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PRECEDENTES: ENTRE NUVENS E RELOGIOS
PRECEDENTS: BETWEEN CLOUDS AND CLOCKS

Luis Gustavo Reis Mundim?

RESUMO: O presente artigo objetiva testar a hipotese de que os precedentes, na perspectiva da teoria
da processualidade democratica e do racionalismo critico, devem ser compreendidos como instituto-
juridico processual. Nesse sentido, verificou-se que os precedentes ndo podem se equiparar ao
manicdmio jurisprudencial e aos precedentes obrigatdrios, os quais foram comparados ao esquema de
nuvens e relégios estudado por Karl Popper, ja que ambos sistemas possuem fragilidades e aporias. O
procedimento metodoldgico utilizado foi o juridico-tedrico, ja que se analisou criticamente as no¢des
do racionalismo critico, dos precedentes e da processualidade democratica. Foi possivel demonstrar
que, no Estado Democratico de Direito, a construcdo e aplicacdo dos precedentes deve se dar em
espaco processual dialégico-argumentativo a partir dos principios constitucionais do processo, a fim
de concluir que os precedentes devem ser passiveis de revisao, interpretacao, discussdo e fiscalizagdo
por qualquer do povo.
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ABSTRACT: The present article aims to test the hypothesis that the precedents, from the perspective
of the theory of democratic procedurality and critical rationalism, must being understood as a
procedural legal institute. In this sense, it was found that the precedents cannot match the
jurisprudential asylum and the obligatory precedents, which were compared to the cloud and clock
scheme studied by Karl Popper, since both systems have weaknesses and aporias. The methodological
procedure used was the legal-theoretical, since the notions of critical rationalism, precedents and
democratic procedurality were critically analyzed. It was possible to demonstrate that, in the
Democratic Rule of Law, the construction and application of the precedents must take place in a
dialogic-argumentative procedural space based on the constitutional principles of the process, in order
to conclude that the precedents should be subject to revision, interpretation, discussion. and
supervision by any of the people.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tematica a analise do esquema estudado por Karl
Popper acerca das nuvens e dos relégios em comparacao a teoria dos precedentes, a qual deve
ser balizada e construida na perspectiva da teoria da processualidade democratica.

Nesta perspectiva, examinou-se na primeira parte do trabalho o esquema das nuvens
de Karl Popper, as quais representam um sistema imprevisivel e cadtico. Realizou-se, entédo,
um comparativo com o denominado manicémio jurisprudencial, o qual representa a mesma
instabilidade das nuvens, ja que possui decisGes conflitantes, antagdnicas, imprevisiveis e
violadoras do devido processo.

Na segunda parte, analisou-se uma comparacdo entre o esquema dos reldgios
tracados por Popper, que representam um sistema totalmente previsivel, estavel e seguro, com
0 modelo dos precedentes obrigatorios — encampado pelo CPC/2015 e principalmente por
Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni -, 0s quais buscam na interpretacdo dos tribunais
superiores a previsibilidade por meio da aplicacdo de precedentes (prospectivos) aptos a
prever as condutas a serem tomadas pelo judiciario e pela sociedade.

A terceira parte realizou criticas a perspectiva do manicémio jurisprudencial
(nuvens) e dos precedentes obrigatorios (relégios) ja que ambos sistemas violam direitos e
garantias fundamentais, pois impedem que a construcdo das decisGes se dé em observancia
aos principios constitucionais do processo e geram um fechamento argumentativo a todos
sujeitos processuais. Nesse sentido, demonstrou-se que os precedentes obrigatorios, além de
extremamente paradoxais, impedem que o povo fiscalize a construcdo e aplicacdo de tais
pronunciamentos, os quais sao elevados a status de dogmas.

Ao final, na quarta parte, apresentou-se o racionalismo critico de Karl Popper e a
teoria da processualidade democratica (neoinstitucionalista) de Rosemiro Pereira Leal, como
marcos tedricos para a conjectura de uma teoria processual e democratica dos precedentes.
Assim, conclui-se que os precedentes ndo podem ser nuvens nem relégios, mas, sim, instituto
juridico-processual, a fim de que todos sujeitos processuais possam participar e fiscalizar a

sua formacéo e aplicacao.
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A metodologia adotada no trabalho é a juridico-tedrica, uma vez que se pretende
demonstrar e criticar o aspecto dogmatico dado pela doutrina tradicional aos precedentes no

Caodigo de Processo Civil de 2015. A investigacdo serd juridico-interpretativa, por meio do

procedimento analitico para decomposicédo do objeto de pesquisa em seus Varios aspectos.

1 DAS NUVENS: O MANICOMIO JURISPRUDENCIAL

Karl Raimund Popper, em sua obra “Conhecimento Objetivo”, ao apresentar suas
conjecturas acerca do racionalismo critico, realiza uma analise acerca das nuvens e dos
relégios, a fim de ilustrar os problemas das correntes do indeterminismo? e do determinismo®.

Em relagdo as nuvens, Popper discorre que “minhas nuvens pretendem representar
sistemas fisicos que, como gases, sdo altamente irregulares, desordenados e mais ou menos
imprevisiveis”. (POPPER, 1999, p. 194). Ou seja, as nuvens seriam de “dificil precisdo”
(POPPER, 1999, p. 194) ja que representariam uma enorme instabilidade e imprevisibilidade.

Karl Popper iré relacionar as nuvens, entdo, ao indeterminismo fisico que consiste
em ser “a doutrina de que nem todos os eventos do mundo fisico sdo predeterminados com
precisdo absoluta, em todos os seus infinitesimais detalhes”. (POPPER, 1999, p. 203).

Nesse sentido, leciona Tereza Calvet:

Esta met&dfora de nuvens e relégios permite a Popper caracterizar sistemas
deterministas e indeterministas: uma nuvem € comumente considerada como
altamente imprevisivel e certamente indeterminada — as nuvens representariam entao

sistemas fisicos altamente irregulares, desordenados e mais ou menos imprevisiveis.
(CALVET, 1997, p. 02).

2 Segundo Nicola Abbagnano, o indeterminismo “nega o determinismo dos motivos, ou seja, a determinacio da
vontade humana por parte dos motivos”. (ABBAGNANO, 2012, p. 636).

% Nicola Abbagnano esclarece que o determinismo ¢ uma “doutrina que reconhece a universalidade do
principio casual e portanto admite também a determinacdo necessaria das agdes humanas a partir de seus
motivos”, assim, o determinismo designa “o reconhecimento e o alcance universal da necessidade causal, que
constitui uma ordem racional, mas ndo finalista, e portanto ndo se presta a ser designada pelo velho nome de
destino”. (ABBAGNANO, 2012, p. 287).
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Se transpassarmos a andlise que Popper faz acerca das nuvens para a ciéncia do
direito processual, especificamente & questdo dos precedentes’, pode se perceber que as
nuvens podem ser equiparadas ao denominado manicémio jurisprudencial.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias leciona que o manicémio jurisprudencial deriva da
violagcdo ao devido processo constitucional, no momento em que os julgadores passam a
decidir com base em critérios subjetivos, por meio da escolha daqueles “pontos que seus
entendidos dotes intelectualmente superiores ou sua mente prodigiosa entendam sejam
apreciaveis como se 0s 0Orgdos estatais julgadores possuissem uma espécie de privilégio
seletivo da cogni¢do”. (BRETAS, 2018, p. 192).

Do mesmo modo, o autor pontua, ainda, o desconhecimento dos tribunais acerca dos
entendimentos dos tribunais superiores, bem como a auséncia de debate entre os julgadores
acerca de seus votos, em colegiado. Além disso, expbe a existéncia de decisbes com
apresentacdo de fundamentacdo alheia ao principio da legalidade, o que gera consequéncias
desastrosas a estabilidade e ao Estado Democratico de Direito. (BRETAS, 2018).

