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RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar que o modelo de Cortes Supremas para a
formacéo e aplicacdo de precedentes é a continuidade do que € preconizado na Teoria do
Processo como relacdo juridica de Oskar Von Bulow, com a demonstragdo de sua
incompatibilidade com a processualidade democratica. O procedimento metodolégico
utilizado consistiu na revisao bibliografica acerca das cortes supremas e da processualidade

democratica. Foi possivel demonstrar que, no Estado Democrético de Direito, a construcao
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e aplicacdo dos precedentes deve se dar em espaco processual dialdgico-argumentativo a
partir do referente-l6gico do devido processo que ird possibilitar a compreensdo dos
precedentes como instituto juridico processual na democracia, sem que haja qualquer

protagonismo dos tribunais.

PALAVRA-CHAVE: Cortes Supremas. Jurisprudencializacdo do direito. Precedentes.

Processualidade democratica.

ABSTRACT: The present article aims to present that the model of Supreme Courts for the
formation and application of precedents is the continuity of what is advocated in Process
Theory as a legal relationship of Oskar von Bilow, with the demonstration of its
incompatibility with democratic processuality. The methodological procedure used
consisted of a bibliographical review about supreme courts and democratic processuality. It
was possible to demonstrate that, in the Democratic State of Law, the construction and
application of precedents must take place in a dialogical-argumentative procedural space
based on the logical referent of due process that will enable the understanding of
precedents as a legal procedural institute in democracy, without any role of the courts.

KEY WORDS: Supreme Courts. Jurisprudencialization of the law. Precedents.

Democratic Processuality. Due process.

INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tematica a analise do modelo das Cortes
Supremas, proposto por Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Hermes Zaneti Jr.,
como continuidade do que foi proposto na Teoria do processo como relagdo juridica de
Oskar VVon Bilow, na obra Lei e Magistratura, algado ao plano dos precedentes.

Nesta perspectiva, examinou-se na primeira parte do trabalho a Teoria do
processo como relacdo juridica de direito publico e sua pseudocientificidade, pois,

conforme preconizado por Oskar Von Bilow, 0 processo Se apresenta como um
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instrumento da jurisdi¢cdo para que o julgador possa suspender a legalidade e aplicar o
direito de modo solipsista, conforme sua consciéncia, valores e sentimentos. Assim,
defende-se que os julgadores sdo dotados de uma sabedoria virtuosa capaz de ditar o
sentido normativo para toda a sociedade.

Na segunda parte analisou-se 0 modelo das Cortes Supremas proposto por Daniel
Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Hermes Zaneti Jr., na qual se defende que os
tribunais superiores - STF e STJ -, sejam 0s Unicos a criar uma interpretacdo do direito e
formar precedentes para fixagao do sentido normativo, com a flexibilizagdo do principio da
legalidade. Nesse sentido, referidos autores entendem que os precedentes irdo reconstruir o
sentido normativo e qualquer decisdo se torna justificativa para a formacdo de um
precedente tido como obrigatorio.

Na terceira parte foi realizado um estudo que demonstra a correlagdo entre a
Teoria do processo como relagdo juridica com o modelo das Cortes Supremas, eis que a
criacdo do direito ainda continua a cargo do julgador, sem que as partes possam exercer 0s
principios constitucionais do contraditdrio, ampla defesa e isonomia. Analisa-se, ainda, que
0 modelo das Cortes Supremas gera um fechamento argumentativo e dial6gico-processual,
além de apresentar diversos paradoxos e aporias na formacdo e aplicacdo de precedentes
obrigatorios.

Ao final, na quarta parte, expde-se a necessidade de se conjecturar uma teoria
processual dos precedentes a partir da processualidade democratica, em que ocorre a
construcdo compartilhada das decisOes estatais pela via do processo, instituicdo de
legitimidade e implementagdo de direitos fundamentais a todos do povo. Somente com
uma igualdade interpretativa entre Cidad&o e Estado é que se torna possivel a fiscalizagdo
dos precedentes e a visualizagdo de que os tribunais superiores sdo tribunais
constitucionalmente recursais.

Certamente ndo se pretendeu esgotar a tematica, mas espera-se que 0 presente

trabalho dé uma reflexdo critica

1 LEI E MAGISTRATURA: A PSEUDOCIENTFICIDADE DA TEORIA DO
PROCESSO COMO RELACAO JURIDICA DE DIREITO PUBLICO
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Com o soerguimento do paradigma do Estado Social?, tanto no campo doutrinario,
quanto no campo legislativo, buscou-se reestruturar o sistema processual, mediante o
afastamento da visdo da logica liberal e a ampliacdo do papel do julgador no itinerario
procedimental, passando, entdo, a assumir uma postura mais ativa, compensadora dos
déficits de igualdade material existentes entre as partes, com a finalidade de viabilizar um
julgamento mais justo, levando-se em consideracdo os escopos politicos, econdmicos e
sociais assumidos pelo processo.®

Nesse contexto paradigmatico de Estado, o processo se apresentou como uma
“instituicdo estatal de bem-estar social”, estruturado sob a técnica da oralidade, do discurso
do protagonismo judicial, do principio da imediatidade e concentracdo dos atos e provas,
revelando-se, nitidamente, seu traco antiliberal e autoritario.* Desse modo, sob essa
concepcdo, “o julgador adquire maior ingeréncia na direcdo do processo, podendo,
inclusive, ndo so realizar uma interpretacdo acerca do direito, mas, também efetuar sua
criagdo, mesmo contra legem, por ser ele o guardido dos valores sociais”.

Essa perspectiva processual contou como um de seus principais inspiradores
Oskar von Bilow, no ambito doutrinario, o qual fora considerado o inaugurador de uma
linha tedrica responsavel por difundir a autonomia do estudo do direito processual, a partir
da publicacdo de sua obra, em 1868, intitulada de Die lehre von den Processeinreden und
die Processvoraussetzungen (Teoria das Exce¢des e Pressupostos Processuais). Na referida

obra, Bllow buscou delinear a “tese de que haveria uma relagdo juridica processual

2 O Estado, nessa concepgdo, se qualifica como “regulador e compensador das contingéncias politicas,
sociais e econdmicas, a partir de técnicas intervencionistas preventivas ou reativas, que se explicitam no
ambito das fungbes executivas, legislativas e judiciarias”. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.
Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 59.

3 Nesse contexto, apesar do alemao Oskar Von Biilow preconizar os valores econdmicos, politicos e sociais
do processo, foi Céndido Rangel Dinamarco, em sua obra publicada em 1987, intitulada
“Instrumentalidade do Processo” quem deu continuidade a esta concep¢do, reforcando o discurso da
centralizag¢do da jurisdigdo, “da defesa de uma instrumentalidade positiva, com um processo predisposta
para a realizacdo de escopos metajuridicos (sociais, politicos e econdmicos) mediante a intervengdo do
juiz”. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
82.

4 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua. 2012, p.81-83.

> VARELA, Alexandre de Oliveira. Técnica de saneamento e organizacdo do procedimento no Caédigo de
Processo Civil de 2015. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2018, p. 18.
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absolutamente distinta da relagdo privada discutidas em juizo™®, na medida em que o
processo passaria a tratar, exclusivamente, das funcdes dos oficiais publicos e das partes,
sendo que estas apenas seriam vislumbradas como meras colaboradoras no itinerario
procedimental.’

Assim, com base nessas proposicoes, Biilow acreditou ser de extrema importancia
revisitar tudo o que ja fora escrito sobre “o desenvolvimento das atividades judiciais com
vistas a obtencdo de decisdes”, utilizando-se dos pilares de uma nova ciéncia “destinada a
tratar das caracteristicas e dos contornos especialissimos dessa relagdo processual”. 8

Dessa forma, a construgcdo tedrica se desenvolveu a partir da preocupacao
terminologica que Bilow apresentou acerca da expressdo “excegdes processuais”,
pretendendo, assim, apontar que a utilizacdo inadequada do termo pelos textos legislativos
e doutrindrios poderiam originar equivocos e imprecisdes histdrico-conceituais
inaceitaveis, visto que a palavra “exce¢do”, de origem na exceptio romana, tem como
significado e alcance os “limites da argumentacdo de defesa do réu”, guardando
aproximacdo com a relacdo juridica privada debatida entre as partes perante o magistrado e
n&o com a relag&o juridica processual. °

Deste modo, Bulow, ao discorrer sobre a relacdo existente entre as partes e o
julgador, a qual o autor denominou de relacdo juridica processual, sustentou que a
verificacdo de eventual Obice a essa relagdo juridica ndo estaria subordinado a apresentacéo
de excecbes pelo réu, mas, sim, caberia aos juizes e tribunais, ex officio, a atividade de

analisar sua admissibilidade mediante o aferimento de certos pressupostos.'® Por tal raz&o,

6 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008, p.

