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Caio Martins: HC sem sujeito? Abstrativizacao
desenfreada

07/02/2023

Em dezembro de 2022, a ConJur publicou artigo [1] no qual Lenio Streck apresenta um novo round dos equivocos sobre
a"cultura dos precedentes"' a brasileira: "teses' de observancia obrigatéria firmadas até em sede de Habeas Corpus.

OPINIAO

O presente ensai o problematiza esse round com um exemplo pratico.

Antes, uma contextualizag&o.

1. Precedentes, assentos e processo sem sujeito

Apesar de ateoria da separacéo dos poderes atribuir ao Judiciario afuncéo de aplicar o Direito ao caso concreto, verifica-
se umatendéncia de abstracdo do concreto nas préticas judiciais brasileiras. As cortes se afastam cada vez mais da
dimensdo individual do fendmeno juridico, por meio de teorias "precedentalistas’ objetificantes, que visam apreender a
complexidade do universo empirico em enunciados que tenham lugar em outros processos. Com isso, aregra se torna
excecdo e, N0 Mais das vezes, apenas casos com repercussao consideravel sdo efetivamente analisados e julgados (vide a
recente "PEC da Relevancia' no Recurso Especial).

| sso tem uma razdo de ser.

Hamuito, a "jurisprudéncialotérica’ [2] é um dos grandes problemas do Direito brasileiro. Chama atencdo a quantidade
de julgamentos dispares dados a casos semel hantes, fatos que desafiam osideais de seguranca juridica e isonomia.
Jurisdicionados desejam que as demandas sejam resolvidas de forma célere e consistente; a0 mesmo tempo, deparam-se
com aimprevisibilidade das decisdes.

Fala-se, ent&o, na necessidade de uniformizagdo da jurisprudéncia, reforcada pelo CPC/2015, que atribui aos tribunais o
dever de manté-la integra, estével e coerente, com respeito aos precedentes judiciais. Nesse desiderato, o diploma
normativo prescreveu, no artigo 927, observancia obrigatéria ndo so as decisbes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade e enunciados de simula vinculante, mas também aos incidentes de resolucéo de demandas repetitivas
e de assun¢do de competéncia, enunciados de simula do STJ, além das teses juridicas firmadas em acérdaos dos recursos
extraordinario e especial repetitivos.

Eis, portanto, os provimentos vinculantes, em vertiginosa produc&o no Direito brasileiro. Esses enunciados séo concebidos
pelo Poder Judiciario no julgamento de casos concretos, mas deles se deslocam para vincular problemas futuros, em tese
de mesma natureza.

Os provimentos suscitam uma série de questdes. Vg amos algumas:

Se esses institutos procuram expressar aratio [3] de decisdes, abstraida do contexto do caso julgado para vincular casos
semelhantes no futuro, eles podem ser considerados precedentes?
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Sua observancia obrigatéria ndo viola a separagdo de poderes?

Se eles tém caracteristicas essenciais da legislacdo, em especial vagueza, pretensdo universalizante e fim de solucionar
problemas posteriores, como acreditar que sua crescente produgdo poderd reduzir o nimero de decisdes conflitantes e
alcancgar seguranca juridica[4]?

Os mecanismos brasileiros so muito semelhantes aos assentos [5] portugueses, inicial mente concebidos como
interpretacOes auténticas das leis pela Casa da Suplicacdo, responsavel por fixar o sentido de determinado preceito
legislativo em caso de duvidas hermenéuticas. Depois de fixado, esse sentido adquiria o mesmo valor juridico dasleise
eraregistrado no livro dos assentos. Adiante, foi atribuida ao Supremo Tribunal de Justica a tarefa de emiti-los, com forca
delei, ao julgarem determinado conflito de jurisprudéncia.

Taisinstitutos foram decretados inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional em 1993, com grande influéncia de
Antonio CastanheiraNeves. A corte lusitana entendeu que a atribuicdo de mister legislativo aos rgdos judiciérios fere a
separacao de poderes, pois os tribunais se limitam ajulgar os casos concretos, de acordo com as formas processuais que
objetivam a aplicacdo do Direito constituido (funcéo judicial), enquanto cabe a Assembleia Nacional o mister de produzir
asleis[6].