Assim, Brétas menciona que o manicébmio jurisprudencial acaba por revelar
“pronunciamentos jurisdicionais mais estapafirdios, porque seus conteddos decisorios
hostilizam por completo a configuracdo principioldgica do Estado Democratico de Direito e a
garantia fundamental do devido processo constitucional”. (BRETAS, 2018, p. 194).

Alexandre Bahia e Dierle Nunes lecionam que referido manicémio jurisprudencial é
decorrente de uma anarquia interpretativa e do denominado marco zero interpretativo:

No entanto, em face da pressuposicdo brasileira de que os Ministros (e juizes)
devam possuir liberdade decis6ria cria-se um quadro de ‘anarquia interpretativa’ na
qual nem mesmo se consegue respeitar a historia institucional da solucéo de um caso
dentro de um mesmo tribunal. Cada juiz e 6rgdo do tribunal julgam a partir de um
‘marco zero’ interpretativo, sem respeito a integridade e ao passado de andlise

daquele caso; permitindo a geragéo de tantos entendimentos quantos sejam os juizes.
(BAHIA; NUNES, 2010, p. 91)

* No presente trabalho ndo ser4 realizado um estudo acerca de uma eventual correlagéo entre as correntes do
determinismo e indeterminismo com o estudo dos precedentes, o que demandaria uma outra pesquisa acerca de
tal tematica. No entanto, a mencdo a tais correntes é importante, a fim de se compreender a alusdo entre as
nuvens e reldgios realizada por Karl Popper.
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O manicdmio jurisprudencial consiste no fato de que juizes e tribunais decidem
determinada lide de forma totalmente distinta do que j& haviam decidido em lides
semelhantes, como se nunca houvessem proferido decisdes sobre a tematica, conforme seu
livre convencimento.

Desta feita, torna-se possivel afirmar que o manicémio jurisprudencial se assemelha
ao esquema tracado por Popper em relacdo as nuvens, jd que apresenta imprevisibilidade,
instabilidade e incoeréncia decisorias.

A existéncia do manicomio jurisprudencial — que inclusive ainda se faz presente na
atual conjuntura do judiciario brasileiro -, fez com que houvesse uma tendéncia de
padronizacdo decisoria desde inumeras reformas realizadas no CPC/73, o que influenciou
diretamente na elaboracdo do CPC/2015 com base no combate 4 tal loteria jurisprudencial®, a
partir da incorporacdo de precedentes advindos do common law.

Nessa esteira, ao analisar a elaboragdo do CPC/15, Alexandre Rocha (2018) aponta
que os juristas que compunham a Comissdo do Anteprojeto detectaram violacdo a duracao
razoavel do procedimento e a celeridade, a seguranca juridica e a isonomia, em razdo da
imprevisibilidade gerada pelas decisdes conflitantes e alheias ao ordenamento juridico.

Assim, com a assuncdo do CPC/2015 com objetivo de combater a nuvem
jurisprudencial, diversas técnicas e posicionamentos foram incorporados, a fim de que aos
precedentes fosse conferida forca vinculante e, via de consequéncia, passassem de nuvens

para reldgios, conforme se vera a seguir.
2 DOS RELOGIOS: OS PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Além da analise das nuvens, Popper também preconiza em seu esquema os reldgios.

Segundo Karl Popper, enquanto as nuvens representam a imprevisibilidade e instabilidade, o

® “Em nome da seguranga juridica e da efetividade, na Exposi¢do de Motivos do CPC/2015, ¢ revelada a
profunda preocupacgdo com a indesejada fragmentacdo do sistema, algo que poderia ocorrer em decorréncia da
oscilacdo 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
uniformizacdo e estabilizacao jurisprudencial, dadas ndo apenas pelos tribunais superiores, mas também pelos
tribunais de segunda instincia, sejam capazes de reduzir a sobrecarga de processos no judiciario”. (VIANA,
NUNES, 2018, p. 201).
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relogio, o qual o autor representa por um reldgio de péndulo, ¢ “muito digno de confianga, um
relégio de precisdo, com o intento de representar sistemas fisicos que sdo regulares, ordeiros e
de comportamento altamente previsivel”. (POPPER, 1999, p. 194).

Nessa esteira, “falamos de ‘exatiddo de reldégio’ quando queremos descrever um
fendomeno altamente regular e previsivel”. (POPPER, 1999, p. 194). Assim, Tereza Calvet
leciona que, ao contrario das nuvens, “um relogio ¢ altamente previsivel € um bom relogio,
por exemplo, um reldgio de péndulo, pode ser considerado como um paradigma de um
sistema fisico mecanico e determinista”. (CALVET, 1997, p. 02).

A figura dos reldgios estaria ligada ao determinismo fisico, conforme leciona Karl

Popper:

Um mecanismo de rel6gio determinista fisico €, acima de tudo, completamente auto-
suficiente: no perfeito mundo fisico determinista simplesmente ndo ha lugar para
qualquer intervencdo de fora. Tudo que acontece em tal mundo é fisicamente
predeterminado, incluindo todos 0s nossos movimentos e, portanto, todas as nossas
aches. Assim, todos 0s nossos pensamentos, sentimentos e esfor¢os podem néo ter
influéncia prética sobre o que acontece no mundo fisico: séo, se ndo meras iluses,
no maximo subprodutos (‘epifendmenos’) de eventos fisicos. (POPPER, 1999, p.
201).

A comparacdo que se pode fazer com o direito processual acerca da analise de
Popper sobre os reldgios, esta diretamente ligada aos precedentes obrigatdrios e a nocéo de
previsibilidade suplicada pelos autores que defendem a padronizacdo deciséria por meio dos
entendimentos dos tribunais patrios, o que se faz presente no CPC/2015.

Dentro dessa perspectiva, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni sao
protagonistas na defesa de que os Tribunais Superiores devam atuar como Cortes Supremas
para a formag&o de precedentes obrigatorios, que irdo moldar, ordenar e trazer previsibilidade
ao ordenamento juridico e a conduta dos cidaddos-jurisdicionados.

Para apresentar tal modelo, Daniel Mitidiero defende a perspectiva das Cortes
Supremas, cujo objetivo seria o de orientar a aplicacdo do Direito a partir da “justa
interpretacdo da ordem juridica, sendo o0 caso concreto apenas um pretexto para que essa
possa formar precedentes”. (MITIDIERO, 2014, p. 55). 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. (MITIDIERO, 2014).
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Em sua obra “Precedentes: da persuasdo a vinculagdo”, Daniel Mitidiero argumenta
que a interpretacdo ndo ¢ pura declaragdo, tampouco pura criacdo, mas, sim, “uma
reconstrucdo do sentido normativo, com o que ndo se trata nem de uma declaracdo de uma
norma preexistente e nem de uma criacdo ex nihilo”. As normas teriam caracteristicas dabias,
ambiguas, lacunosas, motivo pelo qual deve-se reconhecer “o carater mitologico do
cognitivismo interpretativo € no reconhecimento da dupla indeterminagdo do direito”.
(MITIDIERO, 2016, p. 77).
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 solucdo a essa problematica
da indeterminacdo do direito. Mitidiero ird 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 disperséo
do sistema juridico e guiar a interpretacéo de juizes. (MITIDIERO, 2016).
Para Mitidiero, a autoridade do precedente passaria a estar no sentido dado ao direito
pelo STF e STJ, ou seja, “a autoridade do precedente € a propria autoridade do direito
interpretado e a autoridade de quem o interpreta”. (MITIDIERO, 2016, p. 77).
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 o seu resultado. Dessa forma, o precedente, sendo
fruto da reconstrucdo do sentido da legislacao, passa a ser o derradeiro garante da
liberdade, da igualdade e da seguranca juridica no Estado Constitucional. Nessa
linha, o precedente judicial constitui fonte priméaria 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 interpretacdo
jurisdicional, isto é, da forca institucional da jurisdicdo como fungdo bésica do
Estado. (MITIDIERO, 20186, p. 99).

