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EPIGRAFE

“A menos que modifiqguemos a nossa maneira de pensar, ndo seremos
capazes de resolver os problemas causados pela forma como nos

acostumamos a ver o mundo”.

(Albert EINSTEIN)



RESUMO

A dissertacdo tem como objetivo analisar a legitimidade do sistema de precedentes instituido
pelo Codigo de Processo Civil de 2015. A partir da filosofia do direito e da filosofia politica,
sdo identificados os fundamentos tedricos que embasam a exigéncia por legitimidade no
contexto de democracia deliberativa que marca a sociedade atual. A analise desdobra-se em
duas perspectivas, a de uma proposta tedrica para a operacionalidade, pelas instancias
inferiores, dos precedentes obrigatorios emanados do Supremo Tribunal Federal, e do
procedimento decisorio desenvolvido pela Corte na formacgéo desses precedentes. Em ambos
os casos o fio condutor da pesquisa é a busca por integridade e coeréncia, reconhecidas como
condicBes para se atingir o ideal de legitimidade esperado. O Capitulo 1 traca as principais
caracteristicas do sistema de precedentes, enfocando as propostas teéricas para 0 Seu
desenvolvimento. No Capitulo 2 é descrito o procedimento de formacdo dos precedentes
obrigatdrios do Supremo Tribunal Federal e caracterizado o modelo de atuacéo da Corte, além
do estudo de uma decisdo especifica. O Capitulo 3 trata das caracteristicas da democracia
deliberativa e explicita no que consiste 0 processo de legitimacdo por meio da integridade e
coeréncia, contendo ainda uma critica a atual pratica decisorio/deliberativa do Supremo
Tribunal Federal. Ao final conclui-se que o procedimento deliberativo atual do Tribunal
apresenta dificuldades para a formacgédo de precedentes obrigatdrios integros e coerentes e de
que seriam necessarios constrangimentos institucionais para dota-lo de maior desempenho

deliberativo.

Palavras-chave: Precedentes Obrigatdrios. Legitimidade. Integridade e Coeréncia.



ABSTRATC

The dissertation aims to analyze the legitimacy of the Brazilian precedent system, established
by the Civil Procedure Code of 2015, according to the Democratic State of Law. From the
philosophy of law and political philosophy, the theoretical foundations underlying the demand
for legitimacy in the context of deliberative democracy that marks the current society are
identified. The analysis is based on two perspectives: a theoretical proposal for the operability
of the mandatory precedents of the Federal Supreme Court by the lower courts, and the
decision-making process developed by the Court in the formation of these precedents, in both
cases under the guiding principle of search for integrity and coherence, which are the
recognized conditions to fulfill the requirement of legitimation. Chapter 1 outlines the main
features of the precedent system, focusing on the theoretical proposals for its development. In
Chapter 2, the procedure for the formation of mandatory precedents of the Federal Supreme
Court is described and the Court's model of action is described, in addition to the detailing of
a specific precedent. Chapter 3 deals with the characteristics of deliberative and explicit
democracy in what constitutes the process of legitimation through integrity and coherence,
still containing a criticism of the current decision-making / deliberative practice of the Federal
Supreme Court. It concludes that the decision-making procedure carried out by the Court
presents difficulties for the formation of binding and coherent precedents and that institutional

constraints would be necessary to give it greater deliberative performance.

Keywords: Binding Precedent. Legitimacy. Integrity and Coherence.
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INTRODUCAO

Em boa parte dos Estados constitucionais contemporaneos, o Poder Judiciario teve
ampliado o seu espectro de importancia e aumentado o seu espaco de atuagdo. O surgimento,
no século XX, de Constituices democraticas, com um amplo catalago de direitos
fundamentais, e o desenvolvimento de uma teoria constitucional preocupada com a forca
normativa da Constituicdo trouxe para os tribunais uma vasta gama de debates sobre direitos e
valores essenciais para a sociedade e também influenciou um novo modo de interpretar e de
aplicar o Direito. No Brasil essas transformactes deram origem ao fendmeno da
constitucionalizagdo dos direitos’, responsavel por espraiar por todo o ordenamento juridico a
necessaria harmonizacdo com as regras e principios constitucionais, o que acarretou um
aumento da atividade do Poder Judiciario, que passou a decidir sobre assuntos 0s mais
diversos da politica do Estado e da vida dos cidad&os®. Essas mudancas repercutiram na forma
de relacionamento do Poder Judiciario com os demais Poderes do Estado, mas também no
plano da prépria compreensdo e operacionalizacdo do Direito®.

Esse novo perfil que passou a ser desempenhado pelo Poder Judiciario Ihe conferiu um
protagonismo na conformacgdo do ordenamento juridico, que passou a ser interpretado de
acordo com os principios constitucionais, dotados de contetdos morais e abertos, 0s quais ndo
sdo possiveis de serem definidos a priori. Assim, a interpretacdo juridica das normas
constitucionais pelos tribunais em geral e pelo Supremo Tribunal Federal, em particular,
assume uma posicdo de centralidade na compreensao e realizacdo do préprio Direito. Nesse
cenario, o direito escrito, legislado, tipico da tradicdo civil law, embora ndo perca a sua
importancia, vai cada vez mais sendo moldado e definido pela interpretacdo que Ihe é dada

pelo Poder Judiciario, que passou a ser permeada por elementos extrajuridicos, tendo em vista

! «A irradiacdo das normas de direitos fundamentais a todos os ramos do direito [...] tem amplas consequéncias
na natureza do sistema juridico. Trés dessas consequéncias tém natureza especial. A primeira é a limitacdo dos
possiveis conteddo do direito ordindrio. Embora a constituicdo, enquanto constituicdo mista material-
procedimental, ndo determine todo o conteddo do direito ordinario, os direitos fundamentais excluem alguns
conteidos como constitucionalmente impossiveis e exigem alguns conteldos como constitucionalmente
necessarios. 1sso vale para todos os procedimentos de criacdo do direito existentes no sistema juridico, isto €,
também para a competéncia privada para estabelecer obrigacGes juridicas por meio de contratos, necessaria do
ponto de vista dos direitos fundamentais. Assim, em virtude da vigéncia das normas de direitos fundamentais, o
sistema juridico tem a natureza de um sistema juridico substancialmente determinado por meio da Constituicdo.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 543.

2 Nesse sentido, confira-se: VIANNA, Luiz Werneck; et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais
no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

¥ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica: reflexdes criticas a
partir da aproximag¢do dos sistemas de common law e civil law. Tese apresentada aoc Programa de Pds-
graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parana — PUCPR. Curitiba, 2011, 264 f.



11

0 contetdo moral que é imanente as normas constitucionais. Com isso, 0s métodos de
interpretacdo tributarios do positivismo juridico vdo se revelar insuficientes para dar conta
dessa nova realidade profundamente mais complexa, emergindo com isso, sob o palio dos
desenvolvimentos havidos na filosofia®, novas teorias® que védo alterar profundamente a
compreensdo acerca da interpretacdo juridica, na qual se reconhece uma atividade criativa dos
juizes na significacdo e densificacdo dos textos legislativos, mormente da Constitui¢do, cuja
linguagem é marcadamente aberta e vaga.

Nesse viés, a pratica judicial é profundamente alterada, pois as decisdes,
especialmente as dos tribunais mais elevados, passam a ser diretrizes ndo apenas para a
solucdo de casos semelhantes, mas para a compreensdo e o desenvolvimento do proprio
Direito. O raciocinio silogistico e a técnica da subsuncdo, hd muito esgotados, passam a ser
substituidos por modernas e sofisticadas teorias da argumentacdo juridica (Viehweg,
Perelman, Dworkin, Aarnio, Alexy, entre outros)®. Esse aumento da importancia das decisdes
judiciais no contexto da propria historia institucional do direito leva inevitavelmente a uma
aproximacdo da tradicdo civil law com a tradicdo common law e, portanto, a uma necessaria
assimilacdo na tradicdo juridica brasileira’, ndo sem a devida contextualizagdo, da pratica
judicial interpretativa dos tribunais do common law ®.