A comparagdo entre 0s provimentos vinculantes e os precursores portugueses se justifica pelo vinculo genético que ha
entre eles: os ingtitutos lusos foram trazidos para o Brasil naera colonial e, apesar de terem sido formalmente inutilizados
no periodo republicano, influenciaram a criagéo dos "prejulgados’ no CPC de 1939, bem como das "simulas de
jurisprudéncia dominante” no mesmo diploma processual e no seu sucessor, 0 de 1973. Influéncia que ndo deixa de ser
notéria— inclusive, fica mais evidente — no Cadigo de 2015, com o dever de observancia dos mecanismos enumerados
no artigo 927.

No Brasil, Lenio Streck utiliza a Critica Hermenéutica do Direito para discernir os provimentos vinculantes dos
precedentes, legitimo instituto do common law: os primeiros se revelam numa relagéo geral-particular, enquanto os
ultimos, de modo particular-particular. E dizer: a decisdo tomada pelo tribunal diante de um caso especifico serve,
justamente, para aguel e caso especifico; pode até ser utilizada como pardmetro em processos posteriores, desde que tenha
sido construida de forma robusta e possua circunstancias semel hantes, de modo a caracterizar-se como verdadeiro
precedente. N&o € esse 0 caso de uma "tese" de efeito vinculante, que visa aplicacdo gera e futura[7]. Namesmalinha,
Georges Abboud adverte contra o paradoxo de se querer vincular tudo e sustenta a necessidade de (eterno) retorno ao caso
concreto [8].

Essas concepcdes sao confrontadas com o viés de doutrinadores como Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que,
embora ndo equiparem provimentos vinculantes e precedentes, sustentam que as teses dos Tribunais Superiores ja
vinculam pela autoridade de quem as proferiu [9]. A interpretacéo dada pelas chamadas Cortes de Vértice a uma questao
juridica deve, nessa Gtica, apenas ser aplicada pelas demais instancias, de modo areduzir a equivocidade dos textos legais
e garantir aunidade do Direito.

Marinoni e Arenhart recorrem a doutrina do stare decisis para sustentar a desnecessidade de previsao normativa,
constitucional ou infraconstitucional, que valide a construcéo de um "sistema de precedentes’ [10].

Mas o problema é a desmedida — e desatenta— "importacéo” de model os juridicos, mormente de paises de common law.

Pode-se arguir que a critica ao precedentalismo mira a esséncia de cada sistema e a forma inadequada de sua
internalizacdo no Direito brasileiro, num apego demasiado as formas tradicionais. Assim, surgiriam as questfes. embora
as teorias importadas tenham, originalmente, determinado sentido, ndo é possivel adequé-las a novas realidades? Se ha
algum problema nisso, os doutrinadores ndo deveriam trabalhar especificamente na superacdo dessas distor¢des causadas
peladiferenca cultural (que também carregaem si determinada tradicao)?

Ainda, é possivel sustentar que a interpretagdo proposta a partir da CHD se concentra excessivamente no sentido dos
model os de civil law e common law, 0 que atornaria inadequada para compreender a cultura dos precedentes no Brasil.

Eis um ponto crucial para o debate, pois, se se critica o modelo nacional por ele ndo se adequar essencialmente ao modelo

importado (esséncia tradiciona mente constituida), também é preciso, por coeréncia, defender aimpossibilidade de se
adotar qualquer mecanismo do common law no civil law.
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Efetivamente, todavia, a tentativa de importacéo gerou sérias anomalias no Direito brasileiro, como as simulas e teses,
que ndo tém paralelo no common law. Vé-se um impeto de "trazer s a parte boa" — o efeito vinculante para estabel ecer
seguranga juridica—, mas também umaignorancia quanto ao elemento imprescindivel do regime de stare decisis. 0
caréter histérico-constitutivo e sempre reinterpretativo dos precedentes judiciais, que jamais aceitaria aimposi¢éo de
preceitos genérico-abstratos extraidos dos casos anteriores para simplesmente vincular litigios futuros.

Entender o precedente sob o prisma hermenéutico permite que ele, de fato, contribua para unidade do Direito, isonomia,
seguranca juridica etc. Até porque esse instituto € utilizavel de formas diversas nos ordenamentos e se mostra importante
em qualquer sistema (sincronia entre a técnica de precedentes e alegislacéo). Ou alguém cré que nos Estados Unidos n&o
hainimeros dispositivos de lei, e que na Franga os julgados anteriores ndo sdo val orizados?