Em harmonia as propostas de Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni defende os

precedentes obrigatorios:
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A decisdo da Corte Suprema, ao expressar o sentido do direito, passa a orientar a
vida social e a guiar as decisdes dos juizes e tribunais de apelacdo. Se as Cortes
Supremas tém a funcdo 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. (MARINONI, 2016, p. 65).

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 elaboracdo do
significado da norma. (MARINONI, 2016).

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

Como ndo resta mais qualquer divida 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 logica a necessidade de conferir as Cortes
de vértice a funcdo de definir o significado atribuivel a lei, sem a qual, alias, a
atividade do legislador jamais ganharia completude. Essa fungdo, como € fécil
perceber, guarda relagcdo com a necessidade de se ter uma ordem juridica coerente e
com 0 respeito aos espagos de liberdade, a distribuicdo igualitaria do direito e a
seguranga 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
decisBes das Cortes Supremas. Assim, essas, por mera consequéncia légica,
passaram a representar os critérios de orientacdo da sociedade e de solugcdo dos casos
conflitivos, dando origem ao que se chama precedente. (MARINONI, 2016, p. 94).

A perspectiva de Mitidiero e Marinoni se assemelha bastante a figura dos reldgios,
pois referidos autores defendem que os entendimentos do STJ e STF, por meio dos
precedentes obrigatérios, sdo de uma previsibilidade tamanha que irdo moldar e prever todas

as condutas possiveis, o que traria completude e estabilidade ad aeternum ao ordenamento

juridico.’

® Essa leitura pode ser extraida, por exemplo, quando Mitidiero defende que STF e STJ “devem dar unidade ao
direito a partir da solucdo de casos que sirvam como precedentes para guiar a interpretacéo futura do direito
pelos demais juizes que compdem o sistema encarregado de distribuir justica a fim de evitar a dispersdo do
sistema juridico.” (MITIDIERO, 2016, p.93). Do mesmo modo, apesar de Mitidiero néo ser expresso quanto a
estabilidade ad aeternum, essa conclusdo pode ser inferida no momento em que defende a ampliacéo do rol
dos artigos 311, 332, 927, 932 e 1.030 para abarcar qualquer espécie de precedente advindo dos Tribunais
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Nesse sentido, Gabriela Oliveira Freitas sintetiza bem a perspectiva dogmaética dos
precedentes obrigatorios:

Pode-se notar a intencdo de estender o ambito de aplicabilidade das decisbes
judiciais, fazendo com que o Judiciario, no menor nimero de vezes possivel, tenha
que se aprofundar na analise de questdes similares, tornando-se mais eficiente
quantitativamente por meio do estabelecimento de padrdes a serem seguidos nos
casos idénticos subsequentes, sob o argumento de preservacdo da isonomia, da
celeridade procedimental, da estabilidade e da previsibilidade dos provimentos
jurisdicionais. (FREITAS, G., 2019b, p. 156-157).

A partir dessa tendéncia de padronizacdo decisoria por meio de precedentes, o
CPC/2015 traz em seu texto diversos mecanismos de formacéo de julgamentos vinculantes, a
exemplo de simulas, recursos repetitivos, incidente de resolucdo de demandas repetitivas e
incidente de assuncdo de competéncia.’

Além disso, o artigo 926 do CPC/2015 foi introduzido por influéncia de Lenio Streck
que, adepto a teoria da integridade de Dworkin, delineou tal proposi¢do. Dispbe o artigo 926
que os tribunais deverdo uniformizar sua jurisprudéncia, além de manté-la estavel, coerente e
integra.?

Outro dispositivo importante para os precedentes no CPC/2015 é o artigo 927, que
dispde sobre a obrigatoriedade de juizes e tribunais observarem: | - as decisfes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de
sumula vinculante; Il - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial

repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

Superiores, 0 que ocasiona o engessamento do Direito por inadmissdo de recursos. (MITIDIERO, 2016, p.104-
115).
" A analise da formacao dos precedentes pelas referidas técnicas foge ao escopo do presente artigo, motivo pelo
qual sugerimos conferir as obras dos autores Alexandre Rocha (2018), Ana Paula Pereira da Silva Dinz (2016)
Victor Barbosa Dutra (2018) e Gabriela Oliveira Freitas (2019a, p.39-59), os quais fazem uma analise mais
detalhada.
Luis Gustavo Reis Mundim realiza uma andlise dos elementos presentes no referido artigo, o que fugiria do
objetivo do presente trabalho. Para tanto, conferir MUNDIM, 2018, p. 156-166.

8

Revista Meritum — Belo Horizonte — v. 15 —n. 1 — p. 118-146 — Jan./Abr. 2020 — ISSN 2238-6939



127

UNIVERSIDADE A - t
G e Meritum
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a
orientagdo do plenério ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados. °
O CPC/2015 traz, tambem, diversas técnicas (ideoldgicas) de aplicacdo de
precedentes e padrdes decisérios na tentativa de imprimir maior celeridade, eficiéncia e
previsibilidade, quais sejam, a tutela de evidéncia (art. 311), a improcedéncia liminar dos
pedidos (art. 332), o julgamento monocratico dos recursos (art. 932, incisos IV e VI), a
possibilidade de cumprimento provisorio de sentenca baseada em precedentes (art 521, inciso
IV), bem como a previsao de inadmissdo de recursos especial e extraordinario com base em
julgamentos repetitivos (art. 1030, inciso I) e a impossibilidade de cabimento de agravo aos
tribunais superiores para ‘“destrancamento” dos recursos especial e extraordinarios (art.
1042).%°
Percebe-se, entdo, que assim como o0s relégios, 0s precedentes obrigatorios
permitiriam uma autossuficiéncia em razdo de predeterminar as decisbes e prever o que sera
aplicado no futuro, sob os fundamentos de seguranca juridica e isonomia. Vé-se, nesse
sentido, que a defesa dos precedentes obrigatorios acaba por preconizar precedentes
prospectivos, sempre voltados a aplicacdo futura dos entendimentos jurisprudenciais.
Nesse sentido, explicita Gustavo de Castro Faria:
Todo o fascinio desmensurado pela aplicacdo de um sistema de precedentes em
nosso direito, ao que parece, encontra grande respaldo nas teorias que atribuem aos
métodos padronizados de julgamento um maior respeito a garantia da isonomia e a
seguranga juridica, uma vez que a garantia de respeito a palavra dos tribunais (stare
decisis) permitiria ao cidaddo antever a carga de (i)licitude de que sera dotado seu
comportamento, tornando previsivel a solucdo de futuros litigios e evitando
‘surpresas’ no momento dos julgamentos. (FARIA, 2012, p. 88).
Entretanto, conforme se vera no proximo topico, tanto a perspectiva do manicémio

jurisprudencial (nuvens) quanto a dos precedentes obrigatorios (relégios) sdo prejudiciais ao

° O artigo 927 tem levantado diversas discussées em torno de sua constitucionalidade e acerca do modo de
como se dara a vinculagdo, motivo pelo qual diversos posicionamentos tem sido adotados pela doutrina.
(MUNDIM, 2018, p. 156-166).

10 para uma analise pormenorizada das referidas técnicas rituais de aplicacdo de precedentes, conferir os
trabalhos de Aurélio Viana e Dierle Nunes (2018, p. 261-277), Carlos Henrique Soares (2017), Francisco
Rabelo Dourado de Andrade (2017), Luis Gustavo Reis Mundim (2018, p. 202-214) e Vinicius Lott Thibau
(2019).
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Estado de Direito Democratico, posto que ainda permitem o protagonismo dos julgadores na

diccdo do sentido normativo e sdo incompativeis com a processualidade democrética.

