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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, PRECEDENTESE RELEVANCIA®
SUPERIOR COURT OF JUSTICE, PRECEDENTS AND RELEVANCE
William Soares Pugliese?

RESUMO: O artigo propde que o Superior Tribunal de Justica terd maior discricionariedade para admitir ou
rejeitar recursos especiais em virtude do instituto da relevancia. O filtro da relevancia social foi instituido por
Emenda Constitucional e alterou o art. 105, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Na
pratica, a principal consequéncia que se identifica é a possibilidade de escolha, pelo tribunal, do que seré
julgado. Por esta razdo, a relevancia tende a se tornar o primeiro e principal filtro ao qual os recursos especiais
serdo submetidos. Para tanto, em um primeiro momento, o artigo enfrenta o tema da discricionariedade
instituida pelo filtro de relevancia. Em segundo lugar, trata da funcéo de formacéo de precedentes pelo STJ a
luz da relevéancia da questdo. Por fim, examina as consequéncias do filtro sobre trés aspectos praticos da Corte:
fim da jurisprudéncia defensiva, priorizacdo das decisfes colegiadas e requisitos de legitimidade das decisdes.
Os principais resultados séo: o filtro da relevancia amplia a discricionariedade da Corte; e o filtro da relevancia
tende a ser o primeiro critério de selegdo dos recursos especiais. A metodologia empregada € dedutiva, com
aportes bibliograficos e de direito comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes; relevancia; legitimidade.

ABSTRACT: The article proposes that the Superior Court of Justice will have greater discretion to admit or
reject special appeals due to the institute of relevance. The filter of social relevance was instituted by a
Constitutional Amendment and amended art. 105, of the Constitution of the Federative Republic of Brazil, of
1988. In practice, the main consequence that is identified is the possibility of choice, by the court, of what will
be judged. For this reason, relevance tends to become the first and main filter to which special features will be
submitted. Therefore, at first, the article addresses the issue of discretion established by the relevance filter.
Second, it deals with the role of precedent formation by the STJ in light of the relevance of the issue. Finally,
it examines the consequences of the filter on three practical aspects of the Court: the end of defensive
jurisprudence, prioritization of collegiate decisions and requirements for the legitimacy of decisions. The main
results are: the relevance filter expands the Court's discretion; and the relevance filter tends to be the first
criterion for selecting special features. The methodology used is deductive, with bibliographic and comparative
law contributions.

KEYWORDS: Precedent; relevance; legitimacy.

1 INTRODUCAO

A Proposta de Emenda Constitucional n° 39, de 2021, teve seu texto final aprovado na

Céamara dos Deputados no més de julho de 2022. A chamada PEC da relevancia altera o art.

' Avrtigo recebido em 23/08/2022 e aprovado em 25/10/2022.

2 pos-doutor pela UFRGS. Doutor e Mestre pelo PPGD-UFPR. Vice-coordenador do Programa de Pds-
graduacdo em Direito da Unibrasil. Professor Substituto de Direito Processual Civil da UFPR. Coordenador da
Especializacdo de Direito Processual Civil da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst).
Advogado. Curitiba/PR. E-mail: william@pxadvogados.com.br.
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105, da Constituicéo, e estabelece novo filtro de admissibilidade do recurso especial. Agora
em vigor, como Emenda Constitucional n°® 125/2022, a norma exige que 0 recorrente
demonstre a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso.
Em um primeiro olhar, a relevancia tem um perfil semelhante ao da repercussao geral no
recurso extraordinario. Uma reflexdo mais detida demonstra efeitos muito mais profundos
do que essa simples aproximacéo.

O ponto que salta aos olhos é o de que o Superior Tribunal de Justica tera maior
discricionariedade para admitir ou rejeitar recursos especiais. Ha, é verdade, hip6teses de
relevancia presumida no § 3°, da nova redacao do art. 105, CRFB/88. Os casos ndo previstos
na regra estardo sujeitos a analise de relevancia pela propria Corte: com votos de dois tercos
do 6rgdo competente, rejeita-se o recurso especial por falta de relevancia. Isto evidencia a
possibilidade de escolha, pelo tribunal, do que sera julgado. Por esta razdo, a relevancia tende
a se tornar o primeiro e principal filtro ao qual os recursos especiais serdo submetidos. Se a
causa é relevante, merece atencao e o recurso seguira para analise. Se a causa ndo € relevante,
0 recurso deve ser rejeitado.

Essa discricionariedade conferida as Cortes Supremas ndo € novidade no direito
comparado. A principal referéncia para o modelo de corte de vértice, no enfoque da
Constituicdo brasileira, é o adotado nos Estados Unidos da América. La se admite a
discricionariedade sem grandes criticas ou ressalvas. Cabe, portanto, uma analise sob essa
perspectiva para a melhor compreenséo do instituto da relevancia.

Outro aspecto que demanda atencgéo é a relacéo entre os casos relevantes e a formagéo
de precedentes. A emenda confirma a perspectiva de que o Superior Tribunal de Justi¢a deixa
de ser uma Corte de Cassacgéo e se consolida como Corte de Precedentes. Ganha forca a tese
de que o processo possui duas fungdes: solugédo de casos e formacdo de precedentes. Mais
do que isso, ao estabelecer o filtro da relevancia (e a repercusséo geral no Supremo Tribunal
Federal), a Constituicdo brasileira também cria um momento de separacdo entre a primeira
e a segunda funcgdes. Enquanto o processo se encontra nas cortes de justica a funcdo
desempenhada é a de solucdo de casos. Se o recurso especial é admitido, a funcdo central a
ser desempenhada ¢ a formacéo de precedentes, preservada a necessidade de aplicar o direito

a0 caso, nos termos do art. 1.034, do CPC.
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Com a alteracdo do perfil do STJ, algumas mudancas estruturais e procedimentais
devem ocorrer. Em primeiro lugar, com o filtro da relevancia, alguns filtros artificiais
concebidos pela Corte podem ser abandonados. Ou seja, 0 conjunto de teses que visavam a
rejeicdo dos recursos a partir de argumentos formais, chamado de jurisprudéncia defensiva,
deve desaparecer. Em segundo lugar, se o STJ podera escolher os casos que julgara, entdo
as decisdes proferidas devem ser colegiadas e bem fundamentadas. Portanto, espera-se uma
retomada do papel central dos acorddos e a reducdo do emprego de decisdes monocraticas
no &mbito dos recursos especiais admitidos. Em terceiro lugar, se essas decisdes colegiadas
formardo precedentes, o STJ deve permitir a participacdo prévia dos interessados,
fundamentar adequadamente os acérddos e observar a universalidade da decisao escrita.

O presente artigo tem como objetivo examinar os trés pontos acima destacados. Para
tanto, em um primeiro momento, enfrenta o tema da discricionariedade instituida pelo filtro
de relevancia. Em segundo lugar, trata da funcao de formacéo de precedentes pelo STJ a luz
da relevancia da questdo. Por fim, examina as consequéncias do filtro sobre trés aspectos
praticos da Corte: fim da jurisprudéncia defensiva, priorizacdo das decisfes colegiadas e

requisitos de legitimidade das decisoes.

2 RELEVANCIA DAS QUESTOES E DISCRICIONARIEDADE DO STJ

A EC n° 125/2022 acrescenta dois paragrafos ao art. 105, da Constituicdo de 1988. O
8 2° institui novo filtro de admissibilidade do recurso especial: a relevancia das questdes de
direito federal infraconstitucional discutidas no caso. Por meio do 8 3°, o Poder Constituinte
Derivado se antecipa a Corte e aponta algumas hip6teses em que a relevancia é presumida.
Sdo elas: (i) acdes penais; (ii) acbes de improbidade administrativa; (iii) acdes cujo valor da
causa ultrapasse 500 salarios-minimos; (iv) acGes que possam gerar inelegibilidade; (v)
casos em que o acorddo recorrido contrariar jurisprudéncia dominante do STJ; e (vi) outras
hipbteses previstas em lei.