Cabe ressaltar que esse elemento de assimilacdo ndo é simples e, por isso, ndo é
atendido sem um amplo debate e discussao acerca das peculiaridades préprias a cada uma das
tradices juridicas e para que sejam respeitados os fundamentos constitucionais do sistema
juridico doméstico. Essa equacdo se torna ainda mais complicada quando se acrescenta o
ingrediente da historia das instituicdes juridicas patrias e o seu modo tradicional de operar
com decisdes judiciais servindo de pardmetro decisorio para a solucdo de outros casos,

fortemente arraigado na ideia de jurisprudéncia e ndo de precedentes, e 0 que € mais grave,

* Nesse sentido, referindo-se a Heidegger, Gadamer, Karl-Otto Apel e Jiirgen Habermas, confira-se:
CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 57-130.

® Confira-se: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Além do Positivismo
Juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2013.

® Autores que pensam uma metodologia juridica contemporanea de racionalidade argumentativa p6s-positivista.
DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do Discurso e Correcdo Normativa do Direito: aproximacdes a
metodologia discursiva do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 23.

" Um estudo comparativo do sistema juridico brasileiro com o modelo misto canadense, onde convivem ambas
as tradi¢des (common law e civil law), foi realizado por Claudia Maria Barbosa. BARBOSA, Claudia Maria. Os
Novos Oraculos da Lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da sumula de efeito
vinculante no Brasil. 2002. 226 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2002.

8 «(_..) o Judiciario brasileiro assume, assim, o papel do judge-made-law, tradicional nos sistemas de common
law...”. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica: reflexdes
criticas a partir da aproximacdo dos sistemas de common law e civil law. Tese apresentada ao Programa de
Pés-graduacé@o em Direito da Pontificia Universidade Catolica do Parand — PUCPR. Curitiba, 2011, 264 f.



12

muitas vezes se utilizando de argumento de autoridade baseado em reproducdo de ementas
que ndo retratam a inteireza do entendimento jurisprudencial invocado como fundamento, o
que leva a uma reproducdo, por meio da subsuncdo, de sentidos estratificados em textos de
ementarios. Aliado a isso, ainda se verifica uma baixa cultura de fidelidade das instancias
inferiores a jurisprudéncia das instancias superiores e dos tribunais & sua prépria
jurisprudéncia.

Esse estado da arte denunciado pela doutrina’, fomentador de inseguranca juridica,
mas também violador do principio da igualdade (treat like cases alike), tornou-se motivo de
preocupacdo do Poder Legislativo brasileiro. Antes do Codigo de Processo Civil de 2015,
foram feitas algumas alteracGes legislativas (e constitucionais) pontuais, de impacto
quantitativo (resolucdo de demandas em massa e repetitivas), como a previsdao de Sumulas
Vinculantes e a criacdo do instituto da repercussao geral como requisito para o processamento
do recurso extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal. O Cédigo de Processo Civil de
2015 introduziu alteragdes muito mais profundas, com pretensdes transformadoras do proprio
sistema juridico, mas cuja amplitude de seus efeitos vai depender do modo de sua recepcao
pelos tribunais brasileiros, especialmente os superiores, sendo o maior exemplo 0 Supremo
Tribunal Federal.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 externou cuidado tanto com a
seguranca juridica, quando ordena aos tribunais que se atentem para a estabilidade da
jurisprudéncia, quanto com a realizacdo da dimensdo judicial da igualdade, isto é, de uma
prestacdo jurisdicional comprometida com a efetiva realizacéo dos direitos dos cidaddos™®. A
jurisprudéncia é indutora de seguranca juridica quando se aproxima dos ideais da
previsibilidade, da certeza, da calculabilidade, ou seja, de maior estabilidade das relagdes
juridicas construidas segundo um determinado cenario jurisprudencial''. Mas a seguranca
juridica e a pretensdo de estabilidade € apenas um dos elementos que estruturam o Estado de
Direito contemporéneo. A dimensdo da democracia que conforma o Estado Democratico de

Direito caracteriza-se fundamentalmente pela pretensdo de respeito a igualdade numa

% «A dificuldade em priorizar o fim institucional faz com que as vontades individuais preponderem, como se para
o0 alcance do fim da instituicdo bastasse o0 exercicio das fun¢Bes de cada um, ou seja, como se ndo importasse a
ordenagdo das varias vontades e fungdes para o atingimento dos escopos institucionais”. MARINONI, Luiz
Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativas do novo CPC. 2° ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 91.

0 «Q direito ¢ geral, contém padrdes gerais de conduta, enquanto a justica exige uma resposta singular,
particular ao caso em analise”. KOZICKI, Katya. Levando a Justica a Sério: interpretacdo do direito e
responsabilidade judicial. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 90.

1 Enfatizando a importancia da reforma processual para a seguranca juridica, confira-se: BARBOSA, Claudia
Maria. Precedentes obrigatorios, desenvolvimento e seguranga juridica. Revista Eletrénica de Direito
Processual. Rio de Janeiro. Ano 12. Volume 19. NUmero 1. Janeiro a Abril de 2018, pp. 62-82.
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sociedade sabidamente plural e com multiplos e diferentes ideais de vida boa. Essa dimensao
da igualdade, no plano judicial, identifica-se com uma postura de tratamento dos membros da
comunidade pelo Estado que Ronald Dworkin chama de igual respeito e consideracdo®?, e que
se traduz, no plano juridico, na ideia do direito como integridade®®. Nessa ética, h4 uma
preocupacdo com o préprio contedo do direito que se constrdi e que se realiza, ou seja, esse
direito, para ser substantivamente democratico, ndo pode ser qualquer direito, mas um direito
legitimo, fiado na ideia de integridade e coeréncia.

Assim, concebe-se que a integridade e a coeréncia sao condicionantes da legitimidade
do sistema de precedentes instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 Para alcancé-
las, porém, é necessario um rompimento com o passado da pratica juridica dominante nos
tribunais brasileiros, marcada pela casuistica, pela invocacdo de argumentos de autoridade e
orientada precipuamente com a formacdo de uma jurisprudéncia que visa a dar resposta a
critérios quantitativos, ou seja, a litigiosidade de massa que retrata o cotidiano dos tribunais
no Brasil. Nesse sentido, a jurisprudéncia € instrumentalizada para cumprir uma finalidade
diversa daquela que deve efetivamente pautar um sistema de precedentes, expressa pela ideia
do direito como integridade. Busca-se a solucdo de demandas para reduzir estoques de acGes
em tramitacdo, ndo a construcdo de uma cadeia de decisdes que se sustentem reciprocamente
e que levem a melhor interpretacdo dos principios constitucionais, escrevendo a historia
institucional do direito interpretado pelos tribunais.

Um sistema de precedentes orientado pela busca de legitimidade das decisdes judiciais
ndo se constroi sem suporte tedrico adequado a complexidade de um sistema juridico que
deve assegurar a todos um tratamento com igual respeito e consideracdo. Ao reveés, o seu
desenvolvimento depende de aportes tedricos compativeis com o atual estdgio de
desenvolvimento da democracia brasileira’®, portanto, de teorias juridicas comprometidas com

a concretizacdo dos direitos. Em outras palavras, de teorias capazes de fornecer um modelo de

12 Katya Kozicki, ao trabalhar a tese da responsabilidade judicial, refere-se & importancia da denominada tese da
equivaléncia dos direitos, que propugna pelo aumento da area de inclusdo de modo a permitir que mais
individuos e grupos exercitem formas de convivéncia democraticas, o que no plano juridico conduz a uma
exigéncia de compromisso dos tribunais com a justica e a democracia. KOZICKI, Katya. Levando a Justica a
Sério: interpretacéo do direito e responsabilidade judicial. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 87.

¥ DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Carmargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014.

% Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

15 «A Constituigio de 88, tida como cidadd, foi o leito sobre o qual se debrugcou uma nova teoria constitucional
gue nestes primeiros anos do Século XXI vem aproximando os campos da epistemologia e hermenéutica
juridicas, filosofia do direito, teoria das normas, teoria constitucional e, em certa medida, a sociologia juridica e
a ciéncia politica”. BARBOSA, Claudia Maria. A legitimidade do exercicio da jurisdi¢do constitucional no
contexto da judicializagdo da politica. In: BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne (Org.).
Limites e possibilidades da legitimacao e eficacia da prestagdo jurisdicional no Brasil [livro eletrénico].
Curitiba: Letra da Lei, 2017, p. 59-81.
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racionalidade para a interpretacéo juridica dotado de instrumental capaz de atender a demanda
por legitimidade que exige o sistema de precedentes. A pesquisa, nesse sentido, analisa dois
modelos doutrinarios propostos para a estruturacdo do sistema de precedentes, o das Cortes
Supremas e a da Critica Hermenéutica do Direito.