3 DAS CRITICAS AS NUVENS E AOS RELOGIOS: DOS PERIGOS DO
MANICOMIO JURISPRUDENCIAL E DOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS

O manicomio jurisprudencial (nuvens jurisprudenciais) traz diversos embaragos a
construgdo do Estado de Direito Democratico, em perspectiva ndo dogmatica®'. Isso porque,
as nuvens jurisprudenciais fomentam o livre convencimento motivado dos julgadores que irdo
decidir o direito conforme sua consciéncia, interesses e senso de justica.

Além disso, esse posicionamento reforca o solipsismo dos julgadores e gera diversas
interpretacdes acerca das mesmas normas. Efetivamente, o caos jurisprudencial com decisdes
conflitantes, sem fundamentagdo e sem observancia ao contraditorio, a ampla defesa e
isonomia geram uma imprevisibilidade que perpetua em enorme divergéncia de
entendimentos.

Esse alerta ¢ feito por Mauricio Ramires de que “o amago do problema da
arbitrariedade judicial na invocacdo de precedentes, portanto, estd na combinacdo destes dois
fatores: a elevacédo do julgado ao status de lei geral e a existéncia de precedentes antagdnicos,
adaptaveis a todas as ‘necessidades’”. (RAMIRES, 2010, p. 45).

Ha que se pontuar, aqui, que ndo se defende uma padronizacdo decisoria irrefletida a
partir dos precedentes obrigatdrios, conforme se vera a seguir, pois o dissenso jurisprudencial
é importante para a formacdo de decisdes que abarquem diversos argumentos e teorias para

|.12

uma rivalizacdo adequada a formacdo da decisdo final.”= O que criticamos € que essa

1 Rosemiro Pereira Leal (2017b) cunhou a expresséo Estado Dogmético para designar uma perspectiva estatal
autocratica que, baseada na ciéncia dogmatica do direito, ignora por completo a implementacdo de democracia
por meio da processualidade. Assim, o Estado Dogmatico seria antagdnico ao Estado de Direito Democrético.
Sobre tal perspectiva, conferir, também, as obras de André Del Negri (2018) e de Luis Gustavo Reis Mundim
(2018, p. 29-40).

2 Em sentido semelhante, Gustavo de Castro Faria leciona que “conceitos como a seguranga juridica e a
isonomia — base do processo de estandardizacio da interpretacdo do direito — sdo explicados no contexto de
uma prestagdo jurisdicional pautada no ideal de previsibilidade e estabilidade, rotulando-se como indesejavel e
contraproducente a discordancia entre os tribunais sobre como decidir uma mesma questao”. (FARIA, 2012, p.
50).

Revista Meritum — Belo Horizonte — v. 15 —n. 1 — p. 118-146 — Jan./Abr. 2020 — ISSN 2238-6939



129

)

UNIVERSIDADE

& FUMEC %‘t{{ 8
e
4 a i
divergéncia ndo pode se alinhar a uma anarquia interpretativa que fomente a arbitrariedade
dos julgadores e a violacdo de direitos e garantais fundamentais assegurados desde o plano
instituinte da normatividade.

Por sua vez, no que toca aos precedentes obrigatorios (precedentes-rel0gios),
diversas sdo as criticas a serem realizadas.

A primeira delas diz respeito ao fato de que a defesa de que os Tribunais Superiores
devam atuar como Cortes Supremas e criar precedentes a partir de qualquer decisdo apenas
amplia a discricionariedade judicial e a violacdo ao principio da legalidade, jA que o0s
precedentes tornar-se-iam mais importantes, inclusive, do que a propria lei.

Nesse sentido, é o que critica Lenio Luiz Streck:

A tentativa de outorgar eficicia vinculante as decisbes dos Tribunais Superiores, a
quem caberia a funcdo de interpretar e estabelecer o sentido dos textos normativos,
ficando os demais juizes e tribunais obrigados a seguir (independentemente do seu
conteudo) os supostos ‘precedentes’, na medida em que sua fung@o se resumiria a de
‘aplica-los’, mesmo que desconformes a propria lei e a Constituigdo, padece de uma
indiscutivel inconstitucionalidade. Estaria 0 novo Cadigo de Processo Civil e, quica,
a propria doutrina processual modificando competéncias jurisdicionais dos
Tribunais, 0 que somente pode ser feito por emenda a Constituicado?

Ademais, da-se mais relevancia a ‘violagdo’ do precedente — que eventualmente
poderia estar errado, sem que, com isso, viesse a perder sua forca vinculante — do

que a lei. Dito de outro modo, mais vale um precedente ‘obrigatorio’ que a propria
lei! (STRECK, 2018, p. 44-45).

4

O que se percebe ¢ a geragdo de um “fechamento argumentativo tamanho que
proporciona uma violéncia normativa desmanteladora das garantias processuais e que acabam
por gerar uma jurisprudencializacao do direito” (MUNDIM; VARELA, 2019, p. 310), ja que
aos demais sujeitos processuais € defeso realizar a interpretacdo do direito em razdo da
palavra final pertencer aos tribunais superiores, bem como impossibilitar eventual distin¢ao

ou superat;éto13 do padrdo decisorio.

13 O sistema de precedentes previsto no CPC/2015, principalmente apdés a reforma realizada pela Lei n°
13.256/2016, que retornou com o juizo de admissibilidade duplo dos recursos especial e extraordinario, acabou
por praticamente impedir a distincdo e superacdo de precedentes. (MUNDIM, 2018, p.147-156). Nesse
sentido, importante o questionamento de Lenio Luiz Streck: “Uma pergunta simples: Sera que depois de
assentada a ‘autoridade’ do precedente sera possivel fazer chegar até a Corte de Precedentes? Ndo podemos
esquecer que, ao lado da doutrina de teses e precedentes, vem junto um rigido sistema de filtros recursais, a
impedir que as Cortes de Precedentes sejam sujeitas ao constrangimento epistemoldgico de corrigirem 0s seus
proprios erros”. (STRECK, 2018, p. 75).
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Esse fechamento argumentativo também é criticado por Luis Gustavo Reis Mundim:

Isso porque, 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-Seguranca-Excecao), que
impGem suas decisdes autoritariamente em um edificio de ponta-cabeca.

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 posi¢do de vantagem que reduz
qualquer possibilidade de exercicio de critica cientifica pelo medium do devido
processo.

Ora, esse discurso autoritario por uma crenga irredutivel nos fundamentos misticos
(e miticos) da autoridade das Cortes Supremas e da autoridade do préprio
precedente, acaba por camuflar e gerar um enorme vacuo normativo (espago nu -
desprocessualizado) reinado pela razdo jurisprudencial que impede qualquer
discursividade das partes ha construgdo dos provimentos vinculantes. (MUNDIM,
2018, p. 187).

A perspectiva dos precedentes obrigatorios, encampada pela defesa das Cortes

Supremas, além de extremamente paradoxal™*

, também se alinha & perspectiva bilowiana de
processo, eis que “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
qualificagdo para saber o que ¢ melhor ou pior para o povo”. (MUNDIM; VARELA, 2019, p.
309).

Nesse sentido, Guilherme César Pinheiro traca importante critica a perspectiva de
qgue os precedentes obrigatorios seriam infaliveis e a interpretacdo dada pelos tribunais
(inferiores e superiores) seria a mais perfeita e correta possivel:

Acrescenta-se a isso tudo, o fato de que uma decisdo (do Supremo ou de qualquer

outro tribunal) ndo ¢é capaz de resolver ‘os problemas insitos’ a interpretagdo
juridica, mesmo que seja correta do ponto de vista constitucional.

Em outras palavras, havera sempre a necessidade de interpretacdo, quer de decis6es,
quer de textos legislativos. Alias, muitas das vezes, é indispensavel o dispéndio de
arduo esforco argumentativo por parte dos sujeitos processuais, com o fito de se

4 Aqui, pode-se mencionar que o modelo das Cortes Supremas de Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni
¢ permeada por aporias que nao sdo respondidas pelos autores e refletem o paradoxo de Biillow algado ao plano
dos precedentes (MUNDIM, 2018, p.177-192; MUNDIM;VARELA, 2019), o paradoxo dos precedentes
obrigatérios (VIANA; NUNES, 2018, p.251-261) e uma relacdo paradoxal com a eficiéncia na prestacéo
jurisdicional, com a razoavel duragdo dos procedimentos, com a seguranca juridica e com o devido processo
(SOARES, 2017).
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chegar a uma resposta constitucionalmente adequada ao problema posto pela
demanda judicial. (PINHEIRO, 2016, p. 176).