Apesar do 8 3° porém, o filtro da relevancia confere ampla discricionariedade para o
STJ decidir os casos que julgara. Este argumento serd desenvolvido em duas etapas. A

primeira, com uma breve justificativa a respeito da discricionariedade aqui afirmada e a
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segunda com uma comparacao entre a relevancia e o filtro aplicado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América.

O filtro da relevancia ndo é o primeiro adotado pelo STJ. A Corte desenvolveu
precedentes que constituem a chamada jurisprudéncia defensiva, cuja finalidade é reduzir o
nimero de recursos (ou processos) admitidos para julgamento.’ Sem a pretensio de esgotar
todos os filtros para a admissibilidade do recurso especial, somam-se a demonstracdo de
relevancia os seguintes: necessidade de indicacdo expressa do artigo de lei violado®;
necessidade de impugnacdo especifica a todos os fundamentos do acérdao atacado capazes
de manter a concluséo adotada’; necessidade de cotejo analitico entre o julgado paradigma e

0 acorddo atacado’; necessidade de demonstrar que o recurso especial nio viola a

3 Sobre o tema, v. PUGLIESE, William S. A sobrevida da jurisprudéncia defensiva nos dois anos de
vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 2015. Revista Juridica da Escola Superior da Advocacia do Parana,
v. 3, p. 351-372, 2018; ANDREASSA JR., Gilberto; PUGLIESE, William S. Jurisprudéncia defensiva nos
tribunais superiores e o enfraquecimento de normas fundamentais do cédigo de processo civil. In: ALVES,
Lucélia de Sena; GOMES, Fernanda; BORGES, Souza (Org.). 5 anos de vigéncia do Cédigo de Processo de
2015. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2021. p. 129-144.

4 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DANO
MORAL. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DECISAO
MANTIDA. 1. O conhecimento do recurso especial pela alinea “c” do permissivo constitucional exige a
indicacdo do dispositivo de lei ao qual foi atribuida interpretacéo divergente e a demonstracéo do dissidio
mediante a verificacdo das circunstancias que assemelhem ou identifiquem os casos confrontados (art. 1.029,
§ 1°, CPC/2015). 2. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint
no AREsp 1224551/AM. Relator(a): Min. Antonio Carlos Ferreira. Julgamento: 25/06/2019. Orgéo Julgador:
Quarta Turma. Publicagdo: DJe 01/07/2019).

5 Com fundamento na Simula 283, STF: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. VIOLAGCAO DO ART. 1.022 DO CPC/2015. NAO OCORRENCIA.
AUSENCIA DE COMANDO NORMATIVO NO DISPOSITIVO INDICADO. SUMULA 284/STF.
FUNDAMENTO AUTONOMO NAO IMPUGNADO. SUMULA 283/STF. DANO AMBIENTAL EM
POTENCIAL. PRINCIPIO DA PREVENCAO. FUNDAMENTACAO DO ACORDAO RECORRIDO
ESTRITAMENTE CONSTITUCIONAL. NAO INDICACAO DE DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL
SUPOSTAMENTE VIOLADO. SUMULA 284/STF. AUTUACAO AMBIENTAL. VALOR. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. [..] 3. A auséncia de impugnacio a fundamento que, por si s0,
respalda o resultado do julgamento proferido pela Corte de origem impede a admissdo do recurso especial.
Incide ao caso a Simula 283/STF. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1618579/SC.
Relator(a): Min. Benedito Gongalves. Julgamento: 19/03/2019. Orgéo Julgador: Primeira Turma. Publicacio:
DJe 22/03/2019).

6 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
REEXAME DE MATERIA PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. FALTA DE COTEJO
ANALITICO. DISSIDIO NAO CONFIGURADO. AGRAVO NAO PROVIDO. [...] 2. Para a analise da
admissibilidade do recurso especial pela alinea “c” do permissivo constitucional, torna-se imprescindivel a
indicacdo das circunstancias que identifiguem ou assemelhem os casos confrontados, a fim de demonstrar a
divergéncia jurisprudencial existente, 0 que ndo ocorreu no caso em apre¢o. 3. Agravo interno ndo provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1401641/MG. Relator(a): Min. Luis Felipe Salomao.
Julgamento: 25/06/2019. Orgdo Julgador: Quarta Turma. Publicacdo: DJe 28/06/2019).
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jurisprudéncia dominante do STJ'; necessidade de prequestionamento’; impossibilidade de
reanalise de fatos e provas’. A EC n° 125/2022 ndo afastou esses filtros. Na prética, a
relevancia da questao sera mais um filtro que forma a rede de rejeicdo de recursos especiais.

A trama dessa rede acaba de ficar ainda mais imbricada. Se os filtros anteriores a PEC
tinham carater objetivo; a relevancia é subjetiva. Isto significa que um recurso especial que
ndo figure entre as hipoteses de relevancia presumida pelo § 3° se submetem a um juizo de
interesse da propria Corte em analisar a causa. Ao se considerar que este juizo € feito pelo
mesmo tribunal que estabeleceu outros tantos filtros e que ja rejeitava boa parte dos recursos
especiais, a conclusdo é uma: o nimero de recursos especiais admitidos diminuira.

Ha declaracdes institucionais do préprio tribunal que confirmam a afirmacéo acima. O
Presidente do Superior Tribunal de Justica, Ministro Humberto Martins, destacou que o filtro
da relevancia faz com que a Corte deixe de atuar como terceira instancia. Segundo o
magistrado: “[a] PEC corrige uma distor¢ao do sistema, ao permitir que o STJ se concentre
em sua missao constitucional de uniformizar a interpretacdo da legislacdo federal. O STJ,
uma vez implementada a emenda constitucional, exercera de maneira mais efetiva seu papel
constitucional, deixando de atuar como terceira instancia revisora de processos que nao
ultrapassam o interesse subjetivo das partes”.” Este é 0 espirito da emenda.

Mais do que mero texto emendado da Constituicdo, a norma deve ser compreendida.
Como sustentado acima, a relevancia ndo € mero filtro objetivo. Por meio dela, o STJ podera
escolher os casos que considera merecedores de atencdo. Questdo de direito federal

infraconstitucional relevante, portanto, é a questdo que o STJ considera relevante e

! Stmula n® 83, STJ, “Néo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo do

Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida”.

8 Com fundamento na Sumula 282, STF: [...] 4. A auséncia de enfrentamento da questdo posta no
recurso pelo Tribunal de origem impede 0 acesso a instancia especial, porquanto ausente o requisito
constitucional do prequestionamento. Incidéncia das Simulas 282 e 356 do STF. Nos termos da jurisprudéncia
desta Corte, 0 prequestionamento € indispensavel ao conhecimento das questdes apresentadas ao Superior
Tribunal de Justiga, ainda que se trate de matéria de ordem publica. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Aglnt no AREsp 435.853/SC. Relator(a): Min. Raul Aradjo. Julgamento: 18/06/2019. Orgao Julgador: Quarta
Turma. Publicacdo: DJe 28/06/2019).

9 Stumula n® 7, STJ, “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Filtro de relevancia do recurso especial vira realidade com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 125. Brasiliaz STJ, 2022. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/14072022-Filtro-de-relevancia-do-
recurso-especial-vira-realidade-com-a-promulgacao-da-Emenda-Constitucional-125.aspx>. Acesso em: 21
jul. 2022.
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merecedora de sua atencio. E por isso que as hipéteses previstas pelo § 3°, da emenda, foram
definidas como de mera presun¢do. A norma instituida € tdo forte que, se examinada ao lado
dos demais filtros recursais ja concebidos pela Corte, ndo hd como afastar a
discricionariedade da Corte para definir sua agenda.”