O proprio controle de constitucionalidade, que comumente se destaca a partir de Marbury v. Madison, s6 passou a se
desenhar de forma mais estavel muitos anos depois desse julgado. E se consagrou primeiro na Alemanha, inequivoco
representante da tradic&o de civil law. Ai esta a prova de que importagdes podem ser interessantes, ou de que aideia de
fracasso de "transplantes institucionais' nem sempre é acertada.

Os precedentes sd0, sim, bem-vindos no Brasil, mas € inapropriada a vinculagdo as teses. parafraseando Simone de
Beauvoir, nenhum julgado nasce precedente, mas se torna, num processo de reiterada experiéncia diante dos casos
decidendos.

A fixagdo de enunciados vinculantes ultrapassaria a sua propria condi¢ao histérica, caracterizando uma pré-posse ideal da
experiéncia, em que 0s casos préticos sdo colocados a deriva. Quando estes sdo rejeitados pela realidade que deveria
influenciar o processo de enunciagdo, a universalidade abstrataimpede a formag&o do conhecimento juridico. O caso €
solucionado partindo-se do tribunal para o mundo como se a decisdo fosse a prépria representacdo do Direito, mas é do
mundo que se tiram o sentido e possibilidades de significagdo [11].

Noutro aspecto, cabe perquirir, de forma resumida, se 0s provimentos permitem gue o individuo tenha participacdo efetiva
NO Processo.

O sujeito acaba ocultado pela abstragdo que distorce a indole do Judiciério, de resolver problemas concretos; afinal, ele
ndo participa do procedimento em que foi produzido determinado padr&o decisorio. No caso dos recursos repetitivos, isso
€ aindamais evidente: formada a tese, apenas s&o disponibilizados mecanismos de distingdo aos que ingressarem com
novas demandas, pois o contelido da "norma’ (j& que atese € resultado de uma interpretacdo encerrada) ndo pode mais ser
guestionado.

Nas causas repetitivas, mecanismos de distinguishing sdo insatisfatorios, pois quem é diretamente interessado na causa
sequer pode ser ouvido. Em contrapartida, entidades classistas participam do procedimento de tomada de deciséo,
manifestando interesses col etivos.

Ent&o, além de suainconstitucionalidade por falta de previsdo naLel Maior [12] e de assimilarem equivocadamente o
stare decisis, os provimentos significam areagcdo do Judiciério atardiaformagdo da sociedade de massas a procura da
justica, numa razdo instrumental que disfarca uma l6gica econdmica e exclui a efetiva participacdo do individuo nos casos
decidendos. O que se vé € um processo sem sujeito [13].

2. Um olhar sobre o novo round — morteao HC?
Lenio Streck critica os precedentes que nem sao precedentes, mas procedentes, umavez que tém carater prospectivo.
Pior: eles chegaram a seara penal.

Um dos equivocos da pretendida vinculagéo obrigatéria ocorreu no caso "André do Rap". A controvérsia se deu com a
alteracdo do CPP pelaLei n° 13.964 (Pacote Anticrime), sobre a necessidade de se reavaliar periodicamente a prisdo, nos
termos seguintes:

Art. 2°. O Decreto-Lel n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar com as seguintes alteragoes:
[..]

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisio preventiva se, no correr da investigacéo ou do
processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razles que a
justifiquem.

Paragrafo unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgéo emissor da decisdo revisar a necessidade de sua
manutencao a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.

Pagina 3 07/02/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

A mudancafoi justificada para atenuar a auséncia de previsao de prazo méximo para esse tipo de medida cautelar. No
entanto, mesmo apds a entrada em vigor dalel, um més depois, parcela dos magistrados ignorou o dispositivo e continuou
aexceder, em muito, o prazo assinalado para reandlise da necessidade da prisdo, ou mesmo ndo o fazendo.

Sucedeu-se uma série de impetragdes de Habeas Corpus nos tribunais locais e no STJ em que se visava a soltura de
pacientes segregados cautelarmente, até que um deles, conhecido como "André do Rap", ingressou na Suprema Corte com
pedido liminar. O relator do caso, ministro Marco Aurélio, proferiu decisdo monocrética com o fundamento de que André
estava preso, "sem culpa formada, desde 15 de dezembro de 2019, tendo sido a custodia mantida, em 25 de junho de
2020, no julgamento da apelacao” e, "uma vez ndo constatado ato posterior sobre a indispensabilidade da medida,
formalizado nos ultimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsdo legal, surgindo o excesso de prazo" [14].