O que se percebe é que a perfeicdo almejada pelos autores precedentalistas impede
que ocorra a interpretacéo do proprio precedente’®, o que permite a atuagdo dos tribunais “em
um espaco nu (desprocessualizado) tipico do Estado de Excegdo”, ja que o “estabelecimento
de um sentido para uma lei ou norma de modo solipsista faz com que as Cortes Supremas estejam
ao mesmo tempo dentro e fora da normatividade, com continua interdicdo e suspensdo da
legalidade”. (MUNDIM, 2019, p. 328).

Vale dizer, conforme explicitam Francisco Jose Borges Motta e Mauricio Ramires,
“o sentido de um precedente ndo se esgota com o sentido que lhe imprimiu o julgador que o
decidiu”, ja que ainda ¢ possivel a realizagdo de distingOes e superagdes daquele julgado.
(MOTTA; RAMIRES, 2016, p.106).

Outra critica relevante é a de que a propria funcdo constitucional dos tribunais
superiores é desvirtuada pela formacdo de precedentes obrigatérios. 1sso porque, no Brasil,
inexistem Cortes Supremas, mas, sim, tribunais recursais, conforme expde 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 ha 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 da formacéo e uniformizacdo da

jurisprudéncia no Brasil a fim de, reduzindo seus erros e fracassos historicos, torna-
la ‘estavel, integra e coerente’ [...] (LEAL, 2017a, p. 306-307).

> Importante a critica realizada por Gabriela Oliveira Freitas: “Ademais, ao se transferir para os Tribunais a
possibilidade de uma interpretagdo legitima do direito, faz-se com que se estabeleca a dominagdo por meio da
manipulacdo dos sentidos. Isso porque, adotado determinado entendimento pelos Tribunais, mediante a
utilizacdo de mecanismos de criacdo de precedentes judiciais, este deve ser obrigatoriamente aplicado nos
casos futuros, sem possibilidade de se interrogar sua validade ou legitimidade democratica. Reforca-se,
portanto, a possibilidade de manipulacdo dos sentidos pelo julgador, o qual, tem a autorizacdo (legal,
tradicional e/ou carismatica) para instituir dogmas inquestionaveis. E tal pratica ndo pode ser admitida no
Estado Democratico de Direito, uma vez que este se pretende “ndo dogmatico”. (FREITAS, G. 2019b, p. 159).

Revista Meritum — Belo Horizonte — v. 15 —n. 1 — p. 118-146 — Jan./Abr. 2020 — ISSN 2238-6939



132

UNIVERSIDADE i -

G e Meritum

Além disso, percebe-se que hé a continuidade de uma légica dogmatica na formacgéo
e aplicagdo dos precedentes obrigatorios, pois seu fundamento argumentativo “é¢ oferecido a
comunidade juridica como dogma, ou seja, de maneira inquestionavel, sendo possivel ao
julgador e as partes interessadas somente acolher sua aplicagdo”. (FREITAS, G., 2019b, p.
155).

Ou seja, trata-se de “metodologia de construgdo de dogmas, em que se estabelece um
unico enunciado (dogmatico e universal) para ser aplicado em situacdes futuras” (FREITAS,
G., 2019b, p. 158).

Por sua vez, os dispositivos do CPC/2015 que tratam dos precedentes também
apresentam diversos perigos. Isso porque, pode-se afirmar que a mencionada legislacdo se
encontra imbuida de um cerne eficientista de viés quantitativo pela busca de celeridade,
méxima produtividade, simplificacdo procedimental, busca de resultados e alcance de metas.*®

Nesse espeque, a busca irrefreada por celeridade permite que a padronizacéo
deciséria macule a qualidade da formagdo das decisdes, eis que esvazia 0 espaco dialdgico-
discursivo com comprometimento do principio do contraditério e da prépria processualidade
democratica. (FREITAS, H., 2019, p. 170).

Essa perspectiva abre margem para que tribunais possam utilizar-se de uma
inconstitucional padronizagdo deciséria preventiva'’ por meio de precedentes prospectivos
qgue impedem que haja divergéncia de entendimentos entre tribunais ou dentro do mesmo
tribunal, mas que olvidam do devido processo na construcdo compartilhada das decisoes.

Conforme leciona Lorena Ribeiro de Carvalho Sousa, a assuncéo neoliberal de busca
pela eficiéncia quantitativa e célere da jurisdicdo faz com que os tribunais — e aqui tal

'® Helena Patricia Freitas leciona que “dar vazdo aos julgamentos das demandas tornou-se imperativo para 0
atingimento dos indices de eficiéncia fixados pelo CNJ”, eis que, embasada por uma perspectiva neoliberal, “a
padronizacdo deciséria tem se prestado a um efeito propagandistico, como se pudesse, de fato, alavancar os
melhores resultados em termos produtivos, por meio do proferimento de decisdes em atacado”. (FREITAS, H.,
2019, p. 170).

7 Sobre a padronizagdo deciséria preventiva no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, Alexandre
Varela de Oliveira e Luis Gustavo Reis Mundim lecionam que “estaria a privilegiar o protagonismo dos
tribunais, na medida em que suas decisGes seriam calcadas em suas sensibilidades, vontades, interesses e
conveniéncia, o que impossibilitaria a implementacdo de direitos fundamentais ante a uma padronizacdo
decisoria preventiva meramente quantitativa. Haveria, entdo, clara blindagem ao acesso a jurisdicdo e a
efetividade processual, com a consequente auséncia de legitimidade democratica e sistémica”. (OLIVEIRA;
MUNDIM, 2019, p. 41).
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raciocinio é totalmente aplicAvel ao modelo de Mitidiero e Marinoni -, decidam teses e ndo
lides, “abstraindo as suas especificidades”, além de aplicar a tese “mecanicamente a inimeros
casos futuros, também desconsiderando as suas particularidades”, o que desencontra “com
toda a perspectiva constitucional atribuida ao processo e ao dever de fundamentagdo”.
(SOUSA, 2019, p. 67-68).

Assim, 0 que se percebe € que os dispositivos que visam a aplicacdo célere de
padrdes decisorios, precedentes e sumulas, presentes no CPC/2015, além de permanecerem
em uma estrutura dogmatica fundamental®, desconsideram as reais causas da morosidade
jurisdicional, como as etapas mortas do procedimento e a falta de estrutura do judiciario.*®

Torna-se, entdo, relevante o questionamento de Alexandre Rocha:

[...] é bastante questionavel (para dizer o minimo) a ideia de que a mera criacéo de
técnicas para a uniformizacdo de jurisprudéncia (especialmente por meio da
atribuicdo de efeitos vinculantes a determinados pronunciamentos jurisdicionais,
como se verd mais adiante), sem preocupa¢do com as causas do crescimento do
nimero de processos no pais ou com a qualidade da prestagdo jurisdicional, seria

capaz de gerar reducdo do nimero e da duracdo de processos. (ROCHA, 2018, p.
55).

Do mesmo modo, o falacioso discurso de conferéncia de seguranca juridica®, a
semelhanca de um precedente-relogio que prevé todas as situagdes a serem aplicaveis, “se
opera a margem do discurso democratico, pois se os direitos fundamentais do processo apenas

conformam o instrumento de dizer o direito pelo juiz, a ‘seguran¢a juridica’ reduz-se a

8 André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau lecionam que a estrutura fundamental do direito processual
dogmatico possui “a jurisdi¢do ao centro do sistema e processo € a¢do a orbitar esse nicleo determinante de
sua dire¢do”, o que ndo foi rompido pelo CPC/2015. (LEAL; THIBAU, 2018, p. 33).