Além da dimensdo tedrica da interpretacdo, também o aspecto institucional deve abrir-
se a mudancas e adaptacdes para uma nova pratica judicial. Os tribunais, e nos limites desta
pesquisa 0 Supremo Tribunal Federal, precisam atualizar suas préaticas a essa nova realidade
que, mais do que fruto do Cddigo de Processo Civil de 2015, é imperativo do
amadurecimento democratico. As decisdes dos tribunais precisam ser levadas a sério®®, mas
para isso 0s proprios tribunais, mormente o Supremo Tribunal Federal, precisam levar a sério
a sua jurisprudéncia e 0 modo como produzem os seus precedentes.

Essa percepcdo decorre da estreita relacdo que ha entre a pratica interpretativa dos
tribunais e 0 modo como as decisdes judiciais sdo construidas. A qualidade do debate em
torno das quest@es juridicas relevantes no caso em julgamento, 0 modo como a argumentagéo
é desenvolvida e a forma como a racionalidade decisoria € externada repercutem diretamente
sobre o produto final, ou seja, a decisdo judicial. Uma decisdo que é fruto de um processo de
deliberagdo que prima pelo melhor tratamento dos direitos em jogo e a consisténcia dos
argumentos juridicos desenvolvidos no julgamento, assim também a forma como esses
argumentos séo explicitados para a comunidade juridica e a sociedade como um todo, é uma
decisdo com maiores chances de realizar a integridade e a coeréncia. Além disso, 0
ensinamento contido na decisdo é transmitido de forma mais clara e transparente, permitindo
identificar os argumentos que efetivamente conduziram a solucéo do caso e, assim, a critica e
0 debate sobre a corre¢do dos argumentos desenvolvidos pelo tribunal, como também do
parametro interpretativo que devera guiar as instancias inferiores na solugdo de outros casos.
Dessa forma, a pesquisa analisa 0 modo como o Supremo Tribunal Federal produz os seus
precedentes obrigatorios e aponta as insuficiéncias do modelo atual de deliberacdo adotado e
indica a necessidade de seu aperfeicoamento.

Nessa 6tica, partindo da compreensdo de que o sistema de precedentes instituido pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015 legitima-se no contexto do Estado Democrético de Direito
brasileiro por meio da integridade e da coeréncia, a pesquisa questiona 0 modelo de
deliberacdo adotado pelo Supremo Tribunal Federal na formagdo dos precedentes

obrigatorios, reconhecendo a sua insuficiéncia para a plena consecu¢do do ideal de

16 Katya Kozicki fala ndo apenas de levar o direito a sério, mas leva a justica a sério. KOZICKI, Katya. Levando
a Justica a Sério: interpretacao do direito e responsabilidade judicial. Belo Horizonte: Arraes, 2012.
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legitimidade, condicdo de possibilidade para um sistema de precedentes conectado com 0s
ideais democraticos, bem como a necessidade de constrangimentos institucionais para alterar
esse quadro de deficiéncia. Para alcancar esse objetivo, parte-se dos aportes tedricos da
filoséfica constitucional que estio na base da doutrina do constitucionalismo
contemporaneo®’, correlacionando tanto a perspectiva procedimentalista como substancialista.
Em seguida, a tese do direito como integridade, de Ronald Dworkin, passa a ser o fio
condutor do desenvolvimento das concepcdes de integridade e coeréncia exploradas no
trabalho.

E importante deixar claro que a pesquisa ¢ uma reflexdo sobre a legitimagdo do
sistema de precedentes por meio da integridade e coeréncia, bem como sobre o procedimento
de deliberacdo do Supremo Tribunal Federal na perspectiva da realizacdo ou ndo dessa
legitimacdo. Além disso, embora ndo seja um estudo de aplicacdo dos precedentes, sdo
expostos fundamentos tedricos para a operacionalizacdo do sistema de precedentes que se
deseja construir no Brasil. O trabalho é desenvolvido com base em um estudo analitico
descritivo apoiado na pesquisa bibliografica. O método utilizado é tanto o indutivo quanto o
dedutivo. Quando se debruca sobre a operacionalidade e a legitimidade do sistema de
precedentes, o método de pesquisa empregado é o dedutivo, pois parte-se de uma visao geral
idealizada do funcionamento do sistema, bem como de argumentos tedricos para justificar
uma perspectiva de como deveria operar e se atenderia a exigéncia de legitimidade do sistema
de precedentes estudado. Na parte em que é analisada a atuacdo concreta do Supremo
Tribunal Federal, particularmente em relacdo as caracteristicas do modelo de deliberacdo que
adota e o procedimento de formacéo dos precedentes obrigatorios, a pesquisa segue 0 método
indutivo, partindo-se de aspectos particulares do funcionamento do tribunal para a afirmagéo
mais geral de insuficiéncia de seu procedimento decisorio para as pretensdes de integridade e
coeréncia do sistema de precedentes.

Assim, no primeiro capitulo procura-se delinear o sistema de precedentes no Brasil.
Pretende-se apontar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 concebe as linhas gerais para a
construcdo de um sistema de precedentes adequado ao direito brasileiro, mas cuja
implementacdo € paulatina e dependente do desenvolvimento doutrinério e da préatica judicial.
Nesse contexto, destaca-se a importancia de se compreender os institutos do sistema de

precedentes do common law, bem como 0s pressupostos teoricos para que esse sistema seja

7 «“Consideramos que a Teoria da Constituicdo cumpre um papel central, como chave intepretativa do Direito
Constitucional Democratico e, por isso, de todo os demais Direitos”. OLIVERIA, Marcelo Andrade Cattoni de.
Direito, Politica e Filosofia: contribuicSes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no
marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 136.
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operado em sintonia com a exigéncia de um direito situado no marco do Estado Democratico
de Direito.

No segundo capitulo pretende-se demonstrar que o desenho institucional também é
relevante para conformar as instituicdes de uma maneira geral, e as instituices juridicas de
modo particular, nos limites do objeto de estudo, o Supremo Tribunal Federal, aos objetivos
propugnados pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagéo ao sistema de precedentes
brasileiro, dentre os quais o0 de que a jurisprudéncia dos tribunais e, portanto, os préoprios
precedentes judiciais, sejam integros e coerentes. Nessa dimensdo, sdo estudados o0s
precedentes obrigatorios do Supremo Tribunal Federal, os diversos modelos decisorios das
cortes constitucionais e as caracteristicas do modelo praticado pela corte mais elevada do
Poder Judiciario brasileiro, incluindo ai a analise de um precedente especifico daquela Corte.

No terceiro e ultimo capitulo da dissertacdo, pretende-se apresentar os fundamentos
tedricos que justificam a incessante busca por legitimidade nas decisdes judiciais, estendendo-
0s ao contexto mais geral do sistema de precedentes. Busca-se também construir uma
compreensdo de coeréncia e integridade que confira legitimidade ao sistema de precedentes.
Por fim, procura-se demonstrar que o procedimento deliberativo levado a cabo pelo Supremo
Tribunal Federal na formacdo dos seus precedentes obrigatorios apresenta obstaculos e
dificuldades a plena concretizacdo das exigéncias de integridade e coeréncia, acarretando
déficit de legitimidade para o sistema de precedentes brasileiro.
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1 SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL: UM MODELO EM CONSTRUCAO

Este capitulo apresenta o sistema de precedentes introduzido pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015. Nesse sentido, descreve a forma como o tema era tratado antes da reforma
legislativa e aponta a principais inovacOes trazidas por seu intermédio. Além disso, s&o
indicadas algumas caracteristicas do sistema de precedentes brasileiro em comparagdo aos
precedentes do common law, bem como abordadas as propostas doutrinarias que se colocaram
na vanguarda para construir as bases dogmaticas que irdo guiar a operacionalidade desse

sistema.

1.1 A REFORMA PARADIGMATICA INSTAURADA PELO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015 EM RELACAO A APLICACAO DOS PRECEDENTES

O Codigo de Processo Civil de 2015 instaurou no Brasil um sistema de precedentes? A
ideia de sistema pressupde um todo coerente e harmdnico de normas e principios. Assim, num
sentido mais rigoroso, o termo sistema somente se aplicaria ao ordenamento juridico como
um todo, sendo inconcebivel que um Cadigo de disciplina processual fosse tdo representativo.