38.

" No tocante a compreenséo do processo como relagéo juridica, Bilow disserta: “(...) el derecho procesal civil
determina las faculdades y los deberes que ponen em mutua vinculacion a las partes y al tribunal. Pero, de
esa manera, se ha afirmado, también, que el procesoes uma relacion de derechos y obligaciones recirocas,
es decir, uma relacion juridica”. BULOW, Oscar von. Excepciones y presupuestos procesales. Buenos
Aires: Europa-Ameérica, 1964, p. 01. Sobre o tema Luis Gustavo Reis Mundim discorre: “Ocorre que,
apesar de Biilow ndo utilizar as ideias privatisticas das teorias que o antecederam, o jurista alemé&o importa
do Direito Privado o conceito de relacdo juridica. Esta perpassa pela ideia de ser um vinculo de
subordinagdo entre duas pessoas, em que uma pode exigir um dever juridico da outra”. MUNDIM, Luis
Gustavo Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Codigo de Processo Civil: os artigos 8° e 140 como
homologadores do solipsismo judicial. In: FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; LEAL, André Cordeiro;
FRATTARI, Rafhael; ENGELMANN, Wilson. (Org.). Jurisdicdo e técnica procedimental. Belo
Horizonte: D'Placido, 2016, p. 47.

8 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 39.

® LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 40.

10 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 41.
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Bulow substituiu a expressdo “excegdes processuais” por “pressupostos processuais”,
transferindo o controle da relacdo juridica processual ao julgador, qualificando-a como
publica, soerguendo, assim, a autonomia do estudo do direito processual.

No entanto, foi em 1885, com a publicacdo de sua ultima obra, intitulada “Gesetz
und Richteramt” (Lei e magistratura), que Oskar von Bulow deixa transparecer, de forma
sistematica, sua proposta acerca da importancia do papel da magistratura na interpretacao,
aplicacdo e criacao do direito, além do seu consequente e necessario reforco do poder. Essa
perspectiva tedrica buscou enfraquecer o papel das partes e reforgar, sobremaneira, o papel
dos magistrados, mediante a implementacdo, no campo da técnica, do protagonismo
judicial, visto que o processo passou a consistir em “uma relagdo juridica de direito ptblico
vinculativa das partes aos tribunais, cuja formacao e existéncia deveria ser controlada pelos
juizes”. 1

A partir desta perspectiva, caberia ao magistrado ndo so realizar o controle de toda
a relacdo juridica, mas, também, do préprio direito vigente, ao passo que, baseando-se
nessa légica processual, 0 processo se apresenta como instrumento da jurisdicdo, sendo
essa, por sua vez, vislumbrada como atividade exercida pelo juiz na criagdo do direito em
nome do Estado, a partir de sua cognicao privilegiada, a fim de desvincular o julgador da
aproximacdo do legalismo na aplicacdo do direito.

Esta perspectiva, como bem apontado por Luis Gustavo Reis Mundim, fora
delineada com o fundamento em uma investida ao legalismo da Jurisprudéncia dos
Conceitos, na medida em que, para Bllow, “nao existiria solugdo legal para cada caso
concreto”*?, tornando-se, portanto, necessario reforcar o papel da magistratura, com a
atribuicdo da incumbéncia pela interpretacdo, aplicacdo e criacdo do direito, por

compreender o julgador como o tradutor avangado do sentimento juridico do povo. 3

1 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 60.

2 MUNDIM, Luis Gustavo Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Cédigo de Processo Civil: os artigos 8° e
140 como homologadores do solipsismo judicial, cit., p. 48.

13 No mesmo sentido, André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau dissertam: “A proposta bllowiana, na obra
Lei e Magistratura, atacava frontalmente o legalismo, ja que, segundo o autor ndo haveria determinagéo
legal para cada problema concreto. Para Oskar von Bilow, diante disso, seria necessario acentuar o
‘primado da vontade, do sentimento ou da intuicdo’ dos responsaveis Ultimos pela interpretacdo, aplicacéo
e criacdo atualizada do direito — os juizes”. LEAL, André Cordeiro. THIBAU, Vinicius Lott. A dogmética
processual e a excec¢do cotidiana. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano
23,n.92, p. 13- 29, out./dez.2015, p. 22.
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Desse modo, a partir dessa concepcdo teorica, autorizou-se ao julgador, na
qualidade de representante do Estado, a criacdo do direito apoiando-se em sua propria
consciéncia, valores e sentimentos de justiga, “como uma supra parte que possui saberes
inteligiveis e transcendentais infaliveis”, com a permissdo de que suas decisdes pudessem
ir além ou até mesmo desprezar os textos legislativos, com forca de lei, mesmo dela ndo
derivando. 14

Buscou-se, entdo, uma aplicacdo livre do direito e, de certa forma, subjetiva pelo
julgador, visto que deveria realizar sua funcdo com a maxima sabedoria e sensibilidade, na
medida em que sua efetivacdo contribuiria, de sobremaneira, para o desenvolvimento e
edificacdo do ordenamento juridico, pois se acreditava na existéncia de um verdadeiro e
préprio direito de origem judicial, ndo coincidente com o direito consuetudinario.*®

O direito, entdo, constituia-se em um fato da experiéncia, que garantia ao julgador
uma atuacgdo pautada pela sua cognicdo privilegiada e infalivel, tornando-se “intérprete da
consciéncia popular”.®* Ou seja, um porta-voz dos anseios juridicos do povo, sendo-lhe
autorizado a criacdo do direito mesmo contra legem, conferindo a sua decisdo, apesar de
contréria a norma, a caracteristica de vinculante, pois emanada do préprio Estado e pelo
ente aprovada, 0 que o autorizava a realizar determinac@es juridicas ndo estabelecidas no
direito pelo legislador.

Portanto, fora concedido ao julgador a criacdo do direito segundo sua consciéncia,
valores e sentimentos de justica, por lhe ter sido atribuida a incumbéncia de interpretar os
anseios do povo, podendo, sua decisdo, sob essa justificativa, ir de encontro ao préprio
ordenamento juridico. '

E 0 que se extrai dos dizeres de Oskar von Biilow:

14 MUNDIM, Luis Gustavo Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Cddigo de Processo Civil: os artigos 8° e
140 como homologadores do solipsismo judicial, cit., p. 49.

15 Sobre o tema, André Leal e Vinicius Lott Thibau lecionam: “Nota-se que 0 juiz, embora fosse antes tratado
como mero representante do Estado instituido, passa a poder produzir decisdes que o ‘Estado é obrigado’
(sic) e suportar e dotar com 0 ‘selo da forca juridica’. O juiz pode proferir decisdes par além da legalidade
que, no entanto, recebem a forca de lei, mesmo dela ndo derivando. O que o julgador magnanimo decide
por seu desejo e por sua criagdo é direito, mesmo que ndo oriundo da legalidade e/ou ordem vigente”.
LEAL, André Cordeiro. THIBAU, Vinicius Lott. A dogmaética processual e a excecdo cotidiana, cit., p. 25.

16 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognicdo: uma insergdo no estado democratico de
direito. 1. ed, 4. reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 23.

" VARELA, Alexandre de Oliveira. Técnica de saneamento e organizacéo do procedimento no Cddigo de
Processo Civil de 2015, cit., p. 19.
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Entdo, quando acontece, varias vezes, de as decisbes dos juizes
contrariarem 0 sentido e a vontade da lei, isso deve ser aceito
tranquilamente, como um destino inevitavel, como um tributo, o qual os
legisladores e juizes prestam a fragueza do poder de expressdo e
comunicacdo humanas. Entretanto, nem essa consideragdo escusante,
nem qualquer artificio juridico, pode nos deixar desviar da verdade em
questdo, de que todas as muitas divergéncias sobre as decis@es judiciais
de dispositivos legais, serdo, mesmo assim, confirmadas pelo poder
estatal. O Estado é obrigado a suporté-las, bem como doté-las como o
selo da forga juridica. Mesmo a decisdo contraria & lei possui forca de lei.
Ela é, como qualquer decisdo judicial, uma determinacdo juridica
originaria do Estado, validada pelo Estado e por ele provida de forca de
lei. Com isso, ndo se quer dizer outra coisa do que o juiz ser autorizado
pelo Estado a realizar determinacdes juridicas, as quais ndo estdo contidas
no direito legislado, mas sim encontradas pelos juizes, por eles criadas,
escolhidas e desejadas.®

Assim, “o sentimento dos juizes passa a ser, entdo, o eixo central de legitimidade
do Direito, o qual, inclusive, deve ajustar-se as determinagdes juridicas por eles criadas,
escolhidas e desejadas™®, em que o julgador exerce uma atividade advinda de uma “‘razdo
judicante’, completiva e até mesmo supletiva da lei, posta pela consciéncia do julgador”
que se torna “imune a critica, porque carrega em si o atributo da certeza absoluta, que
remonta ao pensamento grego do século V.20

Dessa forma, “apresenta-se cognoscivel que o processo passe a ser vislumbrado
como uma relacdo juridica de direito publico vinculativa das partes ao Estado-Juiz”, visto
que ao julgador “se atribui o controle ndo s6 do procedimento, mas, também, de todo o
direito legislado, tornando-se o protagonista do processo. 2!