19 Sobre tais causas, conferir a obra de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2018). Importante, também, a critica
de Jodo Carlos Salles de Carvalho: “Esses discursos de efetividade, uma vez desmascarados, mostram-se
repletos de opacas promessas, ja que pouco ou nada falam sobre as ‘etapas mortas’ do processo, sobre os
paradoxais prazos improprios, sobre o excesso de férias e a obsoleta rotina de expediente forense, sobre as
decisdes sendo confeccionadas por estagiarios dentro dos gabinetes, sobre metas simboélicas ou inalcancaveis,
sobre o notavel desestimulo de alguns servidores, sobre o corporativismo protecionista da magistratura, sem
aqui citar tantos outros embaracos administrativos que sabidamente permeiam a prética juridica, mas que — por
receio ou por tabu — tornaram-se assunto praticamente intocdvel nos meios académico e forense”.
(CARVALHO, 2018, p. 165).

%0 A seguranca juridica, em realidade, é um simulacro utilizado pela auctoritas para que seja implementada uma
violéncia no e pelo direito. Assim, pode-se mencionar que o simulacro de seguranga juridica permite a
implantacdo de uma violéncia normativa pelos julgadores. (MUNDIM, 2018. p.71-94).
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eficiéncia numérica alcancada pela diminuigdo de recursos julgados pelo STJ”. (DINIZ, 2016,
p.73).

Portanto, 0 manicomio jurisprudencial e os precedentes obrigatorios sdo prejudiciais
ao Estado Democréatico de Direito, pois impossibilitam a construcdo processualizada das
decisdes de modo compartilhado pelos sujeitos processuais, em observancia aos principios
constitucionais-processuais e ao igual direito de interpretagdo (hermenéutica isoménica), ja
gue mantém uma légica dogmatica truculenta.

Nesse sentido, nuvens e reldgios sao insuficientes para a construcdo de uma teoria
processual dos precedentes, fora do dogmatismo e da subjetividade, o que somente sera
possivel a partir da teoria da processualidade democratica (neoinstitucionalista), a qual é
demarcada epistemologicamente pelo racionalismo critico de Karl Popper, conforme se vera

no proximo topico.

4 ENTRE NUVENS E RELOGIOS: O PRECEDENTE COMO INSTITUTO-
JURIDICO PROCESSUAL

Na obra “Conhecimento Objetivo”, apds Karl Popper efetuar uma analise acerca das
nuvens e relogios, serdo realizadas conjecturas sobre o racionalismo critico, ocasido em que
tece criticas tanto ao determinismo quanto ao indeterminismo.

Jodo Carlos Salles de Carvalho leciona que, em Popper, “o rompimento com o
determinismo moderno, isto é, a negacdo de que todas as nuvens sdo reldgios, ndo implica
necessariamente na aceitacdo de um indeterminismo radical, em que todos os rel6gios sdo
nuvens”. (CARVALHO, 2018, p. 46).

Nesse sentido, Popper ira propor sua teoria como “algo de carater intermediario entre
o perfeito acaso e o perfeito determinismo — algo intermediario entre nuvens perfeitas e
relogios perfeitos”. (POPPER, 1999, p. 210). O filésofo austriaco, a partir da andlise de
nuvens e relogios, passa a discorrer acerca das quatro fungdes da linguagem, quais sejam, a

expressiva, a sinalizadora, a descritiva e a argumentativa, sendo as duas primeiras comuns as
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linguagens dos animais e dos homens®, e as duas Gltimas exclusivas dos homens®.
(POPPER, 1999, p. 215-216).

Dentre as quatro funcBes, Karl Popper leciona que a mais elevada é a funcéo
argumentativa, pois, em funcionamento, é disciplinada por uma discussao critica. A funcéo
argumentativa ¢ ligada “a uma atitude argumentativa, critica e racional” que tem “levado a
evolucdo da ciéncia”. (POPPER, 1999, p. 217).

Assim, Popper ira relacionar a funcdo argumentativa ao uso de argumentos criticos:

[...] os argumentos criticos sdo um meio de controle: sdo um meio de eliminar erros,
um meio de selecdo. Resolvemos nossos problemas propondo experimentalmente
varias teorias e hip6teses concorrentes, como baldes de ensaio, por assim dizer; é
submentendo-as a discussdes criticas e a teses empiricos, para o fim de eliminacéo
de erros.

Assim, a evolucdo das fungdes superiores da linguagem, que venho tentando
descrever, pode ser caracterizada como a evolugdo de novos meios de solucionar
problemas, por novas espécies de experiéncias e por novos métodos de eliminagdo
de erros; isto é, novos métodos para controlar as experiéncias. (POPPER, 1999, p.
219-220).

Nesse sentido, as funcBes superiores da linguagem, em especial a argumentativa,
possibilitam o crescimento do homem, pois pode “desenvolver teorias cientificas autbnomas e
refutdveis (comprometidas com a democracia), aptas a melhor controlar suas condutas e
melhor regulamentar o convivio social”. (CARVALHO, 2018, p. 47).

Karl Popper, entdo, cunha o método critico-eliminacionista que “contenta com o fato
de que a racionalidade de uma teoria reside em a escolhermos porque é melhor do que as
predecessoras”, eis que foi submetida a testes mais severos, “podendo, portanto, aproximar-se
mais da verdade”. (ALMEIDA, 2005, p. 25).

O metodo critico-eliminacionista de Popper “parte de problemas, a saber, tanto de
problemas praticos quanto teoricos” (POPPER, 2006, p. 14), razdo pela qual “a ciéncia
comega com problemas e termina com problemas”. (POPPER, 1977, p. 141).

Assim, o método critico de Popper pode ser resumido na seguinte formula: P1 -> TT

-> EE -> P2, em que P1 é o problema a ser resolvido, TT é a testificacdo teorizada do

2! popper (1999) as denomina de funcées inferiores da linguagem.
22 popper (1999) as denomina de funcdes superiores da linguagem.
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problema, EE a eliminacdo de erros, e P2 o problema gerado pela eliminacdo do erro, que é
sempre menor que o primeiro problema.

Assim, o método do conhecimento cientifico “é 0 método critico: 0 método da busca
por erros ¢ da eliminagdo de erros a servico da busca da verdade, a servico da verdade”
(POPPER, 2006, p. 15). Portanto, em Popper, o conhecimento ou o saber cientifico é um
saber conjectural, hipotético, eis que sempre poderd aparecer uma teoria mais resistente e
substituir a teoria anterior, com objetivo de “evitar o dogmadtico; € a postura sempre critica,
até mesmo perante ela propria”. (POPPER, 1994, p. 53).

E com esse eixo epistemoldgico popperiano que Rosemiro Pereira Leal (2013)
conjectura a teoria neoinstitucionalista do processo — teoria da processualidade democrética -,
para a construcdo de um direito ndo-dogmatico e, por isso, efetivamente democratico.

Nesse sentido, Jodo Carlos Salles de Carvalho aponta que o direito democréatico deve
“abandonar o mito do saber pelo sujeito-autoridade”, a fim de que seja inaugurada “uma
racionalidade que se sabe falivel, fundamentada na evolucdo do conhecimento pelo
racionalismo critico”. (CARVALHO, 2018, p. 49-50).

