Cortes Supremas.

De um lado, o modelo de Cortes Superiores — ao assumir como base tedrica a existéncia
de uma norma legislativa cujo unico significado estd implicito objetivamente em seu texto —
volta-se para a tutela da legalidade, a fim de controlar a interpretacdo correta, anteriormente
ditada pelo legislador. Dessa forma, terd competéncia para o exame de todos os recursos a ela

dirigidos e, a partir dessas decisdes recorridas, realizard um verdadeiro controle juridico,
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analisando se o 6rgdo jurisdicional de base interpretou de forma exata a lei e aplicou-a
corretamente ao caso. Assim, avalia as questdes de direito do caso — seja para controlar a
aplicacdo da legislacdo pela decisdo com a finalidade de simples cassacdo, seja para controla-
la mediante revisdo. A eficacia de sua decisdo, como ¢ natural, produz efeitos apenas inter
partes.

Por sua vez, a Corte Suprema pressupde a adocdo da teoria l6gico-argumentativa da
interpretacdo judicial e o reconhecimento de que legislagdo e jurisdi¢do atuam coordenada e
conjuntamente para producdo e promog¢ao do império do Direito. Nesse cenario, percebeu-se
que as Cortes Supremas de um sistema judiciario devem se prestar a definir o adequado sentido
extraivel do texto legal, argumentando mediante as razdes que evidenciem as opgdes do
intérprete como racionalmente aceitaveis, conferindo contetido a ordem juridica, agregando
substancia ao texto legislativo e tornando-o parte da ordem juridica vinculante.

As Cortes Supremas, entdo, cabe a defini¢do do sentido do direito, adequando-o as
novas realidades sociais, colaborando, assim, com sua fun¢ao fundamental: o desenvolvimento
do Direito. Assim sendo, suas decisdes passam a ter carater indispensavel por revelarem
contetido essencial a regulacdo da vida social, projetando-se perante toda a sociedade,
obrigando inclusive os tribunais ordinarios, pela simples circunstancia de constituirem o sentido
do direito. E, em sendo a corte direcionada para outorga da unidade do Direito mediante a
adequada interpretacdo do caso concreto, ¢ natural que o precedente em que se consubstancia
essa interpretagdo tenha uma eficdcia para além das partes do caso concreto do qual derivado e
seja dotado de eficacia vinculante, sendo considerado como uma fonte primaria do Direito.

Revelada a divisao de tarefas entre as cortes judiciarias, buscou-se analisar de que forma
a Constituicao Federal de 1988 e o Cddigo de Processo Civil de 2015 perspectivaram a atuacao
do Superior Tribunal de Justi¢a dentro da Ordem Juridica brasileira.

De imediato, ao verificar a funcdo constitucionalmente atribuida ao STJ, ndo ha como
se estabelecer fungdo outra se ndo a de definir o sentido da lei federal e a interpretacdo que deve
prevalecer em caso de divergéncia entre tribunais, uma vez que, mediante o julgamento de
recurso especial, tem o papel de julgar decisdes de Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais
Federais que contrariem tratado ou lei federal ou que suprimam sua vigéncia, verificando,
ainda, se a decisao dos tribunais ordinarios, ao aplicar lei local, afrontou ou nao lei federal.

Ora, isso apenas torna claro a imprescindibilidade de o STJ atuar como Corte Suprema,
outorgando a adequada interpretagdo da legislacdo com o fim de dar unidade ao Direito

mediante a formagdo de precedentes sobre da legislagdo infraconstitucional federal —
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instrumento do qual se utiliza para, a partir de suas decisdes, viabilizar a cognoscibilidade do
Direito pelos demais tribunais e pela sociedade civil.

Atuar como Corte Suprema, portanto, pressupde sua atuagdo como Corte de
Interpretagdo e Corte de Precedentes.

A caracterizacdo do STJ como Corte de Interpretagdo confere ao recurso especial uma
nova natureza, ligada ao jus constitutionis, o que viabiliza a abertura de um espago significativo
de autogoverno para o STJ na seleg@o dos casos a serem julgados. Interessardo a Corte apenas
aqueles recursos especiais cuja questdo versada possua importancia que extrapole o caso
concreto, cuja decisdo seja capaz de conduzir a unidade do Direito, seja de forma retrospectiva,
pacificando-se o entendimento de determinada questdo cuja solugdo € controversa na pratica
judiciaria, ou de forma prospectiva, desenvolvendo-se o Direito de acordo com as novas
necessidades sociais.

Para garantir a unidade do Direito, atua como Corte de Precedentes, cujo respeito as
ratios decidendis — tanto pela propria corte quanto pelos tribunais ordindrios — conduz a
estabilidade da ordem juridica, assegurada por meio do respeito aquilo que foi decidido
anteriormente, o que gera a confiang¢a na sua manuten¢ao por um determinado periodo de tempo
e na sua aplicacdo aos casos futuros idénticos e semelhantes.

Ademais, ficou claro que o CPC ressaltou, mais precisamente em seus artigos 926 e
927, a necessidade do respeito a jurisprudéncia firmada nos Tribunais locais e, sobretudo, aos
precedentes judiciais emanados das Cortes Supremas —onde se insere o STJ, adotando o sistema
do stare decisis, compativel com as exigéncias do direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada e efetiva.

Defende-se, portanto, que a missdo contemporanea do Superior Tribunal de Justiga,
amparada na CRFB/88 e no CPC/15, estd pautada em sua atuagdo como Corte Suprema,
proferindo decisdes verdadeiramente fundamentadas e maturadas, de modo a definir o direito
infraconstitucional federal e promover a formacdo de precedentes, que serdo capazes de

assegurar a liberdade e a igualdade de todos perante o Direito e promover a seguranga juridica.
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