Entretanto, ao acolher pedido da PGR, o ministro Luiz Fux, entdo presidente, suspendeu a medida também em deciséo
monocrética (?!), adiante referendada pelo Tribunal Pleno, com afixag&o de tese sobre a matéria: " A inobservancia do
prazo nonagesimal do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal ndo implica automatica revogagao da prisdo preventiva,
devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos" [15].

Cabem trés observaces a respeito:

1) O Habeas Corpus € um instrumento de tutela da liberdade fisica do individuo positivado pelo Constituinte no artigo 5°,
LXVIII, do Titulo I, que enuncia os direitos e garantias individuais. Em consonancia com o sentido historico desse
instituto, a Carta Magna conferiu ao HC a natureza juridica de acéo constitucional, garantia individual e do direito a
liberdade deir, vir eficar (art. 5°, inciso XV da CF); enfim, trata-se de um meio destinado a assegurar "o respeito, a
efetividade do gozo e a exigibilidade" [16] desse direito. Resultado: um individuo fez uso do instrumento mais singular
do ordenamento juridico para que o Judiciario avaliasse 0 excesso de prazo em seu caso e restabel ecesse a sua liberdade;
ele teve o pedido negado e, ao cabo, "promoveu" umatese prejudicial atodos 0s presos provisorios!

2) A tesefoi fixada apenas nove meses apés a entrada em vigor dalei. Nao é de se presumir que tenha havido um
necessario e intenso debate doutrinério-jurisprudencial sobre uma alteracéo t&o relevante nesse espaco de tempo. No
entanto, o STF ja"sepultou” a questdo, entendendo que, embora o texto hormativo preveja que a prisdo se tornailegal
caso ndo sgjareavaliada em 90 dias, deve ser 0 juizo competente provocado para decidir sobre a matéria, afastando a
soltura do paciente como consequéncia automética. Assim, criou-se a possibilidade de o juiz "remendar” uma situagéo
juridicareputadailegal pelaproprialei.

3) A definicédo de tese firmada por 6rgéo judicante suscita questionamentos, pois tese € uma proposi¢ao para resolver
determinado problema, representado por uma pergunta a ser respondida no final de um procedimento. No processo
judicial, ela é aceita ou rejeitada pelo 6rgdo julgador competente, que prolata uma decisdo, resolvendo aquele conflito
especifico. Portanto, questiona-se: como € possivel a existéncia de umatese pararesolver conflitos aindainexistentes [17]
?

O episadio "André do Rap" demonstra que o risco de engessamento, por meio da jurisprudéncia vinculante e seus
provimentos, é outra peculiaridade decorrente da ma compreensdo sobre o regime do stare decisis. No Brasil, tornou-se
possivel que uma corte fixe orientagdo de observancia obrigatoria a partir de apenas um julgado. Ha, portanto, mais
teratologia: "jurisprudéncia vinculante que nem é jurisprudéncia’, umavez que estd ausente a necessaria multiplicidade
de julgados em mesmo sentido sobre a questéo [18].

Uma decisgo concreta pode ser adequada para um caso e ndo para outros que sgjam de mesma natureza, mas em
circunstancias distintas. E necessario estabel ecer uma base adequada para que o caso decidendo sgjainfluenciado pelo
antecessor. Ademais, a efetiva contribuic&o da jurisprudéncia ndo vem das decisdes isoladas, mas da constante casuistica,
da experimentacdo problemética, daincessante revisdo dos casos concretos rel evantes, com novos pontos de vista, que
podem ser afastados ou assimilados, o que € absolutamente impraticavel no uso de uma solucdo genérica e fixa[19].

Nesses pontos, também, as teses do STJ e do STF prestam um desservico a adequada compreensdo do que &, de fato, um
precedente.

O Tribunal, quando realiza a andlise apenas de questdes de al cance genérico e de pensamento juridico geral, objetivando

somente um efeito multiplicador, deixa de considerar a problematica que circunda o caso concreto e de realizar seu
verdadeiro papel, de participacéo qualificada na construcéo dajurisprudéncia.
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Deve-se, portanto, rejeitar todas as vias que conduzem as decisdes de cunho autdbnomo e que se desintegram do corpus
iuris, com aplicactes predeterminadas que se desligam da génese casuistica, verdadeiro “DNA” do pensamento juridico.
Repetindo Castanheira Neves, a fixagdo a priori sempre induzird a uma codificacdo judicial em que alei concorre com a
jurisdicéo, desprezando a problemética do caso concreto, indispensavel para alcance da justica, tdo-so para o Direito
atingir "fins no futuro, de um reino abstracto, de uma sociedade abstracta, de uma humanidade abstracta, de um espaco
gue ndo encarna” [20].