Rosemiro Pereira Leal leciona que, na processualidade democréatica, 0 processo é
uma instituicdo juridico-linguistica constitucionalizada que ira reger os procedimentos, a fim
de que as decisdes estatais (legiferantes, judiciais ou administrativas) sejam resultantes do
compartilhamento do dialogo processual na Comunidade Juridica Constitucionalizada, que,
por meio do contraditorio, ampla defesa e isonomia, servira como pressuposto da criacao,
transformacéo, postulacéo, reconhecimento e extin¢ao de direitos:

O devido processo, como instituicdo constitucionalizada, define-se, por conseguinte,
como uma conjunc¢ao de principios-institutos (contraditério, isonomia, ampla defesa,
direito ao advogado e a gratuidade procedimental), o qual é referente juridico-
discursivo da procedimentalidade ainda que esta, em seus modelos legais
especificos, ndo se realize expressa e necessariamente em contraditério. O processo,
por concretizagdo constitucional, € aqui concebido como instituicdo regente e
pressuposto de legitimidade de toda criacdo, transformagdo, postulacdo e
reconhecimento de direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e
administrativos. (LEAL, 2016, p. 157).

Uma vez, entdo, que um dos eixos da processualidade democratica se encontra na

soberania popular e na fruicdo de direitos fundamentais (VARELA, 2019), o processo na
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teoria neoinstitucionalista gera um “espago juridico-discursivo de fiscalidade ampla” (DEL
NEGRI, 2019, p. 14) pelos cidaddos (sujeitos constitucionais), que irdo participar e se
reconhecer como autores e coautores dos pronunciamentos decisorios.*®

E por isso que André Del Negri leciona que, no Estado de Direito Democratico, 0
processo € visto como referente 16gico-juridico que “por meio do contraditério amplo e direito
igual de interpretagdo para todos, tem o objetivo de ofertar um conjunto de teorias para
esclarecer os conteudos” obscuros, os quais “nos distanciam da frui¢do dos direitos
fundamentais”, além de possibilitar a testificagdo de “decisdes e critérios que ndo se atribuem
democraticos e objetivos no exercicio das fungdes de Estado”. (DEL NEGRI, 2019, p. 15).

Ou seja, segundo Leal, a todos do povo deve ser garantida a possibilidade de
fiscalizar a construcdo das decisdes que, por meio de uma testificacdo teorizada do sistema
juridico®, sera conferida legitimidade democratica pela eliminacdo de erros que possam
impedir a fruicdo de direitos fundamentais. (LEAL, 2016, p. 126). E por isso que a teoria
neoinstitucionalista se afasta da “atuacdo jurisdicional em conceitos e juizos personalistas de
senso comum, de conveniéncia ou de discricionariedade do julgador”. (LEAL, 2016, p. 63).

E o que leciona André Del Negri:

[...] no discurso que se pretenda democrético, a fim de ndo depender da clarividéncia
das autoridades-decisoras, que 0s problemas sejam enfrentados por meio de teorias
e apontamentos criticos em devido processo, como metalinguagem, para que o
conhecimento objetivo seja o trago medular para tomada de decisdo. Quando se fala
em teoria, por certo, ndo se esta, aqui, a falar sobre métodos interpretativos que
buscam o sentido da lei. (DEL NEGRI, 2019, p. 109-110).

E por isso que uma teoria processual dos precedentes ha de ser demarcada pelo
racionalismo critico de Popper e pela teoria da processualidade democréatica

(neoinstitucionalista) de Rosemiro Pereira Leal.

2% Rosemary Cipriano da Silva leciona, com base nos ensinamentos de Rosemiro Leal, que “No paradigma do
direito democrético, o eixo das decisdes ndo se encontra na razdo imediata e prescritiva do julgador, mas se
constroi no espaco procedimental da razdo discursiva. Nesse sentido, os argumentos de fundamentacdo do
direito que legitimam as pretensbes de validade encontram-se na teoria do processo que se concebe pela
isonomia entre produtores e destinatarios das normas juridicas, permitindo assim que os destinatarios das
normas se reconhecam também como autores das mesmas. (SILVA, 2012, p. 92-93).

2 Rosemiro Leal propde, nesse sentido, que o controle de constitucionalidade deva ser realizado de modo
difuso, incidental-concreto e abstrato, incessante e irrestrito, o que o autor denomina de controle de
democraticidade. (LEAL, 2013, p.103).
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Os precedentes ndo podem ser nuvens nem reldgios, mas algo intermediério, ja que
ndo se pode conceber uma anarquia jurisprudencial, que assume o livre convencimento
motivado como embasamento tedrico, tampouco um precedente obrigatorio, em razéo do
fechamento argumentativo, da petrificacdo do direito e da impossibilidade de testificacdo e
fiscalizac&o das decisdes por qualquer do povo.

O precedente, na teoria da processualidade democratica, ha de ser um instituto®
juridico processual sem que o primado da jurisdicdo prevaleca sobre o devido processo,

conforme leciona Rosemiro Pereira Leal:

O que se pBe em relevancia & compreensdo do instituto do precedente é o
afastamento do primado da jurisdi¢do 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 Democratico, exigindo sempre, a formacéao
jurisprudencial por cadeia de precedentes, a ser uniformizada, na construcdo das
decisdes, o crivo construtivo do devido processo legal, que é o conjunto de
procedimentos processualizados a consolidagdo 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
Democraticos, ndo é a atividade jurisdicional per se que vai promover a tdo almejada
unidade do direito por uma fundamentagdo secundum conscientiam (cognitivismo
interpretativo do positivismo 16gico), 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. (LEAL, 2017a, p. 305).

Uma teoria processual dos precedentes (democratica), ndo permite que a fixacdo do
sentido normativo seja dada por uma Corte Suprema, a fim de conferir seguranca juridica ao
direito, mas preconiza a legitimidade democratica dos provimentos vinculantes, a partir de sua
construcdo compartilnada pelos sujeitos processuais por meio do devido processo, como
referente 16gico do sistema juridico. (MUNDIM, 2018).

Ou seja, h& que se permitir, também, a participacdo dos interessados na construcao
da deciséo, conforme leciona Gabriela Oliveira Freitas:

Diante da atual conjuntura processual, ndo sé é possivel, sendo também necessario,

que ocorra a utilizacdo de precedentes no sentido de buscar-se a uniformizagéo de
jurisprudéncia desde que a busca pela referida uniformidade sobre a interpretagéo do

% |nstituto, na teoria neoinstitucionalista, é o “agrupamento de principios que guardam unidade ou afinidades de
contelidos légico-juridicos no discurso legal”. (LEAL, 2016, p. 393).
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direito seja construida pela ampla participacdo dos interessados e ndo por um ato
solitario e solipsista dos julgadores, como ocorre atualmente no direito brasileiro.
Percebe-se, por conseguinte, que deve ser garantida as partes interessadas a
participacdo na construcdo do provimento jurisdicional uniformizador da norma a
ser aplicada no caso em que sdo partes. (FREITAS, G., 2014, p. 110).

Importante, nesse momento, realizar uma diferenciacdo entre a processualidade
democratica e a teoria da integridade de Ronald Dworkin. Isso porque, o0 precedente como
instituto processual e meio termo entre nuvens e relégios, nao significa demarcar coeréncia,
integridade, estabilidade e uniformidade das decis6es a partir de Dworkin.

A teoria da integridade ainda permite o solipsismo do julgador, ndo obstante sua
tentativa de rompé-lo, pois os elementos de coeréncia e integridade sdo mantenedores de
decisdes passadas autocraticas, que ferem o devido processo:

Ainda, relevante mencionar que a observancia de decisfes passadas para ditar o

presente e o futuro também acaba por reificar e reiterar praticas autoritarias ja
presentes na historia.

[]

Essa historia institucional da sociedade e das decisBes judiciais, como pressupde
Dworkin, é derivada do senso comum, dos costumes e de praticas que excluem e
entravam o devido processo como atividade interpretativa pelo exercicio do
contraditério, da ampla defesa e da isonomia, eis que estdo eivadas de fins
meramente dominatoérios e impositivos de poder. (MUNDIM, 2018, p. 88-89).