Isto quer dizer que 0s recursos especiais em acdes penais, em agdes de improbidade
administrativa, em acgdes cujo valor da causa ultrapasse 500 salarios-minimos, em acdes que
possam gerar inelegibilidade e em casos em que o acoérddo recorrido contrariar
jurisprudéncia dominante do STJ serdo relevantes, mas poderdo ter sua admissibilidade
rejeitada por outro fundamento.

A tendéncia é que ocorra uma divisao entre dois tipos de casos: aqueles que ndo tém
previsdo no § 3° e aqueles que tém. Os primeiros serdo objeto de andlise preliminar de
relevancia. Se identificada, as demais regras de cabimento serdo aplicadas. Os casos da
segunda categoria (previstos no § 3°) serdo alvo de uma implacéavel aplicacdo dos demais
filtros de admissibilidade. Essa divisdo tem um proposito: que o STJ julgue apenas 0s casos
relevantes.

Constatada a relevancia em qualquer tipo de caso, 0 STJ poderd admitir o recurso
especial e julga-lo — sem a aplicacdo dos outros filtros. Afinal, o STJ entende que, apds
admitido o recurso, a importancia do julgamento ultrapassa o interesse das partes.” E questdo
de tempo que a discricionariedade da corte prevaleca.

H& uma vantagem nesse ponto: a emenda permite que essa escolha seja feita as claras,
sem o desenvolvimento de novas teses defensivas. Se 0 caso é relevante, sera julgado. Essa

alteracdo também suscita uma mudanca no estilo de argumentacao dos recursos especiais. O

1 A expressdo é empregada no sentido proposto por TSEBELIS, George; GARRETT, Geoffrey. Agenda
setting power, power indices, and decision making in the European Union. International Review of Law and
Economics, v. 16, n. 3, p. 345-361, 1996. Ver, sobre o tema, TSEBELIS, George. Atores com poder de veto:
como funcionam as institui¢des politicas. Sdo Paulo: Editora FGV, 2014.

12 “3. Questdo de ordem. Pedido de desisténcia formulado pela recorrente ndo sé ap6s a inclusdo do
processo em pauta, mas juntado aos autos na véspera da respectiva sessao de julgamento. Inadmissibilidade de
manipulacdo da jurisprudéncia do STJ sobre planos de salde. 4. Interpretacdo conforme a Constitui¢do do art.
998, paragrafo Unico, do CPC/15. Deve prevalecer como regra o direito da parte a desisténcia, mas verificada
a existéncia de relevante interesse publico, o Relator esta autorizado, mediante decisdo fundamentada, a
promover o julgamento do recurso especial para possibilitar a apreciacdo da respectiva questéo de direito, sem
prejuizo de, ao final, conforme o caso, considerar prejudicada a sua aplicacdo a hipétese especifica dos autos.
Pedido de desisténcia indeferido, ante as concretas peculiaridades da hipdotese em julgamento.” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 1721705/SP. Relator(a): Min. Nancy Andrighi. Julgamento: 28/08/2018.
Orgéo Julgador: Terceira Turma. Publicagdo: DJe 06/09/2018).
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esforco primordial passa a ser o de chamar a atencdo da Corte para o conteudo do caso. Os
demais filtros devem ocupar o segundo ou terceiro momento das petices. E claro que casos
penais, de improbidade, que geram inelegibilidade, de alto valor ou que contrariam a
jurisprudéncia tendem a ser relevantes. O que se quer afastar com esses paragrafos é a ideia
de que, por estarem previstos no § 3°, estariam dispensados dos demais filtros e requisitos
de admissibilidade do recurso especial.

Seguindo o modelo da repercussdo geral do STF”, a discussdo acerca da relevancia
deve ocorrer por meio de plenario virtual. Com a plataforma do plenario virtual a exigéncia
de manifestacdo de dois tercos dos membros do 6rgao competente para o julgamento pode
ser apurada de modo objetivo e eficaz. Nesse ambiente, o STJ ganha eficiéncia na
determinacéo de sua agenda e dedica as sessdes presenciais de julgamento para o exame dos
casos relevantes. Este ponto sera retomado no item 4.

Se o principal critério para definir a admissibilidade dos recursos € discricionario, é
inevitavel a comparacdo com o modelo adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América (Scotus).”

A Suprema Corte dos Estados Unidos ndo tem atuacdo em controle concentrado de
constitucionalidade. Ao contrario, sua atuacdo exige que se aponte a existéncia de um caso
ou de uma controvérsia. A via pela qual a parte argumenta em favor de seu caso é chamada
de writ of certiorari. A expressao deriva de “certiorare”, ou seja, “mostrar”, “informar”. Em
outras palavras, por meio desse writ a parte apresenta para a Suprema Corte um caso
previamente discutido e decidido, sobre o qual deverd ser realizado controle de
constitucionalidade. © O que importa, aqui, ndo €é a questio do controle de
constitucionalidade, mas a ideia de que ha um caso concreto como fundo para o julgamento.

Esta e a realidade do STJ diante de um recurso especial.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. O plenario virtual na pandemia da Covid-19. Brasilia: STF,
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informagéo, 2022.
14 Parte dos fundamentos examinados foram apresentados anteriormente, em LUCCHESI, Guilherme;

PUGLIESE, William S. Justiciabilidade nos Estados Unidos da América: limites a obtencdo de uma deciséo
pela Suprema Corte. In: Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica. Precedentes
judiciais, judicializagdo da politica e ativismo judicial, 2., 2016, Belo Horizonte. Anais... Belo Horizonte:
Arraes, 2016. v. 3. p. 115-127.

15 MELLO, Vitor Tadeu Carramao. A repercussao geral e o writ of certiorari: breve diferenciacéo.
Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, p. 141, 2009.
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A parte que pretende provocar a Scotus deve, também, demonstrar que sofreu dano
que possa ser corrigido ou compensado por meio de uma decisdo favoravel. Essa posicédo é
chamada de standing.” A parte também deve argumentar que o caso € relevante. O objetivo,
aqui, € convencer a propria Corte de que a matéria é importante o suficiente para justificar a
andlise e o julgamento da Suprema Corte. Isto decorre da interpretacdo desenvolvida a
respeito da legislacdo federal pertinente ao tema:

1.253 Salvo disposi¢éo legal em contrério, qualquer parte pode apelar, ao
Supremo Tribunal, de uma ordem que concede ou nega, apds notificacéo e
audiéncia, uma liminar interlocutéria ou permanente em qualquer acéo
civil, processo ou procedimento exigido por qualquer Lei do Congresso
para ser ouvido e determinado por um tribunal distrital de trés juizes.

8 1.257 (a) As sentencas finais ou decretos proferidos pela mais alta corte
de um Estado em que uma decisdo possa ser tomada, podem ser revistos
pela Suprema Corte por mandado de certiorari, quando a validade de um
tratado ou estatuto dos Estados Unidos for trazida em questdo ou quando a
validade de um estatuto de qualquer Estado é questionada por ser contraria
a Constituicdo, tratados ou leis dos Estados Unidos, ou quando qualquer
titulo, direito, privilégio ou imunidade é especialmente estabelecido ou
reivindicado sob a Constitui¢cdo ou os tratados ou estatutos, ou qualquer
comisséo detida ou autoridade exercida sob os Estados Unidos.

(b) Para os fins desta segdo, o termo “tribunal supremo de um Estado”
inclui o Tribunal de Apelacdes do Distrito de Columbia.’