E o que depreende das licbes de André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau:

Nesse sentido, o julgador se apresenta como o titular necessario da
auctoritas que garante a coeréncia do direito, tal como se V&, inclusive,

18 BULOW, Oskar von. Gesetz und richtertamt. In: BULOW, Oskar von. Juristische zeitgeschichte — kleine
reihe — kassische texte. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag GmbH, 2003. v. 10, p. 37.

9 TIVERON, Sérgio. A relagdo juridica como técnica de suspenséo da lei pelo poder do juiz e a ideologia da
decisdo judicial como atividade complementar da funcdo legislativa e fonte criadora do direito ainda
presentes no novo CPC — Apontamentos criticos a exposi¢do de motivos. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coords). O futuro do processo Civil no Brasil: uma analise critica ao projeto do novo CPC. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 603.

20 BATISTA, Silvio de Sa. Teoria processual da relagdo juridica como técnica ideoldgica de julgamento: uma
estagnacdo cientifica. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; SOARES, Carlos Henrique. (Coords.).
Técnica processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 106-107.

2L VARELA, Alexandre de Oliveira. Técnica de saneamento e organizacéo do procedimento no Cddigo de
Processo Civil de 2015, cit., p. 20.
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nos procedimentos judiciais atuais, quando, uma vez ultrapassado o seu
momento inicial, em que o juiz certifica a existéncia da relagdo
processual, estd ele autorizado a decidir conflitos por praticas
excepcionantes.??

Percebe-se, entdo, que Oskar von Bilow delineia o papel do processo como um
instrumento e legitimador da atividades desenvolvidas pelos julgadores, ao passo em que é
encarregado por validar as pré-compreensdes privilegiadas dos juizes e viabilizar a
implementacdo, no discurso processual, da superacao dos ideais do liberalismo processual,
“ao partir do pressuposto publicistico (ou pseudo-publicistico, pois fruto do subjetivismo
particularista dos juizes em vérias hipoteses) do ativismo e protagonismo judicial”, o qual
fora reforcado pela inatividade do legislador.?

Desse modo, Bulow “ndo se alinhara a concepcdo do processo como meio de
controle da atividade dos juizes, mas como um instrumento de viabilizagdo de um
movimento hipoteticamente emancipatorio”, por intermédio da “atividade criadora do
direito pela magistratura”, o qual atribuiu um ilimitado poder aos julgadores. 2*

Conclui-se, entdo, que Billow delineara uma pseudociéncia que se destinava,
apenas e tdo somente, a instrumentalizar a atividade dos julgadores, relegando a
asseguracdo de legitimidade deciséria fora do Estado Social. Portanto, sob esse viés, 0
autor pode apenas ser considerado como o responsavel por inaugurar uma “vertente
tecnolodgica da jurisdigdo como atividade do juiz”, o qual se incumbiu de implementar
técnicas legitimadoras da violéncia estatal. %°

No Brasil, o Codigo de Processo Civil de 1973 foi diretamente influenciado pelos
ideais de Bllow, que chegaram ao Brasil por meio de Enrico Tullio Liebman e, por sua
vez, foram aprimoradas por Candido Rangel Dinamarco e Alfredo Buzaid, este ultimo
sendo o responsavel pela elaboragdo do CPC/73 e, também, pelo AIl-5, decreto que
suspendeu os direitos e garantias fundamentais do povo na ditadura militar do Brasil.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, buscou-se romper com 0

protagonismo do julgador, ja que a Constituicdo de 1988 algou o processo como uma

22 | EAL, André Cordeiro. THIBAU, Vinicius Lott. A dogmatica processual e a excecdo cotidiana, cit., p. 24.

23 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua. 2012, p. 105.

24 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 63.

%5 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 65.
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instituicdo constitucionalizada regida pelos principios do contraditério, ampla defesa e
isonomia, implementadora de direitos fundamentais.

No entanto, conforme se vera nos proximos topicos, o0 tema-problema deste
trabalho se apresenta quando alguns juristas passam a defender que os tribunais superiores
sejam cortes supremas, sendo permitido que possam criar e interpretar livremente o direito
por meio dos precedentes obrigatdrios que irdo vincular e serem replicados pelo judiciario
a qualquer custo e sem observancia do devido processo constitucional e do principio da

legalidade, o que nega a normatividade do proprio CPC/2015.

2 CORTES SUPREMAS E PRECEDENTES OBRIGATORIOS

O clamor por seguranga juridica, uniformidade jurisprudencial, celeridade e
efetividade pelos tribunais brasileiros — principalmente superiores -, ainda mantém o
discurso da autoridade reinante na aplicacéo do direito.?®

A partir de tal clamor, o CPC/2015, desde a sua Exposicdo de Motivos?’, tem
supervalorizado a Gltima palavra dos tribunais superiores como a adequada para moldar e
estruturar o ordenamento juridico, como se fossem os heréis da lacunosidade normativa e
de todos anseios do povo pela rapida aplicacdo do direito.

Sob a justificativa de fragmentacdo do sistema por posicionamentos distintos dos
tribunais sobre a mesma tematica, a Exposicao de Motivos esclarece que a funcdo e razdo
de ser dos tribunais superiores seria a moldagem do ordenamento juridico, a fim de que sua
jurisprudéncia se torne diretriz para outros oOrgdos do judiciario, sendo dotada de

estabilidade.?®

% Nesse sentido, importante a critica a essa perspectiva, de que a seguranca juridica é um simulacro para o
aumento de poderes nos tribunais: MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a
democratizag@o. Belo Horizonte: D’Placido, 2018.

27 Apesar da exposicdo de motivos estar afastada do texto final do Cédigo de Processo Civil, suas premissas
ainda tém sido aplicadas, principalmente no que tange a seguranca juridica e na verticalizagao da aplicacéo
de precedentes.

28 “Em nome da seguranca juridica e da efetividade, na Exposigdo de Motivos do CPC/2015, é revelada a
profunda preocupacdo com a indesejada fragmentacéo do sistema, algo que poderia ocorrer em decorréncia
da oscilagdo jurisprudencial. Nesse contexto, os tribunais superiores assumem a funcdo de moldar o
ordenamento juridico por meio de suas decisdes. No entanto, além dos objetivos anteriormente citados,
espera-se que a uniformizacao e estabilizacdo jurisprudencial, dadas ndo apenas pelos tribunais superiores,
mas também pelos tribunais de segunda instancia, sejam capazes de reduzir a sobrecarga de processos no
judiciario”. NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes: a mutagdo no 6nus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 201.
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Dentro dessa perspectiva, Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Hermes
Zaneti Jr. passam a preconizar a defesa de que os Tribunais Superiores devam atuar como
Cortes Supremas para a formacdo de precedentes obrigatorios, que irdo moldar, ordenar e
trazer previsibilidade ao ordenamento juridico e a conduta do cidado.

Para apresentar tal modelo, Daniel Mitidiero parte da exposic¢éo acerca da fungéo
das cortes superiores gque se caracterizam “por pressupor, do ponto de vista da teoria do
direito, a identificacdo entre texto, norma e regra juridica” com a adogdo “da teoria
cognitivista da interpretacdo judicial e a assuncdo da declaracdo da norma juridica pré-
existente que rege o caso concreto levado a juizo pelas partes como tarefa da jurisdigio”.?®

Ou seja, a Corte Superior teria como objetivo controlar e aplicar a lei de modo a
impor aos casos “a exata interpretacdo da lei” com a formacdo de uma jurisprudéncia
uniforme a partir de julgados reiterados, motivo pelo qual esta ndo seria fonte do direito.*

Em oposicdo as Cortes Superiores, Mitidiero apresenta as Cortes Supremas, que
se caracterizam pela “dissociagdo entre texto e norma juridica, o reconhecimento da
normatividade dos principios ao lado das regras, bem como a existéncia de postulados
normativos para adequada aplica¢do das normas”. As Cortes Supremas, entdo, passariam a
exercitar a atividade jurisdicional “como atividade de reconstrucdo da ordem juridica
mediante a outorga de sentido a textos e a elementos no textuais do sistema juridico”.!