A doutrina que alude ao surgimento de um sistema de precedentes no Brasil o faz na
prospeccdo do seu desenvolvimento™®. Nessa perspectiva, a locugdo sistema de precedentes é
utilizada em sentido conotativo, expressando a ideia de formatacdo, estruturacdo e
funcionalidade de um ordenamento juridico no qual os precedentes importam, isto €, passam a

ser fonte do direito. E o que pontua Marcelo Veiga Franco:

A formacdo e sistematizagdo de uma teoria dos precedentes no Brasil, com
regulamentacdo e regras proprias (rules of precedent), é essencial para a
consolidacdo de um sistema coeso, estavel e harmonico de elaboracéo, interpretacdo
e aplicacdo das decisdes judiciais.™

A aplicacdo dos precedentes (ou da jurisprudéncia) no Brasil sempre foi problematica.
A pretexto de seguir a jurisprudéncia, dominante ou ndo, juizes e tribunais sempre incorrem

no vezo de citar ementas de julgados dos mais diversos tribunais do pais como argumento de

8 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinamica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 48.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia, operacionalidade.
2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 615.

¥ FRANCO, Marcelo Veiga. A Teoria dos Precedentes Judiciais no novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER
JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 520-535.
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autoridade para cumprir o dever de fundamentacio das decisdes judiciais®®. Sabe-se, todavia,
que a mera referéncia a um julgado, muito menos a sua ementa, é insuficiente para uma
adequada apreensao dos fundamentos juridicos que embasaram a solucdo da questdo juridica
subjacente, cuja compreensdo passa necessariamente pela exploracdo do contexto fatico e
juridico que culminou com a decisdo. Além disso, como mais a frente sera exposto,
precedente e jurisprudéncia sdo termos com significados diferentes, sendo a nossa tradi¢éo
mais familiarizada com o segundo do que com o primeiro.

Mauricio Ramires® denunciou como auséncia de fundamentacéo valida na decisdo o
recorte de ementério como fundamento suficiente para o julgamento do caso, reconhecendo
nisso uma arbitrariedade. Pode se dizer que essa préatica € arbitraria ao menos por que duas
razdes. Primeiro, porque representativa de uma mera escolha de ementas adaptaveis, antes em
um ementario de jurisprudéncia tabulado e impresso, hoje mediante pesquisa nos sitios
eletronicos dos tribunais na internet, que no mais das vezes nada ou pouco refletem os casos
decididos e, em geral, nada tém a ver com o caso para o qual sdo invocadas como fundamento
de deciséo, ao estilo do primeiro decido, depois fundamento. Segundo, porque fiada em um
raciocinio formal silogistico reprodutor de conceitos vagos e abstratos que escondem o caso.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 pretende superar essa realidade ha muito
incompativel com o atual estagio de desenvolvimento do Direito, edificada em pressupostos
metodoldgicos e paradigmas filoséficos que ja deveriam ter sido vencidos, pois contréarios a
realizacdo daquilo que se tem compreendido como sendo um Estado Democratico de
Direito®.

Nesse sentido, a legislacdo atual cuida de estabelecer duas regras fundamentais para o
desenvolvimento de um modelo de respeito aos precedentes. Em primeiro lugar, o
mandamento para que os tribunais uniformizem a sua jurisprudéncia e a mantenham estavel,
integra e coerente, exarado no art. 926 do Cdadigo de Processo Civil. Em segundo lugar, a

imposicdo de vicio de fundamentacéo a decisdo judicial que se limitar a invocar precedente ou

20 Essa prética, de acordo com o art. 489, V, do CPC, agora leva & anulacdo da decisdo por vicio na
fundamentagéo.

2l RAMIRES, Mauricio. A Invocacdo de Precedentes Jurisprudencial como Fundamentacdo de Decisdo
Judicial: uma critica ao sincretismo improvisado entre os sistemas de civil law e common law no Brasil e
uma proposta para a sua superacdo hermenéutica. 2009. 141 f.. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 20009.

22 «“No Estado Democrético de Direito, a co-originariedade entre a autonomia publica/soberania popular e a
autonomia privada/direitos fundamentais converge através de um processo de autolegislagdo democratica em que
os cidadaos sdo simultaneamente destinatarios e autores das normas juridicas. Para tanto, o processo de producédo
do Direito tem como fundamento um sistema democratico calcado no respeito a Constitui¢do”.
VASCONCELOS, Antdnio Gomes; FRANCO, Marcelo Veiga. Contribui¢do para a construcdo de uma teoria da
jurisdicdo compativel com o Estado Democratico de Direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v. 8, n. 1, janeiro-abril 2016, p. 37-52.
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enunciado de simula, sem identificar os seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso em julgamento se ajusta aqueles fundamentos, expressa no art. 489, § 1°, V, do Cddigo
de Processo Civil.

Um e outro dispositivo se reforcam reciprocamente. Como serd exposto mais adiante,
0 dever de integridade e coeréncia é importantissimo para o resgate dos elementos
estruturantes da decisdo judicial a partir do reconhecimento da dimensdo pragmatica da
linguagem, trazendo para a analise do caso a sua necesséria reconstituicdo do ponto de vista
historico, a partir da conexdo com os principios estabelecidos em uma comunidade politica,
condicdo de possibilidade para a adequada interpretacdo/aplicacdo dos precedentes.

Confrontando a realidade extraida da pratica juridica brasileira e a novel normatizacao
produzida democraticamente, ndo ha duvida de que o Cddigo de Processo Civil de 2015 opera
uma ruptura com o paradigma entdo dominante na decisao judicial, expressando o alicerce de
um novo modelo de formacdo e aplicacdo de precedentes em tudo comprometido com o perfil
constitucional do Estado Democratico de Direito, que é precisamente aquele consagrado na
Constituicdo Federal de 1988.

1.2 O QUE SAO OS PRECEDENTES OBRIGATORIOS — DA NECESSARIA DISTINCAO
ENTRE PRECEDENTES, SUMULAS E TESES

Os conceitos sdo importantes ferramentas para a correta compreensdao do objeto
estudado. Assim, divisar o que é o precedente, a jurisprudéncia, a tese e a sumula é um
importante passo para ordenar as ideias aqui trabalhadas.

Os precedentes podem ser entendidos como decisdes anteriores que servem de
paradigma para decisdes subsequentes?. Traduz-se na aplicacéo de licdes do passado para a
solucdo de problemas atuais. Para Hermes Zaneti Jr., os precedentes judiciais “consistem no
resultado da densificacdo de normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas”24.

O caso (case) é elemento fulcral na delimitacdo do precedente, ndo se concebendo
falar em precedente sem que sejam delineadas as circunstancias faticas e juridicas da decisdo
como tal invocada. No common law, a distancia temporal também é fundamental a sua

identificacdo, pois somente quando invocado como parametro para a solu¢do de um caso no

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Uma Introdugdo & Doutrina dos Precedentes Vinculantes e
Obrigatérios. Teoria Juridica Contemporanea, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 147-171, jul./dez. 2016.

2 ZANETI JR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3° ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 328.
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futuro é que o precedente seré visto como tal.

A decisdo juridica serve a resolugdo de uma questdo juridica. Uma questdo juridica é
um problema com uma dupla dimensdo: fatica e juridica, ambas aglutinadas no caso. O
precedente tera surgido quando as peculiaridades faticas e juridicas da decisdo tomada no
passado tiverem ressonancia num caso analisado no futuro e, assim, influenciar o desate da
nova questdo juridica em julgamento. Esse exercicio ndo é simples, antes envolve maltiplas e
complexas operacfes mentais. Quando se fala na exigéncia de uma teoria dos precedentes é
precisamente a complexidade dessa operacdo que estad em jogo.

Lucas Buril de Macédo menciona que o precedente tem um inegavel aspecto
relacional, pois somente aplicavel a casos analogos, da seguinte forma: “o tratamento anterior
do acontecimento X da forma Y constitui uma razdo para que fatos similares a X, caso
ocorram, sejam tratados também da forma Y*?°. Para esse autor, o precedente, todavia, ndo é
o0 tratamento dado ou solu¢do encontrada para a questdo juridica, sendo o ato decisério como
um todo?®.