[1] Equivocos sobre a " cultura de precedentes a brasileira: novo round: www.conjur.com.br/2022-dez-08/senso-
incomum-erros-cultura-precedentes-brasileira-round.

[2] AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os assentos no direito processual civil. Justicia. Ano XXXI11, V. 74, S&o Paulo:
Ministério Publico de Séo Paulo, 1971. p. 116. O autor discorreu que, sem um coerente pronunciamento dos tribunais ante
as manifestacOes das partes, "[...] a Justica descamba para um campo lotérico, aleatdrio, onde comandam as forgas
indecisas das paixes humanas'. Em mesmo sentido: CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncialotérica. Revista dos Tribunais,
v. 786, abr./2001. p. 108-128.

[3] Neil Maccormick ja advertia que "sem um entendimento tedrico dos precedentes e de conceitos-chave como o deratio
decidendi, ndo podemos de fato implementar nenhuma doutrina juridica do precedente. Como sempre, a questéo ndo é se
devemos ter ou hdo umateoria; a questéo é apenas se devemos ter uma teoria articulada, bem pensada e, de preferéncia,
correta, ou se podemos ficar contentes com umateoriaimplicita, inarticulada e provavelmente incorreta" (Retéricaeo
estado de direito: umateoria da argumentacdo juridica. Imprenta: Rio de Janeiro, Elsevier, Campus, 2008, p. 194). Com
iSs0 ja nos damos conta de que nem nos paises de common law ha consenso sobre "o que vincula’ em cada precedente.

E para se ter umaideia dessa complexidade, "por vezes, na mesma decisdo, podera haver umaregrageral que abranja,
aémde X, osindividuos Y, Z e outros em mesma situagéo no futuro. Com isso, umavez que pode haver variasratio
decidendi em diferentes niveis de generalidade, umas pontuais (ou especificas) e outras gerais, entdo nao ha que se falar
em uma unicaratio decidendi. Todas essas regras, portanto, tém forca de precedentes. Essas decisdes que variam em
graus de generalidade, porém, precisam ser imprescindiveis ao resultado da decisdo. Do contrario, ndo serdo ratio
decidenti, mas obiter dicta, o que nos faz concluir que embora os argumentos obter dicta possam ter graus distintos de
generalidade, ndo sdo elas imprescindivels ao resultado da decisdo" (MEDINA, José Miguel Garcia. Codigo de Processo
Civil Comentado. 2. ed., e-book, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 494). De toda forma, a compreensao-
disting&o entre obiter dicta e ratio decidendi carece de cuidado no Brasil, umavez que, como salienta Streck, a
identificacdo daratio de um julgado costuma ser objeto de apropriacado pelo proprio Tribunal decisor.

[4] Entre diversas outras, destaca-se: i) a aplicabilidade-vinculagdo do "sistema de precedentes” brasileiro as demais éreas
do Direito, como trabalho, penal e administrativo; ii) num regime democrético, alei ndo vincula, mas atese —
interpretacdo dada pelo Judiciério ao texto equivoco —, sim; iii) as teses ndo seriam meras universalizacGes das rationes
decidendi? (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Her menéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoriado Direito aluz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020, p. 354-355).

[5] Os assentos foram trazidos para o Brasil na época da transferéncia da Familia Real portuguesa e influenciaram, mais
tarde, a criagdo de outros provimentos vincul antes.

[6] PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n° 810/1993. Publicacdo: Diario da Republica, n° 51/1993, 22 série,
de 2 de marco de 1994. Disponivel em: <http://www.tribunal constitucional .pt/tc//tc/ acordaos/19930810.html>. Acesso
em: 23 mar. 2021.

[7] STRECK, Lenio Luiz. Precedentesjudiciais e hermenéutica: O sentido da vinculagdo no CPC/2015. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 152-153.
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[8] ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 1633.

[9] MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 926 ao
975. Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero (Coords.). S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
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Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado. 17. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 2.052 e 2.057.

[13] Para uma critica do "sistema de precedentes’ brasileiro a partir de Castanheira Neves e Max Horkheimer, ver:
MARTINS, Caio Alcantara Pires. Provimentos vinculantes: dos assentos ao processo sem sujeito. Dissertagcdo (Mestrado
em Direito Constitucional) — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa-IDP, Brasilia, 2021. Disponivel
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