Como se constata do trecho acima, o propésito do writ of certiorari é revisar decisdes
judiciais que possam ser “ofensivas a Constitui¢ao”. O que surpreende ¢ que nao ha, para

além do requisito aqui destacado, qualquer outra exigéncia legal com relacdo a

16 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Supreme Court. Simon v. Eastern Kentucky Welf.
Rights Org. United States Reports, v. 426, p. 26. Washington: GPO, 1976. p. 38.
o Titulo 28 do Code of Laws of the United States of America.

§ 1.253 Except as otherwise provided by law, any party may appeal to the Supreme Court from an order
granting or denying, after notice and hearing, an interlocutory or permanent injunction in any civil action, suit
or proceeding required by any Act of Congress to be heard and determined by a district court of three judges.

8§ 1.257 (a) Final judgments or decrees rendered by the highest court of a State in which a decision could be
had, may be reviewed by the Supreme Court by writ of certiorari where the validity of a treaty or statute of the
United States is drawn in question or where the validity of a statute of any State is drawn in question on the
ground of its being repugnant to the Constitution, treaties, or laws of the United States, or where any title, right,
privilege, or immunity is specially set up or claimed under the Constitution or the treaties or statutes of, or any
commission held or authority exercised under, the United States.

(b) For the purposes of this section, the term “highest court of a State” includes the District of Columbia Court
of Appeals
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admissibilidade do instituto. Por este motivo a doutrina estrangeira afirma que o certiorari
é concedido a discricionariedade da Corte.”

Esta afirmacéo ndo é uma descoberta, muito menos uma observacgéo objeto de critica.
A doutrina reconhece esse estado de coisas. Ao tratar do tema, por exemplo, Choper, Fallon
Jr, Kamisar e Shiffrin definem o writ of certiorari como uma via discricionaria que permite,
justamente, que a Corte decida quais casos merecem sua atencdo. ~ Ou seja, a
discricionariedade integra o conceito do writ. Para além dessa afirmacdo, os autores
ressaltam a relevancia de que essa liberdade se mantenha, uma vez que cabe a propria Corte
definir quais s&o os casos mais importantes para a comunidade.”

O que chama a atencdo é o fato de que a Scotus desenvolveu um processo de selecdo
de casos. A metodologia é bastante refinada e recebe o nome de screening:

[...] os membros da Suprema Corte dividem os casos recebidos entre seus
assessores que apresentardo breves memoriais (“pool memos”) e a
recomendacgdo de conceder ou ndo os writs. Apds a distribuicdo desse
material, os membros da Corte se reinem para apreciar uma lista dos casos
gue merecem a atencdo da Corte — esta lista costuma ser preparada pelo
Juiz-Presidente da Corte ap0s a analise dos memoriais. Os demais juizes
podem, a seu turno, requerer a inclusdo de determinados casos para a lista
de discusséo.

Da descricdo acima, pode-se observar que alguns casos sequer serdo
levados para a lista de discussdo, e é exatamente isto que ocorre: 0s casos
ndo incluidos na lista tém o writ of certiorari negado, sem a necessidade de
justificativa ou fundamentagdo especifica. Por conta disso, e pela sintética
apreciacdo dos casos nesta fase, o entendimento majoritario da doutrina
americana é o de que as decisfes que negam o prosseguimento dos feitos
ndo possuem qualquer efeito em termos de precedentes.

Para que o writ seja concedido, e o caso incluido na pauta de julgamentos
da Suprema Corte, pelo menos quatro juizes devem votar favoravelmente.
No entanto, essa decisdo ndo é definitiva, de modo que ap6s o
aprofundamento do estudo sobre o caso a matéria se revelar de menor
relevancia — ou qualquer que seja 0 motivo — a Corte pode revogar sua
decisdo e dispensar o writ.?

18 LUCCHESI, Guilherme; PUGLIESE, William S. Justiciabilidade nos Estados Unidos da América:
limites a obtencdo de uma deciséo pela Suprema Corte. In: Congresso Internacional de Direito Constitucional
e Filosofia Politica. Precedentes judiciais, judicializagdo da politica e ativismo judicial, 2., 2016, Belo
Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Arraes, 2016. v. 3. p. 117.

19 CHOPER, Jesse H.; FALLON JR., Richard H.; KAMISAR, Yale; SHIFFRIN, Steven H.
Constitutional Law: cases — comments — questions. 10. ed. St. Paul: Thomson West, 2006. p. 48.

2 Nessa linha, ver também PINTO, José Guilherme Berman C. O Writ of Certiorari. Revista Juridica
da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 9, n. 86, p.87-103, ago./set. 2007.

2 LUCCHESI, Guilherme; PUGLIESE, William S. Justiciabilidade nos Estados Unidos da América:
limites a obtencdo de uma decisdo pela Suprema Corte. In: Congresso Internacional de Direito Constitucional
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Este procedimento revela que todo caso submetido & Suprema Corte é, sim, apreciado.
O que ndo existe, nos Estados Unidos da América, € um critério objetivo que obrigue a
Suprema Corte a julgar um determinado caso.

Outros pontos chamam a atencdo na atuacdo da Suprema Corte. O primeiro é que, de
acordo com seus proprios precedentes”, ndo ha a necessidade de fundamentacéo das decisdes
que negam o certiorari. Um segundo tépico que merece destaque € o baixo niumero de writs
que sdo efetivamente concedidos, ou seja, que sdo destacados pela Scotus para julgamento
do mérito. Em média, a cada ano, 7.000 processos sdo submetidos a Corte, mas apenas uma
centena é julgada. Portanto, a porcentagem de writs recebidos é de 1 a 2% da demanda total.
Destes, em média, 60% a 70% acabam com a reforma do julgamento em discuss&o.”

Como se Vvé, apesar da diferenca de competéncia entre a Scotus e o STJ, a
discricionariedade instaurada pelo filtro de relevancia aproxima esses dois tribunais.

Resta questionar as consequéncias da discricionariedade. Evidentemente, ndo ha
unanimidade a favor ou contra essa op¢do da Scotus. O que se tem é uma razoavel seguranca
em sistematizar os principais argumentos favoraveis a essa estrutura. Edward Hartnett
aponta para a possibilidade de o 6rgédo definir sua propria agenda, organizando melhor o seu
tempo, e para o reconhecimento de que a Suprema Corte deve intervir seletivamente, sem se
comprometer com a fiscalizagdo ou com o policiamento de determinadas areas.” Em sintese,
a doutrina entende que o ponto mais positivo na discricionariedade da Corte é que ela tem
seu proprio poder de agenda.

Na linha da proposta de Mitidiero, a discricionariedade também contribuiu para o
desenvolvimento de uma mentalidade e de uma cultura de que a funcdo da Scotus nédo é

corrigir os julgamentos supostamente incorretos proferidos pelo Judiciario.” Ao contréario,

e Filosofia Politica. Precedentes judiciais, judicializacdo da politica e ativismo judicial, 2., 2016, Belo
Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Arraes, 2016. v. 3. p. 124.

2 Dentre 0s mais citados a este respeito, tem-se Maryland v. Baltimore Radio Show.

2z CHOPER, Jesse H.; FALLON JR., Richard H.; KAMISAR, Yale; SHIFFRIN, Steven H.
Constitutional Law: cases — comments — questions. 10. ed. St. Paul: Thomson West, 2006. p. 48.

2 HARTNETT, Edward A. Questioning Certiorari: some reflections seventy-five years after the judges
bill. Columbia Law Review, New York, v. 100, n. 7, p. 1730-1731, nov. 2000.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.
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ela é vista como uma instancia extraordinéria cujo objetivo € se ater aos casos mais

importantes e estabelecer precedentes. E esse o tema do proximo item.