As licdes colhidas acima retratam a concepcdo tradicional do precedente no common
law. No Brasil, por forca de lei, a dimensdo temporal como elemento constitutivo do
precedente obrigatorio é dispensada. E que o0s precedentes obrigatérios seguem uma
especifica tipologia de decisGes dos Tribunais, conforme estabelecido no art. 927 do Cédigo
de Processo Civil de 2017. Além disso, os precedentes tidos como obrigatdrios geram, por
antecipacdo, em muitos casos, a enunciacao de uma tese juridica que devera ser estendida a
todos os casos semelhantes, o que ndo ocorre com o genuino precedente do common law.

A despeito das peculiaridades do precedente obrigatdrio no direito brasileiro, ndo ha
duvida que tanto a questdo de fato subjacente a decisdo como 0s aspectos juridicos nela
debatidos e, ainda, a solucdo encontrada ao problema apresentado no caso sdo cruciais para a
analise da licdo que o precedente devera legar para a sua futura aplicacdo.

Cabe dizer que a solucéo a questdo juridica posta no precedente e que fundamenta a
tese juridica a ser enunciada, ndo € o precedente, assim como nédo o é a decisdo materializada
no acérddo do tribunal, pois a tese juridica sozinha ou a decisdo estruturada na forma de um
acérddo sdo apenas um resumo e um ato judicial respectivamente. Importa como precedente

a licdo extraida do tratamento dado a questéo juridica no caso anterior, a qual é indissociavel

% MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2015,
p.88.

% MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 88.
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dos fatos que a gerou®’.

E comum referir-se ao precedente aludindo ao caso tal ou qual, como, por exemplo,
Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte Americana e que foi a origem do controle
de constitucionalidade difundido nos Estados Unidos da América, ou, no Brasil, mediante a
indicacdo da classe processual e o seu respectivo nimero de registro no Tribunal, por
exemplo, ADPF n. 132 e ADI n. 4.277, nas quais o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a
equiparacdo das unides homoafetivas as uniGes estaveis. Isso poderia levar a ideia, numa
conclusdo apressada, de que o precedente é um determinado julgado especifico, 0 que ndo é
verdade.

A indicacdo do caso (Marbury v. Madison) ou da classe processual e seu respectivo
namero de registro (ADPF n. 132, ADI 4.277) referem-se apenas a decisdao que levou a
formacéo do precedente. O precedente, assim, € mais do que o simples resultado alcangado no
julgamento e também mais que a prdpria decisdo vista em seu conjunto (relatério,
fundamentagdo e dispositivo). E a licdo, o ensinamento transmitido pela aplicacdo dos
principios e regras ao caso anterior, ou seja, 0 que a solucao do caso anterior legou em termos
de aprendizado para a correta aplicacdo do direito.

O termo jurisprudéncia tem sentido ligeiramente diverso do que se considera um
precedente. Num sentido geral, pode-se dizer que jurisprudéncia se refere a um conjunto de
precedentes que se reforcam mutuamente ou sinalizam um sentido ou entendimento acerca de
determinada questdo juridica®.

R. Limongi Franca rememora a origem latina da expressdo e alude aos diversos
conceitos do termo®. Modernamente, contudo, indica dois sentidos mais utilizados para a
expressdo, um que diz respeito ao conjunto das manifestacdes dos juizes e tribunais, as quais
implicam um rito préprio, imposto por lei; outro também alusivo ao conjunto de
pronunciamentos judiciais, porém semelhantes num determinado sentido, de modo constante,
reiterado e pacifico®®. E neste segundo sentido que o termo é empregado neste trabalho.

A jurisprudéncia, portanto, ora pode se referir a um entendimento pacifico ou

2T «A vinculagdo ao sistema de precedentes ndo quer dizer vinculagdo a uma decisdo, mas a uma série de
decisdes ao longo da histéria, as quais concretizam uma rule of law”. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD,
Georges. O que € isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes? 3% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 34.

%8 Daniel Mitidiero explica que a expressao jurisprudéncia, tal como normalmente a empregamos, é de origem
francesa, distinguindo-se o termo francés “jurisprudence” do alemao “Jurisprudenz”, a significar a Ciéncia do
Direito (Rechtswissenschaft), bem como do inglés “jurisprudence”, utilizado para referir ao estudo geral ou do
estudo filoséfico do direito. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 70.

» FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica. 10° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 118-125.
% FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica. 10° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 121.
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prevalente na pratica judicial, ora pode dizer respeito ao que for considerado como tal pelo
proprio tribunal com autoridade para decidir determinadas questdes. No primeiro caso,
jurisprudéncia pode se referir a um conjunto de decisdes do tribunal num mesmo sentido, no
segundo, a uma decisdo especifica com forca obrigatéria ou a uma sumula editada pelo
tribunal.

SUmula, por sua vez, refere-se ao conjunto dos enunciados que sintetizam a
jurisprudéncia de um tribunal. O vernaculo forense consagrou, todavia, a ideia de sumula
como sindnimo de enunciado. Nesse sentido, a simula é o enunciado construido para traduzir
a tese juridica criada por uma determinada decisdo ou pela jurisprudéncia.**

Diferentemente do precedente, a simula é a sintese de uma tese juridica. Assim, por
mais que o enunciado da sumula deva ter conexdo com a jurisprudéncia do tribunal, isto &,
deva referir-se ao conjunto de decis@es que sinalizam um determinado entendimento da corte,
o fato é que a tese juridica assim formatada, isto €, a tese em forma de enunciado, desprende-
se dos casos e problemas juridicos que foram enfrentados nos precedentes que levaram a
consolidacdo de uma determinada jurisprudéncia. Dai porque Claudia Maria Barbosa afirma
gue a sumula desprende-se do caso que lhe deu origem transformando-se em verdadeiro
mandamento auténomo®?, de maneira que é possivel afirmar que tem pretensdo de
generalidade e abstracéo, sendo em muito semelhante & lei®.

Nos julgamentos de recursos extraordinarios e especiais repetitivos, bem como nos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia o Tribunal
incumbido do julgamento do recurso ou incidente tem como prética definir a tese juridica que
em seguida passard a ser parametro para a solucdao de outros casos que envolvam a mesma
questdo juridica. Nessa hipotese, a tese juridica é construida na forma de enunciado, o que em
muito se assemelha & simula®.

Nesse sentido, a diferenca entre tese juridica e sumula é apenas de grau de
generalidade. Enquanto a sumula consubstancia uma tese juridica com carga de generalidade
muito proxima da lei, quase que se desprendendo dos casos que a geraram, a tese juridica

produzida pelo tribunal tem carga expansiva menor, prendendo-se ao caso ou casos que foram

3! CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, 81.

%2 BARBOSA, Claudia Maria. Os Novos Oréculos da Lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a
proposta da simula de efeito vinculante no Brasil. 2002. 226 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2002, p. 202.

% Cf. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as simulas
vinculantes? 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 35.

% No Supremo Tribunal Federal, por exemplo, passou-se a adotar uma numeracao para as teses de repercussao,
com a publicagdo de uma lista contendo as teses de repercussdo geral aprovadas e de outra, as teses ndo
aprovadas (cuja repercussdo geral ndo foi reconhecida).
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analisados na decisdo, sem 0s quais o proprio enunciado ficaria sem sentido.

Portanto, convém ndo confundir os institutos juridicos mencionados e também
entender que os conceitos sdo interdependentes. O precedente ndo € jurisprudéncia, embora
possa ser expressdo desta. A jurisprudéncia ndo € sumula, mas pode vir a sé-lo se adotada a
técnica de elaboragéo da tese juridica na forma de um enunciado. A tese juridica, por sua vez,
pode ser produto de um precedente ou de uma jurisprudéncia, neste Gltimo caso expressa na
forma de enunciado de simula®.

O art. 927 do Cdédigo de Processo Civil, fundamento legal da forca obrigatoria dos
precedentes, refere-se tanto a precedentes quanto a simulas. Por essa razdo, é preciso cuidado
com 0 emprego da expressao “precedentes obrigatorios”, pois o precedente, a rigor, ndo se
confunde com a sumula. O precedente obrigatério compreendido nessa acepc¢do estrita sdo
apenas as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, os acérddos em incidentes de assuncao de competéncia e de resolucao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos, bem
como as decisfes do plenario ou érgdo especial aos quais 0s juizes e desembargadores estdo
vinculados™.