O autor aponta, entdo, que o objetivo das Cortes Supremas seria 0 de orientar a
aplicagdo do Direito a partir da “justa interpretacdo da ordem juridica, sendo o caso
concreto apenas um pretexto para que essa possa formar precedentes”. O caso concreto
seria, entdo, apenas um mecanismo para a Corte Suprema criar um precedente para

vincular a sociedade e o judiciario, e se tornar fonte do direito.

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle a interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 35.

30 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle a interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente, cit., p. 35. Ainda segundo Mitidiero, as Cortes Superiores seriam formadas
por membros da carreira judiciaria, controlariam a legalidade de todas as decisdes a ela submetidas, com
desempenho de uma funcéo reativa, a fim de controlar a aplicacdo da legislacdo caso a caso, de modo que
se coloque a exata interpretacdo da lei com a formagdo de jurisprudéncia uniforme. MITIDIERO, Daniel.
Cortes superiores como cortes supremas: do controle a interpretacdo da jurisprudéncia ao precedente, cit.,
p. 35.

31 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle a interpretacio da
jurisprudéncia ao precedente, cit., p. 55.

32 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle a interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente, cit., p. 55. No que tange as Cortes Supremas, Mitidiero também aponta que
seriam formadas por juristas de varios extratos sociais, seriam competentes para orientar a aplicagdo do
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Em sua obra “Precedentes: da persuasdo a vinculagdo”, Daniel Mitidiero ird
realizar um percurso historico acerca da interpretacdo do direito, para demonstrar como 0s
precedentes devem atuar pelas Cortes Supremas no direito brasileiro. Nessa esteira,
argumenta que a interpretacdo ndo € pura declaracdo, tampouco pura criagdo, mas, sim,
“uma reconstrucéo do sentido normativo, com 0 que ndo se trata nem de uma declaragao
de uma norma preexistente e nem de uma criacdo ex nihilo”. As normas teriam
caracteristicas dubias, ambiguas, lacunosas, motivo pelo qual deve-se reconhecer “o
carater mitologico do cognitivismo interpretativo e no reconhecimento da dupla
indeterminacdo do direito”.*®

Para enfrentar a mera declaracdo de norma juridica preexistente, as Cortes
Supremas se tornam fator de viabilidade da outorga de interpretacdo prospectiva e de
unidade ao direito, motivo pelo qual a figura do precedente vinculante surge como solugao
a essa problematica da indeterminacdo do direito. Mitidiero ira argumentar, entdo, que tal
funcdo de Cortes Supremas, Unicas capazes de criar precedentes obrigatorios, seria
exercida pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, com a
responsabilidade de evitar a dispersdo do sistema juridico e guiar a interpretacdo de juizes.
34

Para Mitidiero, a autoridade do precedente passaria a estar no sentido dado ao
direito pelo STF e STJ, ou seja, “a autoridade do precedente é a propria autoridade do

direito interpretado e a autoridade de quem o interpreta”. > Nas palavras do autor:

A compreensdo da teoria da interpretacdo em uma perspectiva légico-
argumentativa retira o foco exclusivamente da lei e coloca-o também no
precedente, de modo que a liberdade e a igualdade a partir dai devem ser
pensadas também diante do produto da interpretacdo e a seguranca
juridica diante de um quadro que englobe tanto a atividade interpretativa
como 0 seu resultado. Dessa forma, o precedente, sendo fruto da
reconstrucd@o do sentido da legislacdo, passa a ser o derradeiro garante
da liberdade, da igualdade e da seguranca juridica no Estado
Constitucional. Nessa linha, o precedente judicial constitui fonte primaria

Direito por meio de precedentes, com atividade proativa e atuacdo para o futuro, além de realizar a justa
interpretacdo da ordem juridica. MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do
controle a interpretacdo da jurisprudéncia ao precedente, cit., p. 55.

33 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,

p.77.

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, cit., 2016, p. 93.

35 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, cit., 2016, p. 99.
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do Direito, cuja eficacia vinculante ndo decorre nem costume judicial e
da doutrina, nem da bondade e da congruéncia social das razdes
invocadas e nem de uma norma constitucional ou legal que assim o
determine, mas da forca institucionalizante da interpretagéo jurisdicional,
isto é, da forca institucional da jurisdicdo como fungdo bésica do Estado.
36

Luiz Guilherme Marinoni, ao expor a evolucdo da teoria da interpretacdo, expde
que ndo mais prevalece a ideia da Revolucdo Francesa de que o juiz apenas reproduziria o
sentido da lei, mas “fez ver que o intérprete valora e decide entre um dos resultados
interpretativos possiveis”.3’” Para Marinoni, a norma nio estaria implicita no texto legal,
mas derivaria desta. Da mesma forma que Mitidiero, Marinoni aponta que “a norma,
enquanto deciséo judicial, € reconstruida a partir de elementos textuais e extratextuais da
ordem juridica”.

Assim, segundo o autor, a teoria da interpretacdo passa a depositar nas Cortes
Supremas “a funcdo de atribuir sentido ao direito (ou definir a interpretacdo adequada do
texto legal), evidenciando a necessidade de a decisdo da Corte ser legitimada por uma
argumentacéo racional”.®® A decisdo passaria, entdo, a ocupar o lugar da justificativa das
opcdes interpretativas, deixando de se situar na busca do sentido exato da lei, razdo pela

qual o direito “ganha autonomia em relagdo a lei”. %°

A partir desse posicionamento é que Marinoni defende os precedentes obrigatérios:

A deciséo da Corte Suprema, ao expressar o sentido do direito, passa a
orientar a vida social e a guiar as decisGes dos juizes e tribunais de
apelacdo. Se as Cortes Supremas tém a funcéo de desenvolver o direito ao
lado do legislativo, as suas decisdes devem ganhar a autoridade que lhes
permita corresponder ao significado que possuem na ordem juridica. E
precisamente ai que as decisdes das Cortes Supremas assumem a
qualidade de precedentes.

36 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, cit., 2016, p. 99.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 64.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC, cit., p. 65.

39 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC, cit., p. 65.

40 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC, cit., p. 66.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC, cit., p. 65.
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Nessa esteira, para o autor, quando a Corte Suprema passa a atribuir sentido a lei e
ao direito, ja que possui a crenca na dissociacao entre texto e norma, permite-se a outorga
de unidade ao direito pela via do precedente. Assim, a intepretacdo e o sentido dado a lei
pelo precedente seriam a funcdo da Corte Suprema, a fim de que seja possivel conferir
unidade ao direito. Logo, para Marinoni, 0 precedente passa a ser instrumento para a
elaboracio do significado da norma. 42

Assim, Marinoni defende que as Cortes Supremas devam dar completude a
atividade legislativa:

Como ndo resta mais qualquer davida de que o intérprete pode, a partir de
atividades-interpretacdo legitimas e razoaveis, retirar mais de uma norma
de um sé texto legal, surge por mera consequéncia l6gica a necessidade
de conferir as Cortes de vértice a funcdo de definir o significado
atribuivel a lei, sem a qual, alids, a atividade do legislador jamais
ganharia completude. Essa fungdo, como é facil perceber, guarda relacéo
com a necessidade de se ter uma ordem juridica coerente e com 0 respeito
aos espacos de liberdade, a distribuicdo igualitaria do direito e a
seguranca juridica. E que o direito mudou de lugar; abandonou o texto
legal — em que, na verdade, nunca se acomodou plenamente — e passou a
ocupar o lugar das decisfes das Cortes Supremas. Assim, essas, por mera
consequéncia logica, passaram a representar os critérios de orientacdo da
sociedade e de solucdo dos casos conflitivos, dando origem ao que se
chama precedente. *

Hermes Zaneti Jr. também segue a mesma linha dos autores acima.** Segundo
Zaneti Jr., a funcdo dos Tribunais Superiores tem migrado em todos os ordenamentos
juridicos, que deixam de atuar no controle das decisGes, para se preocuparem com a
uniformizacdo do direito como cortes voltadas a interpretacdo (Cortes Supremas). Tal
migracdo tem ocorrido pelo fato de que todo o texto necessita de uma interpretacao,
segundo as contemporaneas teorias interpretativas do direito.*

Desta feita, para o autor, um ordenamento juridico que reconheca que os Tribunais

42 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC, cit., p. 67.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC, cit., p. 94.

