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A pergunta: o que é necessario para existir
um precedente?

20/04/2023

Ha uma série de obras sobre precedentes langados e circulando. Em comum, a maioria defende
a tese que eu chamo de "precedentalista" (ler aqui), pela qual os tribunais superiores se
constituem em Cortes de Precedentes, que estabelecem pro futuro, via teses, simulas e
precedentes (o que seria, afinal, um precedente no meio desse imbrodglio epistemoldgico?), o
modo de interpretar-aplicar o direito [1].

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Alids, essa tese é esgrimida pelo ministro Edson Fachin e nao

contestada pelos demais ministros no RE 655.265. De minha parte, apoio qualquer ideia que
dé coeréncia e integridade ao Direito (afinal, fui o protagonista da emenda que alterou o
artigo 926 do CPC). Entretanto, preocupa-me a transformacao do ST] e STF em cortes de
veértice, conforme explicitarei.

No acérdao do RE 655.265, o STF fez constar que o artigo 926 introduziu uma vinculacao ao
estilo stare decisis; disse também que o CPC estabeleceu um "sistema de precedentes
vinculantes" e que a corte de vértice esta vinculada aos proprios precedentes e, ao final,
estabelece uma "tese" com pretensdo generalizante (ver critica minha e de Bruno Torrano aqui

).

O ponto: qual é a relagdo do stare decisis do common law com um "sistema de precedentes" a
brasileira e a elaboracao de "teses" vinculantes? Bom, se tem relagcao como diz o ministro
Fachin no RE 655.265, entdao a formacgao de teses nao se coaduna com a sua origem. Stare
decisis nao ¢ o que esta no voto.
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O precedente ¢ a tese? A tese é o precedente? Mas no common law nao existem teses e nada
parecido com o que se faz por aqui [2]. Mais: no common law, precedentes nao sao construidos
para, a partir de teses, vincular julgamentos futuros. Mas, mais do que isso, no civil law nao é
como no Brasil — exemplo disso a Alemanha [3]. E Portugal [4]. Para citar sé esses dois paises.

Nesse contexto, uma pergunta que nao tem recebido resposta nem dos tribunais superiores:
uma decisao em Habeas Corpus decidida pelo ST] ou STF é ou nao é precedente? Por
que nao seria? Tem de transformar a decisao de Habeas em uma tese ou tema? E quando o
Habeas néo é conhecido e é concedido de oficio? E precedente? Ou pode virar tese?

Aqui entra(ria) o papel da doutrina, para elaborar, como refiro em meu Diciondrio de
Hermenéutica, o constrangimento epistemoldgico. Ocorre que parcela da doutrina concorda
com (ess)a precedentalizagao do Direito. Ou nao se importa. E isso se deu e se consolida dia a
dia ao arrepio de nosso arranjo constitucional, a comecgar pela separacao dos Poderes e suas
funcoes.

E este é um pressuposto ineliminavel: a Constituicdo e o modo como ela estabelece o
funcionamento de nossos tribunais. Inclusive Taruffo — muito citado por precedentalistas
patrios —, em um texto recente, afirmava ser uma tarefa de notavel dificuldade
desenvolver um discurso homogéneo e generalissimo sobre o papel destas cortes em
razao das diferencas de competéncia, estrutura, de composicao e de modalidades de
funcionamento que cada um possui [5]. Por exemplo, se na Suprema Corte o certiorari ¢ um
"pretexto"”, em face da autorizagao normativa de juizos discricionarios de admissibilidade (Rule
10 das Rules of the US Supreme Court), apesar de que isto nao é utilizado para julgar e formar
teses por 14, no Brasil os recursos extraordindrios sdo impugnagdes para o julgamento de
"causas" (artigos 102 e 105, CR/88) e nunca poderao ser interpretados como uma
autorizacao de formar teses como comandos gerais e abstratos para resolucao de
casos repetitivos.

Nunca é demais lembrar que ndo ha entre nds a figura do "recurso sé no interesse da lei".
Ademais, se ndo bastasse a diversidade de estruturas normativas e institucionais, a historia e
racionalidade deciséria da Suprema Corte é completamente diversa de nossos tribunais
superiores.

Se os tribunais devem manter a estabilidade da jurisprudéncia por meio de coeréncia e
integridade, basta que se cumpra o artigo 926 e os incisos do paragrafo 12 do CPC
(espelhado no artigo 315 do CPP) para que se tenha o resultado "seguranca juridica e
previsibilidade". Mas parece que esse caminho nao vem sendo seguido.

Parece que a preocupacao da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras ¢ com "quem deve
decidir" e nao com o "como se deve decidir". Nessa tese, a decisao vale por sua autoridade e
nao pelo seu conteudo, repetindo o lema cléssico positivista: autorictas non veritas facit legis.
Posto o "precedente", ele vale. Por si. Por convencionalidade, que é a maxima do positivismo.

Com isso, as Cortes de Vértice (sic) criam direito; na criacao do direito, afastam-se dos préprios
casos; atuam, desse modo, como se legisladores fossem. Os demais tribunais e juizes devem
seguir tais precedentes ao estilo textualista (positivismo do século 19 — textualismo), estilo
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"juiz boca dos precedentes".