Seja como for, tanto a jurisprudéncia quanto o precedente e a sumula podem e devem
ser operacionalizados como fonte do direito, cumprindo a funcdo béasica de interpretacdo e
concretude do préprio direito®. N&o se quer dizer, por 6bvio, que a lei perdeu o seu espaco ou
importancia no sistema de civil law, mas que, atualmente, lei e jurisprudéncia (precedentes e

simulas) ndo s&o fontes estanques ou hierarquizadas, sendo complementares®®.
1.3 POR QUE OS PRECEDENTES IMPORTAM?
Vérias sdo as razdes pelas quais 0s precedentes devem ser seguidos, normalmente

distinguiveis entre justificativas formalistas ou finalistas. A justificativa formal, a partir do

Codigo de Processo Civil de 2015, é a de que a observancia dos precedentes decorre de

% Tais Schilling Ferraz lembra que algumas da primeiras decisdes de mérito do Supremo Tribunal Federal em
questBes constitucionais de repercussdo geral vieram acompanhadas, em ato continuo, da edicdo de simulas
vinculantes. FERRAZ, Tais Schilling. O Precedente na Jurisdigdo Constitucional: construcao e eficacia do
julgamento da questdo com repercussao geral. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 204.

% Alexandre de Freitas Camara diz que o mero fato de o padrdo decisério constar do rol do art. 927 do CPC ndo
Ihe atribui eficacia vinculante. CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os Padrdes Decisorios a Sério:
formacao e aplicacdo de precedentes e enunciados de simula. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 282.

¥ ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo a Teoria e a
Filosofia do Direito. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 266.

% ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo a Teoria e a
Filosofia do Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 266.
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imposicdo legal, mais precisamente do disposto em seu art. 927°°,

Nos Estados Unidos e na Inglaterra ndo ha lei prevendo que os precedentes devam ser
considerados. O que ha sdo leis que conferem aos tribunais o poder de reformar decisdes.
Todavia, no common law a racionalidade dos precedentes € tdo difundida e enraizada que
poucos questionam os motivos e a real necessidade de se seguir precedentes (doutrina do
stare decisis) “°. O siléncio do Parlamento é lido como uma aprovagdo ou permisséo da teoria
dos precedentes* #2 .

Michele Taruffo reconhece que no sistema inglés, o precedente é dotado de maior
eficacia, pois, em linha de principio, espera-se que o juiz o siga*®. Quando ndo pretendem
seguir o precedente, os juizes ingleses usam numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas
para ndo se considerarem vinculados. No sistema norte-americano a forca do precedente
existe, mas em menor grau, pois “il giudici americani applicano i precedenti con grande
discrezionalita, ossia — per cosi dire — quando non trovano regioni sufficienti per non farlo”.**

As justificativas finalistas ganham relevancia num cenério de baixo desenvolvimento
de um modelo de precedentes. Na auséncia de uma prética arraigada, é preciso encontrar boas
razdes para o desenvolvimento de uma teoria dos precedentes. E as boas razdes normalmente
sdo identificadas com os beneficios que a observancia dos precedentes proporcionam ao
sistema juridico, mesmo quando haja fundamento deontolégico para respeita-los*.

Desse modo, a busca por uma racionalidade para respeitar 0os precedentes é mais
facilmente encontrada em argumentos finalistas. Os mais conhecidos sdo: economia
processual; duracdo razoavel do processo; maior legitimidade e fortalecimento institucional
do Poder Judiciario; uniformidade de interpretacdo e aplicacdo do Direito; clareza e

generalidade; previsibilidade; desestimulo a litighncia e favorecimento de acordo;

% Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de simula vinculante; 111 — os acérdaos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario e
especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V — a orientagdo do plenario ou do 6rgdo
especial aos quais estiverem vinculados.

0 PUGLIESE, William. Precedentes e a Civil Law Brasileira: interpretagéo e aplicagio do novo Cédigo de
Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais , 2016, p. 52 (Colecéo O Novo Processo Civil).

*! Na Inglaterra a House of Lords fixou a efic4cia vinculante de suas decisdes pela primeira vez no caso Beamish
v. Beamish, de 1861.

*2 parte da doutrina sustenta que o dever de respeito aos precedentes é retirado da Constituicdo Norte-Americana,
com base no art. 3°.

* TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Civilistica.com. Rio de Janeiro, v. a.3, n. 2, jul.-dez./2014.
Disponivel em:< http://civilistica.com/precedente-e-giurisprudenza/>. Acesso em: 20 fev. 2018.

* TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Civilistica.com. Rio de Janeiro, v. a.3, n. 2, jul.-dez./2014.
Disponivel em:< http://civilistica.com/precedente-e-giurisprudenza/>. Acesso em: 20 fev. 2018.

** MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 117.
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responsabilidade pessoal do juiz; e, racionalidade econdmica *.

Todas essas justificativas abstratas e formais de algum modo se amalgamam e
repousam nas conclusfes sobre qual tipo de acontecimentos devem ser tratados da mesma
maneira, isto é, em funcéo do que se espera alcancar em um contexto decisério®’.

Luiz Guilherme Marinoni menciona que o respeito aos precedentes expressa um valor
e um comportamento®®. O valor consistiria na aspiracio a impessoalidade que fundamenta o
ideario da generalidade da lei (leia-se trato de casos similares do mesmo modo), o qual leva
ao comportamento consonante com o direito. O valor impessoalidade é avesso a cultura
patrimonialista, que enfraquece as organizacGes e instituicbes e leva a irracionalidade na
distribuicdo da justica, favorecendo a conspurcacao do direito *°. Para o citado autor, portanto,

h& uma dimensao ética que justifica o respeito aos precedentes:

Respeitar precedentes é uma maneira de preservar valores indispensaveis ao Estado
de Direito, assim como de viabilizar um modo de viver em que o direito assume a
sua devida dignidade, na medida em que, além de ser aplicado de modo igualitario,
pode determinar condutas e gerar um modo de vida marcado pela responsabilidade
pessoal.*

Os argumentos de principio que esteiam a devida atencdo aos precedentes sdo a
seguranca juridica e a igualdade de tratamento. Trata-se de dois valores caros ao Estado
Democratico de Direito e que devem impregnar o ordenamento juridico como um todo e o
modo de sua aplicacdo aos casos em particular.

A seguranca juridica é uma caracteristica essencial do direito, fundamental para
qualquer sistema juridico®’. Mesmo que o bem comum exija certo grau de flexibilidade do
Direito, tendo em vista a mudanca que sofrem os valores sociais, a necessidade de seguranca
juridica continua sempre presente, pois as pessoas precisam ter consciéncia das consequéncias

juridicas de seus comportamentos®2.

* Cf. PUGLIESE, William. Precedentes e a Civil Law Brasileira: interpretacéo e aplicagdo do novo Cédigo
de Processo Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 59-70 (Colecdo O Novo Processo Civil);
MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2° ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 102.

*" SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 49-86.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 102.

* MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 102.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 104.

1 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivum, 2015, p.
118.

52«0 bindmio seguranca-estabilidade, tenazmente perseguido pelo Direito, esta, como antes dito, em constante
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Humberto Avila®® explica que a seguranca juridica ndo quer dizer previsio de
consequéncias juridicas de fatos ou de comportamentos, “mas sim a prescricdo para alguém
adotar comportamentos que aumentem o grau de previsibilidade”54. Operando como um
principio juridico, a seguranca juridica visa a um estado de coisas a ser promovido (aspecto
finalistico). Seu contetudo material, nesse sentido (quanto ao fim), é tanto a cognoscibilidade
ou compreensibilidade, quanto a confiabilidade e a calculabilidade.

A cognoscibilidade refere-se a “elevada capacidade do cidaddo de compreender os
sentidos possiveis de um texto normativo, a partir de nucleos de significacdo a serem
reconstruidos por meio de processos argumentativos intersubjetivamente controlaveis™®. E
condicdo indispensavel para a orientacédo juridica e esta ligada a exigéncia de clareza, precisao
e inteligibilidade dos textos normativos.

A confiabilidade relaciona-se a “prote¢do de situagdes subjetivas ja garantidas
individualmente e a exigéncia de continuidade do ordenamento juridico por meio de regras de
transicdo e de clausulas de equidade”. Conecta-se & expectativa de estabilidade do direito, a
preservacdo da sua consisténcia, mas com niveis de flexibilidade®”.