4 “A teoria dos precedentes ¢ uma teoria para Cortes Supremas. Isto quer dizer duas coisas: primeiro, que
sdo as Cortes Supremas 0s principais destinatarios de uma teoria dos precedentes por serem cortes de
veértice e delas depender a uniformidade da interpretacdo do direito; segundo, porque também as Cortes
Supremas devem ser vinculadas aos préprios precedentes do ponto de vista do énus argumentativo para
afastar a aplicacdo de um precedente ou superar um precedente antigo na aplicagdo atual”. ZANETI
JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed., rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 291.

4 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes, cit., p. 292.
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Superiores possuem um papel de Cortes Supremas, “como tribunais de veértice” é que

podera “desenvolver uma teoria adequada dos precedentes apta a atingir seus objetivos

basicos (racionalidade, confiabilidade, seguranca juridica, certeza e efetividade) e suas

caracteristicas essenciais (universalidade, normatividade, vinculatividade, estabilidade
s 46

horizontal e vertical)”.

Nas palavras do autor:

As cortes supremas se diferenciam das cortes superiores por uma série de
razdes. Sdo caracteristicas das cortes supremas, cortes de interpretacéo e
precedentes, a fungdo proativa, a nomofilaquia recursal e a unidade da
interpretacdo do direito através dos precedentes, a igualdade perante o
direito e a seguranca juridica como cognoscibilidade normativa, com
eficicia para o futuro, o recurso é compreendido como ius constitutionis.
47

Desta feita, a jurisprudéncia torna-se “fonte priméria no direito contemporaneo
brasileiro”, na medida em que a interpretagdo do direito pelos precedentes vinculantes
denotaria a func3o criativa dos tribunais (Cortes Supremas).*®

Em artigo escrito em coautoria com Carlos Frederico Bastos Pereira, Zaneti Jr.
também expdem que juizes e tribunais irdo se deparar com textos ambiguos e vagos,
motivo pelo qual o intérprete — no caso as cortes supremas -, iriam fixar o sentido

normativo:

Os juizes e juristas se deparardo, na atividade jurisdicional, com textos
vagos e com normas ambiguas cuja aplicacdo reclamara decisbes
interpretativas que tratem do significado da norma legal e a ela
acrescentam um contetdo reconstruido. Nos momentos em que ha davida
sobre o significado do texto normativo, o intérprete devera decidir qual
significado atribuira ao texto. 4

4% ZANETI JUNIOR, Hermes. Cortes Supremas e Interpretacdo do direito. In: GALLOTTI, Isabel. et all. O
Papel da jurisprudéncia do STJ. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.178.

47 ZANETI, JUNIOR. Hermes. Cortes Supremas e Interpretagdo do direito, cit., p.178.

48 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica
brasileira e as relacdes entre processo e constituicdo. 2. ed. rev., ampl., alterada. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
233 e 241.

49 ZANETI JUNIOR, Hermes. PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario néo legisla no
modelo de precedentes do Codigo de Processo Civil de 20157 In: Revista de Processo. vol. 257/2016. P.
371 -388. Jul/2016, p. 374.
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No entanto, conforme se vera, 0 modelo das Cortes Supremas acaba por manter
aquilo que Bulow preconizava, de que juizes e tribunais seriam os intérpretes finais do
direito a partir da flexibilizacdo da lei, vindo a criar o direito a partir da atividade
jurisdicional. Essa perspectiva aplicada aos precedentes acaba por gerir uma
jurisprudencializagdo do direito autoritaria e agressiva aos direitos e garantias

fundamentais.

3 A HERANCA BULOWIANA E A JURISPRUDENCIALIZACAO DO DIREITO
NO CPC/2015: UM FANTASMA QUE AINDA ASSOMBRA

Conforme visto, Bulow defendia que a interpretacdo do direito ndo poderia se reter
ao formalismo da lei, motivo pelo qual o juiz estaria autorizado a decidir conforme sua
consciéncia, valores e sua discricionariedade.

Da mesma forma, Mitidiero, Marinoni e Zaneti Jr. entendem que o formalismo da
lei é insuficiente para o julgamento dos casos concretos quando defendem que a
indeterminacdo do direito, a partir dos vazios e ambiguidades advindos da legislacao,
comprometem a sua aplicacdo, motivo pelo qual depositam nos precedentes e nas Cortes
Supremas a fé de que irdo dar a correta interpretacdo a lei.

Assim, da mesma forma que Bulow enfrenta o mero legalismo, os referidos
precedentalistas também o fazem quando preconizam que 0s precedentes serdo a solucao
para a indeterminacdo do direito, ja& que entendem e pressupdem que a lei ndo possui
sentido a priori. Nessa esteira, importante pontuar que os autores confundem a nocéo de
legalismo e legalidade, o0 que acaba por gerar ainda mais poderes aos tribunais superiores
(cortes supremas).

Vale mencionar que o legalismo é a mera reproducéo da lei, enquanto o principio
da legalidade € balizado pelas garantias constitucionais do processo. Nesse sentido, Ulisses

Dalle, com base em Ronaldo Brétas expde que a legalidade atua:

[...] como o dever, constitucionalmente imposto ao juiz, de observar e
fazer cumprir o ordenamento juridico, e, em especial, os direitos e
garantias fundamentais, de modo que a integracdo do direito se dé nédo
por usos e costumes, pela sensibilidade, livre consciéncia ou senso
pessoal de justica do julgador, mas pelo embate argumentativo apto a
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maximizar a efetividade dos principios e garantias constitucionais,
mediante técnica de interpretacdo das normas juridicas em conformidade
com os preceitos constitucionais.

Assim, ao permitirem que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal passem a atuar como Cortes Supremas, Mitidiero, Marinoni e Zaneti Jr. apenas
repetem aquilo que Biilow preconizava em 1885 em “Lei e Magistratura” no plano dos
Tribunais Superiores.®! Confia-se no sentimento e na consciéncia dos tribunais superiores,
como se os seus julgadores fossem receptores e captadores dos valores e anseios sociais,
com qualificacio para saber o que é melhor ou pior para o povo.>? E essa situagio torna-se
ainda mais devastadora, pois tanto STJ e STF tém decidido ndo s6 contra a lei e a
Constituicdo, mas apesar da lei e da Constituic&o.>

Conforme se percebe, a teoria do processo como relacdo juridica continua a ecoar
na doutrina e até mesmo no modo com que o Cddigo de Processo Civil tem sido
interpretado. Efetivamente, referida teoria € um lobo disfar¢cado de cordeiro a atacar, a
qualquer momento, todos os ganhos democréaticos advindos da referida legislacao.

A defesa dos precedentes obrigatorios — a partir das cortes supremas - certamente
nega a normatividade fundamental que o CPC tanto abarca e tenta implementar, pois deixa
a margem qualquer participacdo das partes, juizes e tribunais inferiores de construirem

provimentos vinculantes.

50 DALLE, Ulisses Moura. Técnica processual e imparcialidade do juiz. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho
Dias. SOARES, Carlos Henrique. (Coord.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p.74.
Conferir, também: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de
direito. 3. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p.158-164.

51 No mesmo sentido, é o pensamento de Lenio Streck: “Interessante é que 0s mesmos que defendem o
commonlismo sdo 0s que sempre apostaram no protagonismo judicial. E o fantasma de Oskar Biillow
arrastando suas correntes pelos castelos juridicos”. STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e
hermenéutica: o sentido da vinculagcdo no CPC/2015. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 18.

52 Nessa perspectiva, o judiciario acaba por se tornar o superego da sociedade, ndo s6 em capturar os anseios
sociais, mas “ensinar a um povo ‘doente’ um sentimento ‘sadio’ — € justamente nisso que consiste sua
funcéo de superego”. MAUS, Ingeborg. O judicidrio como Superego da Sociedade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 33.

%3 Lenio Streck, em obra que procura apontar as falhas das teses precedentalistas das Cortes Supremas, faz
interessante indagacdo a Daniel Mitidiero: “se é verdade que os precedentes encarnam o proprio
significado da Constituicdo e das leis, entdo podemos afirmar que é o precedente que da significado a
Constituicdo e as leis? Mas, e se a interpretacdo da Corte Suprema acerca da Constituicdo estiver
equivocada? E quando a Corte Suprema diz qualquer coisa? E o préprio Mitidiero quem diz que o
precedente deve ser ‘aplicado’ [sic] ainda que o 6rgdo responsavel pela aplicagdo o veja como errado. De
novo: auctoritas nos veritas facit precedente. Repergunto: ndo é um modelo de precedente rigido? Parece-
me bastante ébvio que sim. Nitidamente parece legitimar uma livre atribuicdo de sentido por parte das
Cortes Supremas. Que o proprio Mitidiero reconhece como faliveis”. STRECK, Lenio Luiz. Precedentes
judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015, cit., p. 132-133.
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E essa patologia® de indole solipsista, em que o Eu (paranoico) cria e diz o que é
o direito, mesmo fora da lei e apesar da lei, que tem (conta)minado a possibilidade de uma
construcdo e aplicacdo dos precedentes a partir de um espaco processual participativo,
dialdgico, discursivo e fiscalizatorio entre todos 0s sujeitos processuais.