Consequéncias? Varias. A comecar pelo fato de que o textualismo fracassa na primeira curva.
Com isso, € uma ilusao acreditar que juizes e tribunais de piso se submeterdao a serem "boca
dos precedentes" (ver aqui; e aqui). Alids, se funcionasse o "sistema", ndao haveria tantas
queixas do STJ. E os processos ja teriam diminuido (afinal, o sistema de vinculagao
precedentalista nao tem essa intengao?).

Penso ser arriscado defender um papel tao amplo e poderoso para as cortes superiores sem
antes nos ocuparmos com uma teoria da decisao juridica, dos mecanismos de controle, publicos,
intersubjetivos e da qualidade dessas decisoes.

Sendo mais claro: se a corte vai "normar", parece-me ser sempre util invocar, para demarcar as
diferencas entre juiz e legislador, a distingao entre os argumentos de principio (obrigatérios
para os primeiros) e argumentos de politica (no caso da tese dos precedentalistas, permitidos
aos segundos).

Tem-se a impressao de que no Brasil uma lei s6 vale depois que for "jurisprudencializada".
Talvez por isso proliferam féruns para elaboracgdo de conceituagoes prévias, respostas antes dos
casos, respostas antes das perguntas. E o que dizer da jurisprudencializacao do conceito de
precedentes, classificados agora em "qualificados" e "persuasivos"?

Temos, pois, muitos aguilhdes semanticos a superar.

Post scriptum: para mostrar como o realismo juridico é vencedor no Brasil, cito o enunciado n?
9 — Enfam, pelo qual é onus da parte identificar os fundamentos determinantes e a
(in)existéncia de distincao ou superacao de entendimento. Isto é: o enunciado inverte o
sentido do direito legislado nos incisos V e VI do paragrafo 12 do artigo 489 do CPP (e 315 do
CPP). E vira "norma". Com isso, o dispositivo legal é o que o enunciado diz que é. E com apoio
de setores da doutrina.

Observemos: é tao forte o "sentimento jus realista" que nem é necessario que tribunais
decidam; féoruns (reunides) paraoficiais fazem enunciados com poder normativo. Cogente. E
praticamente nao ha doutrina que conteste essa anomalia do sistema.

Depois nos queixamos. Bom, a primeira coisa que precisamos é mais teoria do direito.

Realmente, o debate que venho propondo é sem precedentes... Com a ambiguidade
explicitada na frase.

[1] Por todos, MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, 3. ed., Sdo Paulo: Ed.
RT, 2013.; MARINONI. Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes, 2. ed., Sao
Paulo: Ed. RT, 2014; MITIDIERO, Daniel. Precedentes - da persuasao a vinculacao. 42 ed.,
S&o Paulo: Ed. RT, 2021.; GALVAO, Daniela.
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[2] Dissecamos esse argumento aqui: STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto.
Da complexidade a simplificacao da ratio decidendi: sera mesmo que estamos a falar
de precedentes no Brasil? Revista Juridica - UNICURITIBA, Curitiba, v. 01, n. 54, p. 317-341,
2019. Disponivel em: https://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Rev]Jur/article/view/3312.
Acesso em: 11 abr. 2023.

[3] Gisele Mazzoni Welsch, ao comparar os sistemas juridicos alemao e brasileiro, faz dois
importantes apontamentos para este contexto: o primeiro deles é de que o Unico caso em que as
decisOes sao obrigatérias (vinculantes) para os demais érgaos constitucionais da Federacao e
dos estados, sdo as proferidas pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo; e o segundo é que,
mesmo que haja uma preocupacao com a uniformidade da jurisprudéncia (Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung) e com a preservacgao da seguranca juridica (Rechtssicherheit) -
ambos requisitos para a admissao de recursos -, o sistema juridico alemao ndao adota o modelo
de vinculacgao a precedentes judiciais como técnica de julgamento. (Welsch, Gisele Mazzoni. A
autoridade dos precedentes judiciais e a unidade do direito: uma andlise comparada Brasil-
Alemanha (II). Revista de Processo. vol. 313. ano 46. p. 325-355. Sao Paulo: Ed. RT, margo
2021). Na Alemanha geralmente nao se fala em precedentes. Algumas decisoes do Tribunal
Constitucional Federal sao uma excecao se e quando revogam (anulam) leis por
inconstitucionalidade (isso é assim no resto do mundo, porque uma lei declarada
inconstitucional perde a validade) e/ou fazem provisoriamente uma regulamentacao
substitutiva. Claro que decisdoes sempre sao referéncia para futuras agoes. Mas nao do modo
como ocorre no Brasil.

[4] NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos "assentos" e a funcao juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 1983. p. 62. Escrevi sobre isso aqui: STRECK,
Lenio Luiz; SANTOS, Igor Raatz dos; MORBACH, Gilberto. DA GENEALOGIA DOS
MECANISMOS VINCULANTES BRASILEIROS: dos assentos portugueses as “teses” dos
tribunais superiores. Revista Eletronica do Curso de Direito da Ufsm, [S.L..], v. 14, n. 1, p.
37204, 8 abr. 2019. UFSM http://dx.doi.org/10.5902/1981369437204.

[5] In. TARUFFO, M. et al. La mision de los tribunales supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016.
p. 231.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-abr-20/senso-incomum-pergunta-necessario-existir-precedente/
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