Ademais, Dworkin ndo preconizou de que modo as partes processuais participariam
da construcdo da decisdo.?® (DEL NEGRI, 2019, p. 397). Assim, conforme leciona Vinicius
Lott Thibau, o que a processualidade democratica busca € a integralidade dos legitimados ao
processo (povo) na construcdo deciséria e ndo a integridade nos moldes dworkinianos:

O que se apresenta relevante para a operacionalizacdo do direito ndo dogmaético é
que a interpretacdo deixe de ser compreendida como uma atividade discricionaria de

fixacdo do significado valido das leis pelo julgador e passe a ser conjecturada como
uma atividade acessivel a integralidade dos integrantes da comunidade juridica dos

% Leciona Rosemiro Pereira Leal que: “As partes, como sujeitos do processo judicial, nessas circunstancias, sio
para o decisor, integrantes prima facie de uma sociedade politica ex-ante de seu ingresso em juizo, podendo 0
caso trazido a juizo ser julgado por principios ndo jurisdicizados, sendo irrelevante, em muitas hipéteses, a
legalidade estrita a solucdo da controvérsia. O devido processo legal dispensa prévios modelos estruturais da
ordinariedade plena ou sumaria (fundamentos da cognitio) para assegurar contraditdrio ou ampla defesa, uma
vez que tais direitos sdo, no direito como integridade, assegurados pelo juiz como tutela que a autoridade
confere as partes, dosando-lhes a conveniéncia cuja amplitude é posta por seus juizos de equidade (decisdo
justa)”. (LEAL, 2017b, p. 127-128).
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legitimados ao processo. Para que a interpretacdo do direito ndo seja considerada
uma atividade privativa da jurisdi¢do, contudo, é indispensavel que se assimile que a

‘hermenéutica, nas democracias, ¢ dada na base popular construtiva da lei.
(THIBAU, 2018, p. 228).

Nesse sentido, para se viabilizar uma teoria democratica dos precedentes, hd que se
possibilitar fiscalidade e controle incessantes no ambito de formacdo e aplicacdo dos
precedentes (MUNDIM, 2018) para permitir a ampla participacdo processualizada dos
sujeitos processuais e a revisitacdo dos padrBes decisorios por meio de eventuais superacdes e
distincdes. %’

Por tal motivo, a formacdo dos precedentes deve se dar a partir da vinculacdo da
causa de pedir e pedido, “pois sdo antecedentes logicos integrantes do nucleo construtivo dos
precedentes” (MUNDIM, 2018, p. 237). Rosemiro Pereira Leal leciona, nesse sentido, que o
precedente como instituto juridico deve estar adstrito & causa de pedir e pedido, pois permitira
0 debate processualizado pelas partes e demais sujeitos processuais:

Pela leitura do art. 926 do NCPC, o instituto do precedente construido pela
conjuncdo légico-juridica da causa petendi e do petitum é conexo a formacdo da
jurisprudéncia dominante, ndo equivalendo a um mero consectario de uma decisao
interdital de uma autoridade, sem perquirir qual teoria da procedimentalidade
processual deu suporte & constru¢do do precedente que ndo é, em si, um
procedimento, mas uma suma descritiva das caracteristicas dos elementos de
procedibilidade (art. 330, §1° 1) que compuseram a estrutura do procedimento
instaurado segundo prévio acatamento de pressupostos de admissibilidade (art. 485,
IV e VI),colimando numa decisdo merital processualizada de Estado Democréatico
(ndo Dogmatico). (LEAL, 2017a, 309).

Ou seja, a partir da vinculagdo da causa de pedir e pedido, ndo se permite que o
sentido normativo fixado pelo precedente seja dado apenas e tdo somente por uma autoridade
sapiente, como pretendem Mitidiero e Marinoni, mas, sim, pela construcdo, em contraditério
amplo e igual direito de interpretacdo, pelas partes e sujeitos processuais.

Especificamente a aplicacdo dos precedentes, esta deve ser realizada por meio de um

procedimento de conhecimento demarcado por fases l6gicas, a fim de evitar a supressdo de

27 Aqui sdo interessantes as propostas de controle difuso de jurisprudencialidade de Gabriela Oliveira Freitas
(2019a), a criacdo de camaras revisoras de jurisprudéncia de Gustavo Castro Faria (2012, p.113-136) e
procedimento constitucional de revisdo de precedentes vinculantes de Luis Gustavo Reis Mundim (2018, p.
252-256). As trés propostas partem do marco tedrico da processualidade democrética.
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fases pela aplicagdo célere de precedentes sem o contraditorio, a ampla defesa e a isonomia.
(MUNDIM, 2018, p. 243-352).

Aqui, a técnica de saneamento e organizacdo do procedimento® pode servir como
marco procedimental para que o debate acerca da aplicagdo ou ndo do precedente a lide seja
fixado como questdo a ser resolvida na deciséo final, o que permitiria o debate processual
pelas partes em espaco processual, sem que técnicas de aceleracdo de procedimento sejam
utilizadas em prol do viés eficientista.

Nesse sentido, pode-se inferir que a construcdo de uma teoria dos precedentes deve
perpassar pelo processo em sua centralidade, pois afasta-se do equivoco cometido pelos
precedentalistas de que a jurisdi¢do é o centro do sistema juridico. O que se percebe, entdo, é
gue somente a processualidade democratica impede que a construcdo e aplicacdo de
precedentes se dé de modo dogmatico, ja que possibilita que as partes e demais sujeitos
processuais construam e revisem as decisdes vinculantes em contraditorio, ampla defesa e
isonomia, pelo igual direito de argumentar criticamente e interpretar o sentido legal.

Conclui-se que os precedentes devem estar entre nuvens e reldgios, ja que, como
instituto juridico processual, permitem a efetiva construcdo legitimada e democréatica das

decisdes por todos do povo.

5 CONCLUSAO

O esquema das nuvens, o qual é caracterizado por intensa imprevisibilidade e
instabilidade, pode ser comparado com o denominado manicémio jurisprudencial, em que
prevalece o livre convencimento dos julgadores como embasamento decisorio. Referido
manicomio € gerador de decisGes imprevisiveis, conflitantes e que ignoram por completo o

devido processo em sua construcao.

% Leciona Alexandre Varela de Oliveira que a delimitagio do objeto do procedimento de cognigdo “se
encontrara atrelado as questdes definidas na decisdo de saneamento e organizacdo, a qual devera ser
obrigatoriamente observada pelo magistrado, de forma que o pronunciamento jurisdicional decisério ndo deixe
de apreciar questdes de fato ou de direito apontadas previamente pelas partes”. (VARELA, 2019, p. 113).
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Por sua vez, o esquema dos reldgios representa um sistema altamente preciso,
previsivel e estavel, o qual pode ser comparado a defesa dos precedentes obrigatérios. Os
precedentes obrigatérios e 0 modelo das Cortes Supremas preconizam que 0s precedentes
possam ser previsiveis, estaveis e possam surgir de qualquer decisdo emanada pelo STF e
STJ, os quais s&o os Unicos aptos a fixar o sentido normativo para que o cidaddo possa prever
sua conduta.

Entretanto, ambas perspectivas sdo incompativeis com o Estado Democratico de
Direito e com a processualidade democratica, eis que relegam a construcdo dos precedentes
ao solipsismo dos julgadores e dos tribunais patrios. O manicémio jurisprudencial por ndo
trazer qualquer estabilidade sistémica, enquanto os precedentes obrigatorios buscam uma
estabilidade ad aeternum que fecha a possibilidade de construcdo, interpretacdo e fiscalizacdo
dos pronunciamentos vinculantes a serem formados nos tribunais.

Assim, a partir do racionalismo critico de Karl Popper e da teoria da processualidade
democrética (neoinstitucionalista) de Rosemiro Pereira Leal, pode-se conjecturar e concluir
que os precedentes, na democracia, devem estar entre nuvens e reldgios, pois devem ser
compreendidos como instituto-juridico processual, a fim de que todos do povo e todos
sujeitos processuais participem e fiscalizem a construgdo dos provimentos vinculantes, bem
como possam debater e interpretar a aplicagdo de tais pronunciamentos, pois somente assim

havera legitimidade decisoria.
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