Mitidiero, Marinoni e Zaneti Jr., ao acreditarem que 0s precedentes sdo normas
prontas e acabadas, geram um totalitarismo hermenéutico que apenas € replicado por
técnicas de aceleragdo de procedimentos® por um judiciario que ndo interpreta e ndo
permite interpretar os precedentes a partir do devido processo legal e de um procedimento
de conhecimento regido pelo contraditério, ampla defesa e isonomia.

Ha aqui um fechamento argumentativo tamanho que proporciona uma violéncia
normativa desmanteladora das garantias processuais e que acabam por gerar uma
jurisprudencializacdo do direito>®. Esse fechamento argumentativo é criticado por Luis
Gustavo Reis Mundim:

Isso porgue, a defesa dos Tribunais Superiores, STF e STJ, como Cortes
Supremas, é apostar as cartas em uma jurisdicdo salvifica solipsista,
voltada ao sincretismo das violéncias fundadoras e conservadoras do
direito (Estado-Seguranga-Excecdo), que impdem suas decisdes
autoritariamente em um edificio de ponta-cabega.

A busca por um fundamento soberano e Unico pelas Cortes Supremas
gera um fechamento argumentativo que ignora por completo as premissas
de igualdade interpretativa (hermenéutica isoménica) que devem haver
entre Cidaddo e Estado na democracia, pois coloca este Gltimo em uma
posicdo de vantagem que reduz qualquer possibilidade de exercicio de
critica cientifica pelo medium do devido processo.

Ora, esse discurso autoritdrio por uma crenga irredutivel nos
fundamentos misticos (e miticos) da autoridade das Cortes Supremas e da
autoridade do proprio precedente, acaba por camuflar e gerar um enorme
vacuo normativo (espagco nu - desprocessualizado) reinado pela razéo

% A palavra patologia também é utilizada aqui para denunciar a denominada patologia ou complexo de
Magnaud, que foi um juiz francés arbitrario e autoritario, que ndo se vinculava a lei e aplicava o direito
conforme seus sentimentos, sua consciéncia e seu livre arbitrio. Para tanto, conferir: BRETAS, Ronaldo de
Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democrético de direito, cit., p. 160.

55 Como exemplo de tais técnicas ritualisticas ha a tutela de evidéncia, a improcedéncia liminar do pedido, o
julgamento monocratico da apelacdo. Referidos autores precedentalistas preconizam, ainda, uma
inconstitucional ampliacdo do rol de aplicacdo de decisdes vinculantes por tais técnicas, o que demonstra o
carater utilitarista de tal tese. Para uma critica a tal perspectiva, que fere o processo de conhecimento,
conferir: MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a democratizagdo, cit., p. 202-214.

% FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializacdo do direito: reflexdes no contexto da processualidade
democratica. Belo Horizonte: Arraes, 2012.
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jurisprudencial que impede qualquer discursividade das partes na
construcédo dos provimentos vinculantes.®’

O modelo das Cortes Supremas “nos cria um modelo ultraestatalista que se
autolegitima e esvazia o papel da cidadania, o que ndo se pode aceitar num Estado
democratico de Direito”®, ja que ndo considera os direitos e garantias processuais
constitucionais para balizar a formacao e aplicacdo dos precedentes.

Importante mencionar, ainda, que a defesa das Cortes Supremas possui diversos
paradoxos, que acabam por gerar mais aporias e falhas.

O primeiro é a continuidade do paradoxo de Bilow, consistente no problema de
que o processo é um instrumento da jurisdicdo para a livre criacdo do direito pelo juiz e, ao
mesmo tempo, seu mecanismo de controle.>®

Nessa esteira, pertinente o questionamento de Luis Gustavo Reis Mundim, ao
transpor referida critica ao modelo das Cortes Supremas, ja que a defesa dos
precedentalistas é a de que as Cortes Supremas atuariam como seu proprio controle, o que

acaba por elevar o paradoxo bllowiano a seara dos precedentes vinculantes:

Sdo essas amarras do espectro da seguranca juridica (violéncia
normativa) que mantém um enorme paradoxo na criagdo de precedentes
vinculantes, pois como é possivel que as Cortes Supremas se
“autogovernem” sendo que possuem poderes ilimitados para gerar
precedentes a partir de qualquer decisdo? Como pode a atividade
jurisdicional criar o direito de modo solipsista e ser o proprio controle
dessa atividade criativa das Cortes Supremas? &

Além do paradoxo de Bilow, Carlos Henrique Soares aponta quatro paradoxos
dos precedentes obrigatdrios, quais sejam, a eficiéncia na prestacdo jurisdicional, a

razoavel duracdo do processo, a seguranca juridica e o devido processo. Segundo o autor, a

S MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a democratizacdo, cit., p. 187.

%8 NUNES, Dierle. PEDRON, Flavio Quinaud. HORTA, André Frederico Sena. Os precedentes judiciais, o
art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagdo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: Revista
de Processo. Vol. 263/2017, p. 335 — 396, Jan. 2017, p.23.

% LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise, cit., p. 65. MUNDIM, Luis Gustavo
Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Cddigo de Processo Civil: os artigos 8° e 140 como homologadores
do solipsismo judicial, cit., p.51-53. TIVERON, Sérgio. A relagdo juridica como técnica de suspensdo da
lei pelo poder do juiz e a ideologia da decisdo judicial como atividade complementar da funcéo legislativa
e fonte criadora do direito ainda presentes no novo CPC — Apontamentos criticos a exposi¢do de motivos,
p. 602.

80 MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a democratizacdo, cit., p. 189-190.

311



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2019
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 293-322
www.redp.uerj.br

crenga nos precedentes vinculantes para que proporcionem eficiéncia, razoavel duracéo do
processo, celeridade, seguranca juridica e efetivacdo do devido processo ndo passam de
uma utopia, pois ao final acabam por ampliar os poderes dos tribunais, ferir as garantias
constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da isonomia, e camuflar o real
problema da prestacéo jurisdicional, que sdo as etapas mortas do procedimento.

Acresce-se, ainda, o paradoxo dos precedentes obrigatérios, o qual se mostra no
momento em que qualquer sujeito processual, dentre eles juizes e tribunais inferiores,
podem interpretar a ratio decidendi e dar sentido ao precedente. E o que apontam Aurélio
Viana e Dierle Nunes:

Se as cortes e 0s juizes de grau inferior podem interpretar a ratio
decidendi, por conseguinte poderdo também divergir em relagdo ao
préprio precedente, uma vez que o seu nucleo é exatamente a ratio. Se a
ratio decidendi ndo é vinculante, ndo had como o precedente sé-lo. Reside
nisso o paradoxo! Como falar em precedente obrigatério se o seu ndcleo
— a ratio decidendi — encontra-se em estado de permanente abertura a
interpretacio pelas cortes inferiores? E de significativa relevancia
lembrar que cabe ao juiz do caso sucessivo estabelecer a existéncia ou
ndo de precedente.®?

Como se percebe, 0 modelo das Cortes Supremas apenas Se preocupa com a
criacdo de teses gerais e abstratas para aplicacdo em casos futuros, em perspectiva
neoliberal e utilitarista, apenas para acabar com 0 ndmero de recursos € processos nos
tribunais. Concordamos, entdo, com Lenio Steck, no sentido de que ndo sera “a delegagdo
da adjudicagio de sentido para Cortes de Vértice que resolveremos o problema”®? ja que
esse aumento de poderes dos tribunais superiores gera uma pretensa funcionalidade que “é
a sua propria disfuncionalidade”. 5

Portanto, o que se pode inferir € que o modelo das Cortes Supremas implementa
uma jurisprudencializacdo do direito totalitaria e arbitraria ao fechar qualquer espaco

processual de discursividade pelos sujeitos processuais, com observancia ao contraditdrio,

1 SOARES, Carlos Henrique. Paradoxos dos precedentes judiciais. Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 55-83, out./dez. 2017.

52 NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes: a mutagdo no 6nus argumentativo, cit., p. 257.

3 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015, cit., p.

18.

4 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015, cit., p.

20.
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a ampla defesa e a isonomia. Trata-se de uma perspectiva extremamente paradoxal® que
ndo consegue enxergar e responder as suas proprias aporias (vazios) e que falha em
efetivar a constitucionalidade democratica.