3 A DUPLA FUNCAO DO PROCESSO: SOLUCAO DE CASOS E FORMACAO
DE PRECEDENTES

A diviséo de funcOes do processo aqui proposta segue linhas delineadas recentemente
por Hermes Zaneti Jr.” e por Daniel Mitidiero”. Os dois autores, reconhecendo a
indeterminacdo dos textos legais, afirmam que o Poder Judiciario tem o papel de estabelecer
a interpretacdo do Direito. Esta pratica oferece maior seguranca juridica” ao colmatar as
lacunas do direito positivo.

Sob o ponto de vista do processo, a jurisdicdo desempenha duas fungdes. De um lado,
a funcéo tradicional de solucdo de conflitos por meio da aplicacdo do Direito. Esta funcdo
costuma ser apontada como a razdo de ser do processo e acompanha a ciéncia do direito
processual ha muito tempo. Por outro lado, existe uma segunda funcdo que, a0 menos no
Brasil, revelou-se recentemente. Trata-se da funcdo de formacéo de precedentes, por meio
das qual os tribunais superiores estabelecem a interpretacao do Direito.

Para se pensar a dupla funcdo do processo, adota-se como marco teérico a teoria
institucional do Direito, de Neil Maccormick.” Dois conceitos de sua teoria sdo importantes
para este texto e devem ser compreendidos de forma preliminar: as instituicfes e as normas
de segundo piso.

Ao lado dos fatos brutos, constatados na natureza, os homens também se deparam com
fatos institucionais. Estes sdo compreendidos como fatos que dependem da interpretacdo das

coisas, dos eventos ou de comportamentos a partir de uma moldura normativa. O Direito,

% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 408.

2z MITIDIERO, Daniel. Processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 23.

8 O termo, aqui, tem o sentido atribuido por Humberto Avila, especialmente no que diz respeito &

previsibilidade. Na sintese do autor: “seguranca juridica existe precisamente quando o individio conhece e
compreende o contetido do Direito, quando tem assegurados no presente os direitos que conquistou no passado
e quando pode razoavelmente calcular as consequéncias que serdo aplicadas no futuro relativamente aos atos
que praticar no presente”. (AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretag&o. S&o Paulo: Malheiros,
2021. p. 21).

3 MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007. p. 1.
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nessa Otica, predica-se por meio da definicdo de instituicGes, tais como os contratos, o
casamento e a propriedade. O proprio Direito cuida de definir as instituicdes que o criam,
como o Poder Legislativo, e o aplicam, como os tribunais.” N&o se trata, assim, da
identificacdo de fatos brutos, mas de conceitos e concepcdes que dependem do sentido a eles
atribuidos pelo homem. A partir da institucionaliza¢do, o Direito garante ordem normativa.
Ou seja, ao definir os institutos juridicos, também se pode estabelecer normas a respeito
deles. Essas normas sdo comumente estabelecidas por meio de um texto que sera
interpretado por aqueles que fornecem o servico e por quem pretende utiliza-lo. Sabendo,
por outro lado, que diversas interpretacdes sdo possiveis, em virtude da argumentacéo, a
garantia da ordem impde que se designe uma ou mais pessoas responsaveis pela aplicacdo e
pela interpretacdo dessas normas.

Ao reconhecer que, mesmo em um sistema de normas, 0s textos seréo interpretados,
MacCormick reconhece a necessidade de tratar dos atos e processos de decisdo.” Se houver
mais de um responsavel por decidir em uma ordem normativa institucional, sua preservacao
depende do controle das inconsisténcias nas decisfes tomadas por suas autoridades. Assim,
onde quer que os problemas sejam frequentes e a consisténcia de tratamento seja um valor
relevante, as autoridades podem estabelecer regras a respeito da forma como as decisdes de
cada caso serdo tomadas. Nesse contexto, as interpretacoes estabelecidas pelas autoridades,
em casos anteriores, passam a ter valor semelhante ao de uma regra. O autor escocés aponta
que essa constatagdo implica a existéncia de “pisos”, ou “niveis”, na pratica normativa. O
primeiro piso se refere as normas estabelecidas para o funcionamento de uma atividade ou
sistema; o segundo piso esta ligado a pratica normativa que autoriza alguém a tomar decisdes
referentes aquela atividade ou sistema. Existem, portanto, normas sobre um sistema e normas
de deciséo a seu respeito.

Em sistemas estruturados desta forma, o detentor da autoridade para decidir também

tem competéncia para emitir declaragdes sobre as regras de primeiro piso. Empregando o

%0 MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007. p. 2.

31 MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007. p. 22-24.
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exemplo de uma fila, a explicacdo de MacCormick €é essencial para a compreensdo deste
ponto:

O que o supervisor diz determina qual € a regra de prioridade operacional
guando surge um problema sobre quem deve ser considerado o lider da
fila, e assim por diante. E a administracdo pode, em grande medida,
esclarecer as coisas, fazendo previsdes cada vez mais exatas sobre como o
arranjo deve funcionar, se ocorrerem dificuldades de interpretagdo que
estdo (por exemplo) causando incdmodos entre os clientes, que podem
fazer seus negdcios em outro lugar.®

A ordem normativa institucional afasta a dependéncia de regras gerais e, muitas vezes,
vagas. Ao considerar os problemas e estabelecer entendimentos a respeito das regras de
primeiro piso, as autoridades responsaveis pela interpretacdo editam novas regras explicitas
para casos até entdo imprevistos. Esta aqui a riqueza do sistema com regras de dois ou mais
pisos: as imprecisdes podem ser sanadas. O Direito € uma ordem normativa institucional e
sO tem a se beneficiar dessa construcao.

A formulacdo de regras pelas autoridades que aplicam o Direito, porém, é tema que
demanda maior cautela, especialmente em ordenamentos que seguem a tradi¢do da Civil
Law.” Quando se tratou, em outra oportunidade, a respeito da natureza juridica do processo”,
afirmou-se que seu reconhecimento como uma instituicdo prépria oferece um conjunto de
pontos positivos, dentre os quais se destaca, aqui, a vinculacdo do processo com 0S
responsaveis por aplicar e interpretar as normas editadas. Ao mesmo tempo, a
institucionalizacdo permite a regulamentacdo de conceitos juridicos a partir do préprio
ordenamento e, a partir disso, confere fungdes e efeitos especificos para o processo.

Por isso, aponta-se para as duas funcGes do processo. A primeira, relacionada com o
proposito originario do instituto, esta ligada a solucdo de conflitos com partes claramente
delimitadas e com objeto definido. Para essa primeira func¢éo do processo da-se 0 nome de

funcdo de justica. A segunda fungdo do processo como instituicdo decorre do papel

% MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007. p. 29.

3 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢éo da Civil Law: uma introducéo
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p. 23.

34 PUGLIESE, William S. A natureza juridica do processo civil contemporaneo. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, Barcelona, v. 2, p. 333-370, 2020.
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jurisdicional de interpretar e de conferir sentido ao Direito e é denominada fungdo de
formacéo de precedentes.

A chamada constitucionalizagio do processo” também contribuiu para esta divisao de
fungdes. A adogdo de um modelo hibrido, em que o processo comum segue a tradicdo da
Civil Law, enquanto as questdes constitucionais sdo sanadas por inspiragdo na tradicdo da
Common Law, despertou a doutrina brasileira para a importancia do papel da interpretacao
no ato de adjudicacdo. O reconhecimento da dupla funcdo do processo encerra a trajetéria
tedrica deste tema. Ao mesmo tempo, abre um espaco de discussdo das técnicas adequadas
e necessarias para a efetivacdo dessas duas fungbes. Em sintese, o caminho apontado pela
PEC n° 39/2021 esta alinhado com a proposta de Cortes Superiores e Cortes Supremas, de
Luiz Guilherme Marinoni” e Daniel Mitidiero”.