Por fim, a calculabilidade diz com a “elevada capacidade de prever as consequéncias

juridicas de atos ou fatos pela maioria das pessoas™®

, OU seja, antecipar, em elevado grau,
possibilidades interpretativas e consequéncias praticas das normas juridicas. Corresponde a
nocéo de previsibilidade na aplicacdo do direito nas decisGes judiciais.

O principio da igualdade iniciou a sua trajetdria de densificagdo com um contedo
basico que consiste em tratar todas as pessoas como iguais na aplicacdo da lei. A expressao
“todos sdo iguais perante a lei” tinha o objetivo de excluir os privilégios gerais, ideario do
Estado liberal. Embora essa perspectiva puramente formal da igualdade n&o significasse uma
negacdo das diferencas no plano real, sem ddvida ignorava as circunstancias faticas e levava a

grandes injusticas.

tensdo com a mutacao-instabilidade proprias da vida e dos acontecimentos sociais [...]”. MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes. 2* ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 174.

>3 0 autor trabalha com as seguintes categorias da seguranca juridica: como fato, como valor e como norma. E
explica: “uma coisa é 0 fato de os julgadores aplicarem o ordenamento juridico a fim de confirmar as previsdes
feitas para a maioria das suas decisdes; outra € a assercao de que é muito melhor um ordenamento previsivel que
um imprevisivel; e outra, ainda, a obrigacdo de os julgadores aplicarem o ordenamento de modo a aumentar a
probabilidade de previsdes das suas decisdes por parte dos operadores do Direito”. AVILA, Humberto. Teoria
da Seguranca Juridica. 4% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 128.

* AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 128.

% AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 141.

% AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4° ed. So Paulo: Malheiros, 2016, p. 142.

¥ MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivum, 2015, p.
130.

%8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 144.
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No Estado social, as diferencas que possam excluir ou prejudicar individuos
(econbmicas, sociais, politicas etc.) passam a ser consideradas, justificando o tratamento
adequado a sua eliminacdo quando injustificadas. A expressao que traduz esse postulado é a
de que “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente, na medida de sua
desigualdade” e tem por objetivo assegurar igualdade de chances ou oportunidades. Assim,
equivaléncia ou distingdo passam a ser juridicamente valoradas como forma de interditar
arbitrariedades faticas ou juridicas.

A teoria dos precedentes no common law € amplamente fundamentada no adagio treat
like cases alike, representacdo do principio da igualdade. Luiz Guilherme Marinoni menciona
que este principio sempre esteve na base do common law, recomendando tratar da mesma
forma os casos similares™.

Com efeito, a ideia de que, onde existem as mesmas razdes, as mesmas decisdes
precisam ser proferidas é uma consequéncia direta do principio da igualdade. Cuida-se, nesse
caso, da igualdade na aplicacdo do Direito, que gera o dever de que 0s julgamentos seguintes
sejam no mesmo sentido, conformando uma perspectiva de uniformidade das decisdes®.

Lucas Buril de Macédo entende que “os precedentes obrigatorios ndo necessariamente
servem para concretizar a igualdade material ou substancial [...] garantida através do préprio
direito material ou do direito processual”®. Esse pensamento, no entanto, confere primazia ao
aspecto da estabilidade dos precedentes, que circunscreve apenas ao plano meramente formal-
aplicativo dos precedentes®.

Os principios da seguranca juridica e da igualdade sdo interdependentes. Ndo é
possivel falar em seguranca sem igualdade, nem em igualdade sem seguranca. Admitir

“decisdes sub-optimais™®

2964

como um “custo da seguranca que é fornecida pelos precedentes
judiciais obrigatorios™™”, além de colocar a igualdade material em segundo plano, revela uma

perspectiva pessimista da teoria do Direito, que ndo seria capaz de cobrir toda a complexidade

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
87.

% MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivum, 2015, p.
154-155.

1 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivum, 2015, p.
1354-155.

%2 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivum, 2015, p.
1354-155.

83 0 autor apoia-se em Frederick Schauer, que alude ao custo do precedente como sendo a producéo de decisdes
“abaixo do ideal” para um sistema que busca a estabilidade. Cf. SACHAUER, Frederick. Precedente. Tradugao
de André Duarte de Carvalho e Lucas Buril de Macédo. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 83.

% MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivum, 2015, p.
155.
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do mundo e dos casos surgidos. Como sera visto adiante, 0 mandamento da integridade deve
recobrir todas as dimensdes do caso em julgamento e promover o tratamento equénime
traduzido na formula do igual respeito e consideragdo, de modo que, Se 0S principios
legitimantes da comunidade assim o recomendarem, quebrard a seguranca para que seja
preservado ou restaurado o elemento substancial da moralidade puablica, fundamento dos
principios politicos e deveres juridicos.

Tanto a seguranca juridica quanto a igualdade encontram seus horizontes de sentido na
Constituicdo e na tradicdo do constitucionalismo contemporaneo. S&o principios cuja
densificacdo foi sendo paulatinamente construida ao longo do processo histérico e que, por
isso, ndo podem ser instrumentalizados para caber num ideério metafisico de racionalidade,
mas devem ser apreendidos hermeneuticamente e, como tal, cumprir o seu propdésito de
conformacdo do Estado Democratico de Direito, 0 que pressupde que suas dimensdes e
perspectivas normativas espraiem-se por todo o sistema juridico, abarcando uma teoria dos

precedentes que seja compativel com esse paradigma.
1.4 DIFERENCAS E APROXIMACOES ENTRE COMMON LAW E CIVIL LAW

A tradicdo civil law, a qual o sistema juridico brasileiro é filiado, de matriz
legicéntrica, ndo desenvolveu um modelo proprio de aplicacdo de precedentes porque a lei é a
fonte por exceléncia do direito, soando-lhe estranho um direito de base judicial ao estilo
judge-made law. Nao por outra razdo que a doutrina brasileira tem buscado inspiracdo nos
institutos do common law, passando a empregar, nos estudos sobre 0s precedentes, termos e
expressdes comuns a este sistema juridico.

Todavia, as diferencas entre as duas tradicdes — civil law e common law — ndo
permitem falar numa incompatibilidade entre uma e outra. Ao revés, a historia evolutiva de
ambos os sistemas juridicos apontam desenvolvimentos praticos e tedricos que levam a uma
aproximagéo das duas tradigdes. O common law incorporou uma ampla producgéo legislativa
(statutes), ao passo que o civil law tem reconhecido cada vez mais o importante papel das
decis6es judiciais na conformagao do Direito®.

A jurisprudéncia é sempre lembrada como fonte do direito ao lado do costume, da lei e
da doutrina. No civil law, porém, a lei sempre foi considerada a fonte predominante e na qual

a jurisprudéncia encontra o seu limite. Somente enquanto interpretacdo da legislacdo é que a

% MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 84.
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jurisprudéncia adquire o status de fonte do direito.

No common law, a lei (statute) também é de observancia obrigatoria, mas a sua
presenca no sistema é secundaria, pois entendida como instrumento de preenchimento de
lacunas do direito costumeiro (customary law), desenvolvido pelos juizes. “O juiz inglés
moderno ainda vé a lei promulgada (enacted law) como uma excecdo, um enxerto, ou

correcéo do customary law em suas méaos”®

, interpretando-a de maneira estrita (contexto de
legislacdo ou statutory context), sob a premissa de que o Parlamento legisla em oposicéo ao
customary law totalmente abrangente®’. O modelo norte-americano, em linhas gerais, tem a
mesma arquitetura, com algumas circunstancias especificas destacadas por Claudia Maria

Barbosa:

(...) a existéncia de uma Constituicdo suprema e escrita, que limita a atuacdo de
todos os poderes, a forma federativa do Estado norte-americano, que desde o inicio
impds uma flexibilizacdo dos precedentes, e a existéncia de um ndmero muito maior
de leis escritas que também relativiza a construcdo da decisdo judicial baseada
apenas em cases.®®

Para além dessas e outras diferencas entre as duas tradi¢des (civil law e common law),
a evolucdo do pensamento juridico moderno, influenciado pelos desenvolvimentos havidos na
filosofia politica e na filosofia do direto no século XX, especialmente em relagdo ao tema da
resignificacdo e realizacdo da democracia em sociedades complexas e plurais, tem apontado
para uma significativa alteracdo no modelo de fontes do Direito, compreendendo mais
profundamente o papel do intérprete no processo de criagdo da norma juridica®, o que
sobrevela a importancia dos precedentes também nos paises cujo sistema juridico pertence a
familia romano-germanica do direito.