Essa crenca acaba por camuflar a heranca bulowiana nos precedentes que nutre
superpoderes aos tribunais superiores e nega a normatividade constitucional e fundamental

da processualidade democratica.

4 A TEORIA PROCESSUAL DOS PRECENDENTES: O NECESSARIO
ROMPIMENTO COM O AUTORITARISMO JURISPRUDENCIAL

Pela exposicdo acima, torna-se crucial romper com a perspectiva bulowiana de
processo, a fim de que haja uma teoria processual dos precedentes desvinculada de tal
paradoxo e que permita a participacdo, o didlogo e a fiscalidade/controle da atividade
jurisdicional na formacao e aplicacdo de precedentes.

Para tanto, necessario adotar como premissa teorias processuais que estejam em
consonancia com a perspectiva de que o processo ndo € mais um instrumento da jurisdi¢do
para a paz social, em que juizes e tribunais estariam a utilizar os escopos metajuridicos
como critérios para decisdo®. Na verdade, ndo compreendemos a dificuldade e relutancia
em se superar a perspectiva processual bulowiana ainda tdo aclamada, visto que, com o
advento do paradigma juridico-constitucional do Estado Democrético de Direito, delineou-
se uma nova concepgdo acerca do processo, concepgdo esta democratizante, asseguradora
da fiscalizacdo, participacdo e do controle do povo sobre todas as atividades
desempenhadas pelo Estado, por intermédio de uma estrutura técnico-normativa, em
respeito e observancia a soberania popular e aos direitos fundamentais.

A vista disso, 0 processo, em sua perspectiva democratizante, denota-se como “base

e mecanismo de aplicacio e controle de um direito democratico”®’, no qual se permite a

6 Sobre diversos outros paradoxos e falhas acerca do modelo das Cortes Supremas, conferir. STRECK,
Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015, cit.

% Sobre uma analise acerca das teorias do processo em perspectiva critica, conferir: VARELA, Alexandre de
Oliveira. MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Teorias do processo e processualidade democréatica: incursdes
pelo racionalismo critico. In: FREITAS, André Vicente Leite de; DINIZ, Fernanda Paula. (Org.). Estudos
avancados em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 3-21, v. 01.

67 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andalise critica das reformas
processuais, p.81-83.
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institucionalizacdo de estrutura normativa que viabilize e efetive, de fato, a participacéo,
fiscalizacdo/controle dos destinatarios dos efeitos da decisdo na construcdo do
pronunciamento estatal, alcando-o como centro das garantias constitucionais, em virtude
de sua atribuicdo de assegurar a concretizacao dos direitos fundamentais.

Percebe-se, assim, a relevancia técnica e legitimadora do processo, visto que busca
concretizar balizas discursivas indispensaveis para o efetivo debate comparticipativo entre
0S sujeitos processuais, elevando a argumentacdo a um primeiro plano, afastando-se a
perspectiva de protagonismo, em razdo da imposicdo de uma compreensdo da
interdependéncia entre os sujeitos processuais.®® Desse modo, a concretizacio de um
regime comparticipativo, viabiliza a todos o0s sujeitos a possibilidade de uma interlocucao
ativa, ao passo em que estabelece, como uma de suas premissas norteadoras, a realizacdo
de um dialogo proficuo a ser desenvolvido em todo o itinerario procedimental, permitindo
com que possam participar, em igualdade de condicdes, na conducgdo do processo, visando
a construcdo de um pronunciamento jurisdicional decisério fundamentado na
principiologia do Estado Democratico de Direito.

Nesse interim, a perspectiva democratica do processo retira do decisor a
compreensdo de sujeito soberano da estrutura técnico-normativa, eis que, no paradigma
juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito, ndo se elege um intérprete da
consciéncia popular®® e, “tampouco, permite formagio de decisdes lastreadas em
privilégios cognitivos do magistrado”’®, na medida em que estas passam ser
compreendidas como “o resultado l6gico da atividade procedimental desenvolvida em
torno das questdes discutidas e dos argumentos produzidos em contraditorio pelas parte em
todas as fases do processo”, cujas “as razdes de justificacdo (argumentos), das partes,
envolvendo as razdes da discussdo (questdes), produzidas em contraditorio, constituirdo

(13

base para as razdes da decisdo”, sendo esta “ a esséncia do dever de fundamentacdo,

permitindo a geragdo de um pronunciamento participado e democratico”. "

% VARELA, Alexandre de Oliveira. Técnica de saneamento e organizagdo do procedimento no Cédigo de
Processo Civil de 2015, cit. p. 28.

8 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & Cognigdo: Uma inser¢do no Estado Democratico
de Direito, p. 23.

" VARELA, Alexandre de Oliveira. Técnica de saneamento e organizagdo do procedimento no Cédigo de
Processo Civil de 2015, cit. p. 101.

" BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 136.
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Dessa forma, é possivel concluir que a legitimidade e racionalidade do
pronunciamento jurisdicional estdo atreladas ao compartilhamento processual, de maneira
que se concretizam mediante o fluxo discursivo exercido pelos sujeitos dentro da estrutura
técnico-normativa’?, ou seja, ndo podera ser fruto do arbitrio ou discricionariedade do
julgador, mas, sim, resultante da andlise de todas as questBes debatidas
endoprocessualmente.

Assim, 0 processo, enquanto instituicdo de participacdo e fiscalizacdo/controle,
“deve ter alicerce nas bases democraticas conferidas ao devido processo, ndo mais
extraidas de uma sociedade civil pressuposta em que a autoridade conduziria o sentido
normativo”, mas, sim, pela “autoinclusdo de todos na construcao, aplicacao e extingao de
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados”’®, mediante a observancia
obrigatéria do principio da legalidade, da procedimentalidade, da ampla defesa,
contraditorio, isonomia e fundamentacéo das decisdes jurisdicionais.

Portanto, ndo mais podemos sustentar uma perspectiva processual com bases
socializadoras, como aquela apresentada por Biilow, visto que o processo passa a ser
compreendido como uma estrutura técnico-normativa garantidora de aplicacéo e exercicio
de direitos fundamentais, mediante a efetiva fiscalizacdo/controle, participacdo e debate
endoprocessual realizado para construcdo dos pronunciamentos jurisdicionais, afastando,
desse modo, a concepcdo do solipsimo decisional.

Isto posto, € com base nessas premissas que devemos sustentar uma teoria
processual dos precedentes desgarrada do modelo das Cortes Supremas, visto que esta
ultima perspectiva autoriza a autolegitimacao dos tribunais e permite o esvaziamento o
papel da cidadania, relegando a um segundo plano os direitos e garantias fundamentais do
processo, além de olvidar por completo da principiologia do paradigma juridico-
constitucional do Estado Democrético de Direito.

Na processualidade democratica, ndo podem os tribunais superiores serem
vislumbrados como eixos legitimadores do direito, visto que, apenas, mediante a estrutura
normativa constitucionalizada que se garante um adequada fruicdo dos direitos

fundamentais “em visdo normativa, além de uma ampla comparticipagdo e

2 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & Cognigéo: Uma insercdo no Estado Democratico de
Direito, p. 117.
S MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a democratizacdo, p. 117.
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problematizagdo, na Otica policéntrica do sistema, de todos os argumentos relevantes para
os interessados”’#, possibilitando a construcdo dos pronunciamentos jurisdicionais a partir
do fluxo discursivo exercido endoprocessualmente. Assim, 0 processo ndo se torna apenas
“referente paradigmatico de aferi¢do de legitimidade decisoria, mas um critério da propria
jurisdicionalidade”.”™

E nesse sentido que Luis Gustavo Reis Mundim assevera que na perspectiva da
“processualidade democratica ndo ¢ possivel que apenas e tdo somente um tribunal
superior diga qual o sentido correto das normas pela via de um precedente, sob pena de
torna-lo ndo fiscalizavel e abrir margem aos solipsismos dos julgadores”’®, visto que
acabam por fechar argumentativamente a construcdo dos precedentes, inviabilizando a
realizacdo de um proficuo debate processualizado em sua formacao e aplicacéo.

Percebe-se, entdo, que no discurso democratico ndo ha condi¢cdes para que se
possibilite o aparecimento de um espaco do soberano, ou seja, um espaco ndo fiscalizavel
em que se atribui a autoridade o encargo de enunciar o sentido normativo contido no texto
da lei, eis que, nesta perspectiva, os destinatarios da norma juridica sdo plenamente
capazes de realizar uma adequada interpretagdo. “Por isto, o atual paradigma constitucional
exige que a decisao judicial seja construida, de forma compartilhada e ndo mais de forma
solitéria pelo julgador”, ao passo em que, na democracia, o decisor “néo julga sozinho, ndo
€ uma supraparte, ndo pode ser um sujeito solipsista que impde sua posicao subjetiva aos

» 77

demais”.

Nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal leciona:

O que se pde em relevancia a compreensdo do instituto do precedente € 0
afastamento do primado da jurisdicdo que caracteriza o Estado
Dogmatico (Liberal e Social de Direito) para, em seu lugar, instituir o
devido processo como centro do sistema juridico de Estado Democrético,
exigindo sempre, & formacdo jurisprudencial por cadeia de precedentes, a
ser uniformizada, na construcdo das decisdes, o crivo construtivo do

4 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais, p. 250.

S LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, p. 152. Sobre “jurisdicionalidade”, André
Cordeiro Leal disserta: O termo jurisdicionalidade para o autor “passa a ter como critério referencial, ndo a
atividade do julgador, mas o grau de legitimidade decisoria a partir do principio do discurso”. LEAL, André
Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, p. 151.

8 MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a democratizagdo, p. 188.

" MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacéo juridica: (in)compatibilidade entre a topica e o processo. Curitiba:
Jurua. 2014, p.344.
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devido processo legal, que é o conjunto de procedimentos
processualizados a consolidacdo da ‘seguranca juridica, liberdade e
igualdade’ (tdo solicitadas pelos jurisdicionalistas!) como direito
fundamental constitucionalizado no Brasil (art. 5°, LIV e LV, da CF/88).
Nos Estados Democréticos, ndo é a atividade jurisdicional per se que vai
promover a tdo almejada unidade do direito por uma fundamentacdo
secundum conscientiam (cognitivismo interpretativo do positivismo
I6gico), mas uma fundamentacdo egressa da cognitividade objetiva das
estruturas logico-discursivas da procedimentalidade processualizada que
legitima a construtividade dos precedentes no ambito de uma decisdo
juridica, ndo mais de uma instrumental de-cisdo judicial a partir de uma
razdo performativa do saber jurisdicional.

Desse modo, os tribunais ndo podem atuar de forma solitéria e, tampouco, suas
interpretacdes acerca do texto legal serem alcadas a categoria de norma juridica, na medida
em que o ordenamento juridico tera legitimidade quando as decisGes proferidas forem
consequéncia do compartilhamento processual, sem que os atributos dos julgadores se
tornem referéncia para sua construcdo, privilegiando-se a principiologia do processo
estruturado sob as premissas Estado Democrético de Direito. Sendo assim, os tribunais ndo
terdo como atribuicdo a determinacdo solipsista do sentido normativo, visto que lhe é
vedado, na processualidade democratica, obstar com que 0s sujeitos processuais atuem
efetivamente na interpretacdo da lei e do precedente, devendo, portanto, fomentar um
proficuo discurso processual democratico, afastando a criacéo de espacos do soberano.

Nessa esteira, 0 modelo das Cortes Supremas, ainda arraigada na perspectiva
bllowiana de processo, é inaplicavel a constitucionalidade democratica, eis que 0s
tribunais superiores ndo possuem a funcdo de serem criadores de normas-precedentes

obrigatorios ja que possuem funcao recursal, conforme leciona Rosemiro Pereira Leal:

Do exposto e em se ressaltando que o Brasil ndo tem ‘Supremas Cortes’,
mas tribunais recursais, uma vez que nossos STF e STJ ndo podem, em
paradigma de Estado Democratico (Estado ndo Dogmatico), atuar pela
judicializacdo da politica na qualidade de guardides miticos (tutores,
mentores) de um sacratissimo livro constitucional brasileiro, como
apregoam 0S Seus proprios ministros em sua excelsa e estranha
nomenclatura, o instituto processual do precedente adotado pelo §2° do
art. 926 do CPC/2015 h& de ser dimensionado (semanticamente
demarcado) a partir da intrassignificatividade normativa posta pelo caput
do art. 926 e seu §1° a estabelecer o seguinte e novo roteiro configurativo

8 LEAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 98, p. 295 — 313, abr./ju.2017, p. 305.
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da formacdo e uniformizacdo da jurisprudéncia no Brasil a fim de,
reduzindo seus erros e fracassos historicos, torna-la ‘estavel, integra e
coerente’ [...] 7

Nesse espeque, além da observancia da principiologia constitucional e institutiva
do processo, para se ter uma teoria processual dos precedentes, torna-se crucial que estes
estejam vinculados ndo pela autoridade, mas pela causa de pedir e pedido, ao processo de
conhecimento balizado pelo devido processo, a possibilidade de discussdo, superagdo e
distingdo, a fim de que o povo — sujeito constitucional -, exerca o devido controle e
fiscalidade de tal instituto processual. &

Assim, a construcado e aplicacdo dos precedentes ndo podem ocorrer dentro de um
espaco desprocessualizado, eis que a norma resultante do precedente ndo é consequéncia
da atividade intelectiva do julgador, mas, sim, fruto de uma dialogicidade exercida dentro
de uma estrutura técnica normativa regida pelo contraditorio, ampla defesa, isonomia e
fundamentacdo das decisdes, principios institutivos estes que acarretam em sua
legitimacéo, eis que em consonancia com a constitucionalidade democratica.

Portanto, concluimos que, efetivamente, uma teoria dos precedentes em
consonancia com a processualidade democratica “s6 ¢ possivel no espago processual
(espaco normatizado), eis que é apenas neste ambiente que qualquer do povo consegue
ficar em pé de igualdade com as funcGes e decisdes do Estado, a fim de usar o devido

processo como instituicéo legitima de correigao”.8!

5 CONCLUSAO

Ante ao que foi exposto, observa-se que a proposta das Cortes Supremas nada mais
é do que uma heranca da fantasmagorica Teoria do processo como relacdo juridica de
Oskar Von Biilow, em que juizes e tribunais legitimam o direito por seus proprios
sentimentos e transformam o processo em um locus de violéncia normativa.

Para tanto, demonstrou-se que a Teoria do processo como relagdo juridica teve um

carater pseudocientifico, pois em “Lei e Magistratutra” Bilow delineia uma perspectiva de

S LEAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo, cit., p. 306-307.

8 Para maior aprofundamento de tais elementos, conferir. MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da
vinculagdo a democratizagdo, p. 215-255.

81 DEL NEGRI, André. O avesso do Estado. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 201.
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que o juiz assume o protagonismo e o0 monopdlio decisério, o que transforma o processo
em um mero instrumento da jurisdicdo. Nessa esteira, a jurisdicdo se destina apenas a
instrumentalizar a atividade criativa e discricionaria dos julgadores, em que a
implementacdo de direitos fundamentais é ignorada para legitimar técnicas de uma
violéncia estatal normativa.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 e com a incorporacdo dos
precedentes, a doutrina passa a propor um modelo de Cortes Supremas, em que 0 Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal passem a reconstruir o sentido normativo
pela via dos precedentes obrigatérios. Em razdo da indeterminacdo do direito e das
ambiguidades da legislacdo, defende-se a flexibilizacdo da legalidade para atribuicdo do
sentido normativo e a outorga de unidade ao direito pela via do procedente obrigatorio
gerado pela Corte Suprema.

No entanto, por se tratar de uma perspectiva que ignora as premissas fundamentais
da processualidade democratica, 0 modelo das Cortes Supremas apenas legitima aquilo que
Oskar Von Biulow preconizou, elevando ao plano dos precedentes a violéncia normativa
pelo solipsismo dos tribunais. As premissas billowianas, alinhadas ao modelo das Cortes
Supremas, acabam por gerar diversos paradoxos e a impossibilidade de exercicio de
controle e fiscalidade dos pronunciamentos decisérios pelo povo, o que impossibilita uma
construcdo e aplicacdo de precedentes a partir dos principios do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia.

Assim, crucial a construcdo de uma teoria processual dos precedentes desraigada de
premissas estatalistas e que leve em consideracdo a legitimidade decisoria, a participagao
das partes, a influéncia e a fiscalidade das decisbes, a fim de que o processo como
instituicdo constitucionalizada gere um espago dialdgico-processual de construcao
compartilhada dos precedentes. Os tribunais superiores, entdo, ndo possuem funcdo de
formar precedentes ilimitados, mas, sim, sdo tribunais recursais, conforme previsto na
Constituicdo, ja que devem estar em plano de igualdade interpretativa com o Cidadé&o.

Conclui-se que é necessario o rompimento definitivo com a letargia dogmatica da
Teoria do processo como relagdo juridica, eis que insuficiente para efetivar direitos
fundamentais a partir do processo constitucional-democratico e para a construcdo de uma

teoria processual dos precedentes como instituto juridico-processual.
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