Pela filtragem de relevancia, o STJ passara a atuar em maior medida como corte de
precedentes. O tribunal ainda conservara competéncias vinculadas a funcao de justica, ou de
solucdo de conflitos. As causas previstas no art. 105, inc. | e 1l, ndo foram afetadas pela
emenda. Deste modo, o tribunal conserva competéncia para julgar feitos originarios; para
homologar sentencas estrangeiras e conceder exequatur as cartas rogatorias; e para julgar
recursos ordinarios.

Os recursos especiais, porém, formam a grande massa de feitos em tramitacdo no STJ.
De acordo com os dados disponibilizados em 21 de julho de 2022, na pagina principal da
Corte”, 76,39% dos processos sdo de natureza recursal; 23,61% s&o originarios. Aguardam
julgamento 170.926 recursos e 52.387 casos originarios. Se o filtro da relevancia gerar
resultado semelhante ao da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (1,5% de
recursos admitidos), apenas 2.500 recursos serdo selecionados para julgamento. O passivo
seria reduzido para um quarto do atual.

Este € o efeito da transformacdo do STJ em uma corte de precedentes. O nimero de

processos é reduzido; a relevancia de cada um desses processos € majorada. Ndo parece

% A expressdo é empregada no sentido proposto por ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do
processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

36 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019.

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.
38 WWW.stj.jus.br
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haver duvida que o caminho escolhido pelo Legislativo e pelo préprio tribunal seja a
conformacéo de uma corte dessa natureza. A PEC da Relevancia permite que se retome um
dos pontos da concepcao de Direito de MacCormick: onde quer que os problemas sejam
frequentes e a consisténcia de tratamento seja um valor relevante, as autoridades podem
estabelecer regras a respeito da forma como as decisfes de cada caso serdo tomadas. Os
precedentes, portanto, sdo fontes do direito. Mais especificamente: as decisdes do STJ, em
recursos especiais relevantes, formam precedentes.

A funcdo do precedente € servir como um paradigma para a decisdo de casos futuros.
Por conta disso, a fundamentacdo deve ser a mais completa possivel, tanto no plano fatico
quanto no plano de interpretacdo do direito material, ou seja, na subsuncao de normas ou na
aplicacdo de principios juridicos. E necessario, porém, conciliar essa proposta com a ideia
de regras estabelecidas pelas autoridades, a partir das regras de segundo piso da teoria
institucional de MacCormick. Para tanto, contribui a tese de Frederick Schauer que aproxima
a teoria dos precedentes a civil law e a sistemas hibridos.”

Ao iniciar sua exposicdo sobre como identificar um precedente, o autor estadunidense
afirma que é muito facil dizer que um juiz deve seguir as decisGes anteriores, mas raramente
essa facilidade é encontrada ao tentar se identificar o que conta como uma decisdo passada.
Comumente, ndo ficam claros quais casos contam como precedentes e, ainda mais
importante, € muito raro saber como estes casos serdo aplicados na questdo gque se coloca
diante dos tribunais. Essa tarefa & complexa por um motivo principal: ndo existem dois
eventos exatamente iguais. A tarefa da identificacdo do precedente compreende, em primeiro
lugar, a constatacdo de que ha, de fato, similaridade entre os casos, pois somente com isso a
corte terd a obrigacdo de seguir o precedente.

No entanto, argumenta Schauer, o caminho da similitude entre casos conta com
inGmeras falhas e pode levar a reflexdes bastante incompletas. E preciso procurar algo a mais
gue permita dizer quanto e como um caso anterior sera realmente um precedente para o caso
em analise. E esse algo a mais que costuma ser denominado ratio decidendi, que dira nio s6

o0 que foi decidido, como também porque se decidiu daguela maneira.

3 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009. Em portugués, SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado.
Londrina: Thoth, 2021.

482


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 17. Volume 24. Numero 1. Janeiro-abril de 2023
Periddico Quadrimestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 468-495
www.redp.uerj.br

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Uma possibilidade de identificar a ratio é observar os fatos descritos pelo precedente
e leva-los em consideracdo em conjunto com a decisdo tomada pelo tribunal. Trata-se da
histdrica teoria de Arthur Goodhart.” Ocorre que, para Schauer, esse raciocinio pouco ajuda.
A identificacdo de fatos ndo especifica o nivel de abstracdo ou o nivel de generalidade com
que os fatos devem ser compreendidos. Sem esse fator adicional, é impossivel saber a razéo
pela qual o tribunal decidiu daquela forma. Na verdade, um fato se torna material se uma
regra juridica o torna relevante.” E uma regra juridica que define quando duas situacdes séo
similares e € uma regra que estabelecera o grau de generalidade com que os fatos devem ser
compreendidos e descritos pelo tribunal. Vale dizer, se uma lei diz que as propriedades p, q
e r sdo materiais, e se 0 caso precedente exibe estas propriedades, entdo a busca pelas
propriedades no caso em analise € uma busca pelas propriedades que a regra, e nao o
precedente, tornaram juridicamente relevantes.” Ao desenvolver as normas de primeiro piso
e conferir materialidade as normas, o precedente se insere como fonte do Direito.

Neil MacCormick, ao justificar o precedente como fonte, oferece trés razbes para
tanto.” A primeira é uma razdo de justica (tratar casos iguais de forma igual). A segunda
decorre da primeira e se revela pela imparcialidade do sistema juridico que deve aplicar a
mesma justica para todas e todos — e promove, por isso, ordem normativa. A terceira é a
economia de esforco.“ O precedente pode ser considerado fonte, na 6tica do autor,
especialmente pelas duas primeiras razBes, as quais se circunscrevem a nocao de
universalidade, elemento essencial para o desenvolvimento do Direito como ordem

normativa institucional. Na visdo do autor”, o ideal de universalidade se desdobra em duas

40 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law Journal, Yale, p.161-
183, dez. 1930.
4 Ver, neste sentido, SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press,

2002; SCHAUER, Frederick. Formalism. Yale Law Journal, New Haven, v. 97, p. 509-548, 1987.

42 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009. p. 52.

43 MacCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 143.
44 Ha&, de um lado, economia de esforco para a solugdo de casos iguais. No entanto, a presenca do
precedente também pode tornar o ato de decidir mais complexo. Ver ZANETI JR., Hermes. O paradoxo de
Humberto Avila: o elogio da interpretacdo e a interpretacio cética, moderada e responsavel. In: MITIDIERO,
Daniel; ADAMY, Pedro (Org.). Direito, razdo e argumento: a reconstrucdo dos fundamentos democraticos e
republicanos do direito plblico com base na teoria do direito. Liber Amicorum Professor Humberto Avila.
Salvador: Juspodivm/Malheiros, 2021. p. 135-160.

4 Os trechos citados foram extraidos da versdo em portugués da obra: MacCORMICK, Neil. Retérica
e o estado de direito. S&o Paulo: Elsevier, 2008. p. 28-29. No original, MacCORMICK, Neil. Rhetoric and the
rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 21.
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fungdes: primeiro, pela universalizabilidade das razdes (“para o presente conjunto de
circunstancias X contar como uma razdo para chegar a decisdo D, e para agir sobre D, €
preciso que seja aceitavel manter a decisdo do tipo D como uma decisdo apropriada em
qualquer momento em que as circunstancias C ocorram”); segundo, como teste das razdes
para casos futuros (“se € possivel dizer que D é uma solugdo apropriada em qualquer
momento em que C ocorra”).

O precedente, portanto, € um elemento que confere justica, imparcialidade e seguranca
em um ambiente no qual a interpretacdo e a argumentacdo sdo essenciais. Quer isto dizer
que, para assegurar um sistema juridico no qual a argumentacdo é direito fundamental e
intrinseco da propria performance do sistema, os precedentes devem ser fonte do Direito
para oferecer um necessario contraponto e oferecer previsibilidade. Nao se trata, assim, de
um problema de tradicdes juridicas ou de origens histéricas, mas uma opcao a ser feita pelos
ordenamentos juridicos contemporaneos em prol da seguranca, da previsibilidade e, em
ultima instancia, do Estado de Direito. A partir do que se compreende a respeito do Direito,
nos dias de hoje, os precedentes devem ser tratados como fonte.

O filtro da relevancia reforca a concepcao das decisdes do STJ como precedentes.
Daniel Mitidiero” propde que a tutela dos direitos seja partilhada entre dois niveis judiciarios
distintos, correspondentes as duas dimensdes da tutela dos direitos. Em um plano, deve haver
cortes vocacionadas a tomada de decisdes justas a partir da analise dos fatos e do Direito; de
outro, deve haver cortes cuja preocupacao seja o desenvolvimento de justificacdes racionais
para casos dificeis. A Corte Suprema é uma classificagdo, ou uma verdadeira proposta
doutrinaria, para pensar as cortes de vértice e as cortes constitucionais como tribunais
voltados para a consolidacdo das interpretacbes acerca do Direito. Sua fungdo é a
reconstrucdo da ordem juridica mediante a outorga de sentido a textos e a elementos néao
textuais do sistema juridico. Ao permitir que o STJ defina os casos que julgard, a relevancia
é instituto que aproxima a corte dessa proposta teorica.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que a formacdo de precedentes pressupde

um caso. Ou melhor, a formacéo precedente se dad na medida em que a corte decide um caso.

46 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.
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Nessa perspectiva é que permanece vigente o art. 1.034, do Cdodigo de Processo Civil. O
STJ, ao admitir o recurso especial, julgara o processo aplicando o direito. Formar precedente,
portanto, ndo é um ato que se dissocia da solucdo do caso. Ao contrario, € um ato que deve
ser resultado da escolha dos processos mais relevantes. O precedente veicula uma
interpretagdo do Direito, em um determinado caso, que foi resolvido de determinada
maneira. Esta € a esséncia da ratio decidendi.

Na prética, o filtro da relevancia também podera permitir uma melhor aplicacdo e
compreensdo dessa realidade. Ao invés de reunir centenas de processos para um julgamento
conjunto, como ocorre no IRDR, a relevancia permitird a formacao de precedentes para casos
gue demandam maior reflexao e construcédo da decisdo adequada.

As decisdes do STJ sdo precedentes, independentemente do art. 927, do CPC, ou de
outra regra. Esta conclusdo decorre de sua fungdo constitucional. O que precisa ser objeto
de estudo e de acompanhamento por parte da doutrina é a forma como as decisdes de casos
relevantes serdo tomadas. Com a importancia que cada recurso especial admitido passara a
ter, o processo de decisdo se torna mais importante. E sobre este tema que se trata 0 proximo

item.

4 LEGITIMIDADE DAS DECISOES E ARELEVANCIA

Se h& uma funcgéo especifica do processo para a formacdo dos precedentes e se 0s
precedentes sdo fontes do Direito, entdo o processo de decisdo que os forma nédo deve se
limitar as técnicas de decisdo da fungdo de justica. Se a Corte verifica que esté diante de um
caso relevante, o tratamento do caso deve ser equivalente. A performance deliberativa das
Cortes ndo é tema inédito, sendo cada vez mais discutido no Direito Constitucional e no
Processo Constitucional”, especialmente sob o enfoque do controle de constitucionalidade.

A questdo € que os efeitos das decisdes de controle de constitucionalidade e que formam

a1 Neste sentido, ver MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. passim; GODOY, Miguel Gualano de; ARAUJO, Eduardo Borges Espinola. A
expansdo da competéncia do plenario virtual do STF: colegialidade formal e déficit de deliberagdo. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 276-295, 2022; SILVA, Virgilio Afonso da. Pauta,
publico, principios e precedentes: condicionantes e consequéncias da pratica deliberativa do STF. Revista de
Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 22-56, jan./jun. 2021.
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precedentes reverberam sobre as fontes do Direito, de modo que a deliberacdo dos tribunais
deve seguir critérios semelhantes.

Aqui deve ser feito um alerta. De acordo com os dados de 21 de julho de 2022,
disponibilizados no site do STJ, dos 231.927 julgados deste ano, apenas 1.864 séo decisoes
colegiadas. 99,2% das decisdes do Superior Tribunal de Justica foram monocraticas.
Evidentemente, a estatistica revela o carater revisor que a corte carrega sem o filtro da
relevancia. A PEC n° 39/2021 permite que o STJ mude esse perfil e assuma a natureza de
tribunal de precedentes que decide de forma colegiada. E interessante perceber, a partir
desses dados, que o nimero de decisBes colegiadas € muito préximo do que se cogitou, no
item 3, que seria 0 nimero de recursos efetivamente julgados ap6s o filtro da relevancia.
Com isso, o tribunal se aproxima do perfil que a Constituicao Ihe concedeu. As decisbes que
formam precedentes, portanto, devem ser colegiadas.

O filtro da relevancia permitirad ao STJ que abandone o modelo de tribunal que decide
monocraticamente e que extingue recursos por meio da jurisprudéncia defensiva. Ao
contréario, pode implementar um sistema de escolha colegiada (triagem) de recursos que
priorize a relevancia das causas; ao invés de requisitos formais.

Uma das analises mais completas sobre os modelos de deliberacédo foi apresentada por
Conrado Hubner Mendes.” De acordo com o professor da USP, uma corte deliberativa e,
portanto, democratica, deve atender a trés fases: pré-decisional, decisional e pos-decisional.”
A fase pré-decisional pressupde um caso. Nela ocorrem todos os atos por meio dos quais as
partes interagem, oralmente ou por escrito, com a Corte. A fase decisional é protagonizada
pelos juizes, que interagem em busca da decisdo. A fase pos-decisional abarca a redacdo da
decisdo colegiada e, ainda, os debates que sucedem na esfera publica informal em reacéo a
decisdo.

A compreensdo da deliberacéo colegiada™ parte da nogéo de que existem pelo menos

duas ordens de participantes: decisores e interlocutores. A comunidade de interlocutores

48 MENDES, Conrado Hibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford: Oxford
University Press, 2013.

49 MENDES, Conrado Hibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford: Oxford
University Press, 2013. p. 46 e segs.

%0 Ver, por exemplo, ANDREASSA JR., Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no
procedimento deliberativo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacdo dos institutos. Londrina:
Thoth, 2021.
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compreende todos os que, formal ou informalmente, remetem argumentos em direcéo a corte
ou expressam posicdes publicas em relacdo ao caso. Os interlocutores fornecem subsidios
argumentativos a decisdo da corte. Interlocutores formais envolvem todas as partes
qualificadas ou legitimadas a participar do caso constitucional especifico, como as partes e
0s amici curiae. H4, ainda, os interlocutores informais, que se engajam em debates por outros
veiculos na expectativa de contribuir ou influenciar a Corte. Nesse caso, tem-se, por
exemplo, a midia e a doutrina.

Deve-se notar, também, que deliberacdo é forma de interacdo no processo de tomada
de decisdo, por meio do qual razbes séo trocadas na tentativa de persuadir e alcangar o
consenso. Tem-se, assim, que uma corte genuinamente deliberativa € a que maximiza o raio
de argumentos dos interlocutores ao promover contestacdo publica na fase pré-decisional;
estimula os juizes numa pratica sincera de interacdo colegiada na fase decisional; e redige
uma decisdo deliberativa na fase pos-decisional. A Corte deve moldar, portanto, trés espacos
de deliberacdo: juizes e interlocutores; juizes e juizes; juizes e publico. Esse modelo trifasico
teve cada um de seus momentos batizados por Conrado Hiibner Mendes™: contestacio
publica, interacdo colegiada e decisdo escrita deliberativa.

A contestacdo publica € o momento no qual os atores legitimados tém a possibilidade
de se manifestar perante a Corte. A natureza e a relevancia do caso podem ensejar diferentes
abordagens a contestacdo publica. De todo modo, o modelo ideal pressupde ampla
participacao e, em contrapartida, ampla atencdo da Corte em receber tais argumentos e testa-
los publicamente. O ideal, na visdo do professor paulista, € o dialogo entre os interessados e
0s juizes, 0s quais devem guestionar ativamente durante os debates.

A segunda fase, de interagdo colegiada, € 0 modelo ideal de decisdo de uma corte
deliberativa. Nela, 0s juizes interagem entre si para tomar uma decisdo. N&o se trata de um
duelo de ideias, mas de atos de comunicacdo voltados para a incorporacdo das razdes pelos
pares, seja para aderir, seja para dissentir. Os juizes ndo sdo obrigados a esconder ou suprimir
desacordos; todavia, devem estar comprometidos com uma argumentacgéo franca em busca

da melhor resposta. N&do sendo possivel encontrar uma razdo comum, 0s juizes deverdo

51 MENDES, Conrado Hibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford: Oxford
University Press, 2013. p. 101 e segs.
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buscar, na seguranca juridica e na previsibilidade, um predicado normativo de segunda
ordem para estimular concessdes mutuas. A deliberacéo, vista desse modo, ndo € um simples
meio de producdo de consenso, mas € 0 caminho para uma boa decisdo, com ou sem
unanimidade.

Encerrada a interacdo colegiada, tem inicio a decisdo escrita deliberativa. Ela deve
traduzir os compromissos éticos da deliberacéo para o texto da decisdo. Defende-se que esta
fase seja responsiva (universalizavel) e inteligivel para o puablico. A decisdo escrita deve
lidar com todos os pontos de vista da maneira mais rigorosa e empatica possivel. E,
costumeiramente, uma rearticulacdo mais bem estruturada da interacdo colegiada. Ela deve
atribuir maior peso a autoria institucional, registrando apenas os desacordos que persistiram
apos a interacdo.

Entram na discussdo, aqui, os modelos de manifestacdo na tomada das decisdes
colegiadas: seriatim e per curiam. O modelo seriatim prevé que cada juiz apresenta suas
préprias razdes, em uma ordem preestabelecida. Per curiam significa que a Corte decidiu
institucionalmente. Ambas podem ser deliberativas ou ndo. Uma decisdo seriatim nao
deliberativa é o retrato da falta de esforco deliberativo. Ainda que antecedida por uma troca
informacional, a comunicacao € rasa e serve apenas como pressuposto para a votacdo. A
decisdo seriatim ndo deliberativa é uma colcha de retalhos: cada juiz profere sua decisédo —
um conjunto de decisdes individuais coladas lado a lado. Ndo ha como identificar a
racionalidade da decisdo, pois cada proposta tem seus proprios fundamentos.” A decisao per
curiam ndo deliberativa corresponde a uma deciséo unitaria, com a qual os demais juizes
pouco se envolvem. Ela contém apenas as razdes que um magistrado identificou e costuma
ser exposta de modo hermético, formulaico, como ocorre no estilo francés tradicional.

Tanto a seriatim como a per curiam podem ser decisdes efetivamente deliberadas. Se
houver comprometimento dos componentes do 6rgdo colegiado e empenho na escrita das

razdes, seja da Corte (per curiam), seja do relator ou relator designado (seriatim), uma

52 Neste sentido, oportuno destacar ligdo de Marinoni, para quem “Uma decisdo plural [1€-se seriatim],

ao nao gerar uma ratio dicidendi, ndo premite o desenvolvimento do direito. Quando ha divida sobre a solugdo
de uma questcai de direito ou disputa a respeito da interpretacdo de um texto legal, qualquer decisdo de que
ndo seja capaz de formular ratio dicidendi ndo é suficiente para definir uma regra ou um sentido para o direito,
validos para regular os casos futuros.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas:
precedente e decisdo do recurso diante 0 novo CPC. 2. ed. Sdo Pauo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 58).
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deliberac&o colegiada ¢ possivel. E uma deliberagdo como as que as Cortes Supremas devem
buscar e podem produzir os precedentes mais adequados. Com a reducdo do ndmero de
processos prevista, e factivel exigir isso do STJ.

Ha outras propostas recentes que promovem a participacéo e a deliberacéo nas Cortes.
Destaca-se, em primeiro lugar, a contribuicdo de Paula Pessoa Pereira, que defende a
necessidade de se reconhecer a funcéo privada dos tribunais (a decisdo de um caso concreto)
e, a seu lado, uma funcéo publica (a dimenséo de criacdo de normas juridicas). A partir dessa
constatacdo, seria interessante revisar a competéncia dos tribunais superiores, limitando-os
a revisdo de decisdes contrarias a seus precedentes e a definicdo de doutrina jurisprudencial
inédita.” Ja Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros™ examinam o direito & participagdo no
processo coletivo e destacam os diferentes niveis possiveis de participacao de interessados
(notificacéo, informacao, oitiva, influéncia, cooperacéo e codecisao), dedicando atengéo, por
exemplo, aos institutos das audiéncias publicas e da assisténcia técnica independente. Por
fim, Luiz Guilherme Marinoni oferece um conjunto de técnicas decisorias enderecadas ao
dialogo e a cooperacao, defende o uso do poder de ndo decidir e examina, exaustivamente,
a deliberacdo em plenario.”

H4, portanto, uma série de propostas para tornar a deliberacao nas cortes cada vez mais
adequada. Quando no exercicio da funcdo de formacdo de precedentes, essas ferramentas
precisam ser utilizadas, com especial preocupacao para a redacao da decisao escrita que, em
ultima instancia, sera o elemento objetivo do precedente e, por isso, é o elemento mais

relevante quando se considera o precedente como fonte.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como objetivo examinar a Proposta de Emenda Constitucional n° 39,

de 2021, sob trés aspectos. Em primeiro lugar, o filtro da relevancia permite ao STJ que

3 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 159.

54 VITORELLI, Edilson; BARROS, José Ourismar. Processo coletivo e direito & participacao.
Salvador: Juspodivm, 2022. passim.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021., p. 309-330; p. 509-614; p. 615-683.
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escolha, discricionariamente, 0s recursos especiais a serem julgados. Para 0 modelo das
Cortes Supremas, essa faculdade € vista como um ponto positivo. Afinal, permite ao 6rgao
definir sua propria agenda, organizar melhor o tempo e intervir seletivamente. A
discricionariedade também contribuiu para o desenvolvimento de uma mentalidade e de uma
cultura de que a funcéo do tribunal superior ndo é corrigir julgamentos das Cortes de Justica.

O segundo ponto € o de que as decisdes do STJ, em recursos especiais relevantes,
formardo precedentes. Com fundamento na dupla funcao do processo, esses precedentes séo
fonte do direito independentemente do art. 927, do CPC. Esta concluséo decorre da fungéo
constitucional da Corte e da importancia dos recursos identificados para julgamento.

Por fim, o artigo propdés mudancas estruturais e procedimentais para o STJ. A
discricionariedade do filtro da relevancia permite que se abandone a jurisprudéncia
defensiva. Essa escolha dos recursos relevantes reacende a necessidade de que a Corte tome
decisOes colegiadas. E, por formarem precedentes, as decisdes devem permitir contestacéo

publica, interacdo colegiada e decisdo escrita deliberativa.
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