Ademais, no civil law a jurisprudéncia tem a funcdo basica de interpretacdo e
concretizacdo do proprio direito, ndo se justificando, hodiernamente, que seja colocada em

grau diferente de hierarquia em relacdo a lei, devendo ambas ser enxergadas em uma relacao

% SCARMAN, Lorde Leslie. O Direito Inglés: a nova dimensdo. Traducdo de Inez Téffoli Batista. Porto
Alegre: Fabris, 1978, p. 16.

 SCARMAN, Lorde Leslie. O Direito Inglés: a nova dimensdo. Traducdo de Inez Toffoli Batista. Porto
Alegre: Fabris, 1978, p. 16.

% BARBOSA, Claudia Maria. Os Novos Oréculos da Lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a
proposta da simula de efeito vinculante no Brasil. 2002. 226 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2002, p. 180.

% Aludindo ao papel das constituicdes democraticas surgidas em diversos paises a partir da Il Guerra Mundical,
Claudia Maria Barbosa lembra a relevancia da intervencdo do intérprete para a protecao e alcance dos direitos
fundamentais. BARBOSA, Claudia Maria. A legitimidade do exercicio da jurisdi¢do constitucional no contexto
da judicializagdo da politica. In: BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne (Org.). Limites e
possibilidades da legitimacdo e eficacia da prestagdo jurisdicional no Brasil [livro eletrnico]. Curitiba:
Letra da Lei, 2017, p. 59-81.
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de complementaridade. E dizer, a lei, em nosso sistema, o que é reforcado pela Constituicéo
Federal, art. 93, IX, ndo perdeu o seu lugar de destaque, sendo obrigatoria a sua observancia,
mas a sua normatividade somente é compreendida em face da interpretacdo que lhe é dada
pelo Poder Judiciario.

Assim, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 ndo deixa de ser um produto dessa
percepcdo tedrico e pratica da teoria do direito contemporaneo, lancando as bases ou o
embrido do que pode vir a ser chamado de um verdadeiro sistema de precedentes brasileiro no
futuro™, ainda que a partir do estudo de termos e técnicas de outro sistema, 0 common law,
por necessidade de assimilagdo decorrente de um escasso desenvolvimento teérico, mas com a
devida adaptacdo ao contexto juridico nacional.

Uma das técnicas importadas refere-se a identificacdo da ratio decidendi ou holding.
O estudo da diferenciacdo entre ratio decidendi’ e obter dictum tem o sentido de descortinar
0 contetdo do precedente que se considera obrigatério (stare decisis no common law). A
dogmaética alude que a pergunta a ser respondida € o que é importante no precedente para
construir a sua norma?’® A ratio decidendi corresponderia ao contetido do precedente
considerado obrigatorio. Tudo o mais seria obter dictum.

Encontrar a ratio decidendi do precedente ndo € uma operacdo simples. Mesmo no
common law, onde o tema é secularmente estudado, ha claro desacordo doutrinario. Duas
teses bastante conhecidas s&o o denominado teste de Wambaugh e o método de Goodhart™.

Euge Wambaugh pontua que “In short, when a case turns on only one point the
proposition or doctrine of the case, the reason of the decision, the ratio decidendi, must be a
general rule without which the case must have been decided otherwise”™. A tese, portanto,
consiste em formular, em primeiro lugar, a suposta posicao de direito, e em seguida inserir na
proposicdo uma palavra que inverta o seu significado. Num segundo momento, é necessario

perguntar se a decisao teria sido tomada caso o tribunal levasse em conta a nova proposicao.

® ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo a Teoria e a
Filosofia do Direito. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 266.

" BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Dificuldade de se Criar uma Cultura Argumentativa do Precedente
Judicial e o Desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 275-297.

"2 Terminologia adotada no direito inglés. No direito norte-americano a expressio mais utilizada é holding. No
Brasil as expressoes equivalentes sdo “razdes de decidir” ou “motivos determinantes”.

® MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 214-238.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
162.

* WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of instruction in reading and stating reported cases,
composing head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests. Boston: Little,
Brown and Company, 1892, p. 6.
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Se a resposta for negativa, entéo se esta diante de um precedente’.

William Pugliese explica que o erro de Wambaugh é facilmente identificado diante de
um caso em que o tribunal fundamenta sua decisdo em dois argumentos distintos, de modo
que, tomando-se qualquer um dos motivos e revertendo-se o seu significado, o resultado da
decisdo ndo ¢ alterado, pois, “em todo caso que contiver duas razdes independentes, 0 teste de
Wambaugh indicara que as duas s&o, na verdade, obter dicta, pois nenhuma delas é suficiente
para, isoladamente, alterar o resultado da decisio”’".

Arthur Goodhart, por sua vez, acentua a necessidade de verificacdo dos fatos tratados
como fundamentais ou materiais. Somente quando a base fatica for idéntica, o precedente

vinculara. Nas palavras desse autor,

The judge founds his conclusions upon a group of facts selected by him as material
from among a larger mass of facts [...]It is on these facts that he bases his judgment,
and not on any others. It follows that our task in analyzing a case is not to state the
facts and the conclusion, but to state the material facts as seen by the judge and his
conclusion based on them. It is by his choice of the material facts that the judge
creates law.”

Em sintese, para Arthur Goodhart, “The first and most essential step in the
determination of the principle of a case is, therefore, to ascertain the material facts on which
the judge has based his conclusion”’®. Assim, para que o método de Goodhart se aperfeicoe,
todos os fatos do caso devem ser determinados e, dentre estes, identificados quais foram
admitidos como materiais para decidir, bem como a decisao que neles se fundou®.

William Pugliese sintetiza a explicacdo do que seria a ratio decidendi para Goodhart
da seguinte maneira: “a regra juridica definida pelo juiz para decidir o caso da forma como ele
0 observou, ou seja, de acordo com os fatos considerados materiais”®. Esse método ndo faz
qualquer mencdo a lei, sendo inteiramente baseado na apreciacdo de fatos e regras criados
pelo proprio julgado. Por isso William Pugliese vai concluir que esse método ndo é

compativel com a nossa tradi¢do civilista, pois nela o juiz ndo pode limitar-se apenas aos

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 4* ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
162.

" PUGLIESE, William. Precedentes e a Civil Law Brasileira: interpretacéo e aplicacdo do novo Cddigo de
Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 80.

® GOODHART, Arthur. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, p. 169,
dec. 1930, p. 161-183.

" GOODHART, Arthur. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, p. 169,
dec. 1930, p. 161-183.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
163-164.

81 PUGLIESE, William. Precedentes e a Civil Law Brasileira: interpretacéo e aplicacdo do novo Cédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 83.
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fatos, sendo a lei a sua principal referéncia®.

Lucas Buril de Macédo refere que ha indimeras formas ou métodos para a
determinacdo da norma do precedente, havendo estudos apontando o nimero de ndo menos
que sessenta e quatro formas diferentes®. A doutrina brasileira, influenciada pela polémica do
common law, se ressente do mesmo problema de identificar a ratio decidendi de um julgado.

Dizer que a ratio decidendi sdo as razdes que determinam o resultado do julgamento é
simplificar em demasia a questdo. Basta ser feita a pergunta sobre quais sdo as razdes
determinantes do julgamento para se defrontar com a complexidade que envolve o
problema®.

Para alguns, a ratio decidendi encontra-se na fundamentagdo da decisdo, ao passo em
que para outros ela é localizada no dispositivo do julgado. Essas posic¢des, todavia, incorrem
no equivoco muito comum a aplicacédo da lei no positivismo legalista, a de que seria possivel
fixar-lhe um Unico sentido correto, alcancavel por intermédio do método.

Por isso, faz-se necessaria uma compreensdo hermenéutica do fenémeno
interpretativo. Além da diferenca entre texto e norma, é preciso reconhecer que o método
sempre chega atrasado, pois quando interpretamos, ja compreendemos. Nessa perspectiva, a
ratio decidendi ndo pode ser nem a fundamentacdo nem o dispositivo, mas “o enunciado
juridico a partir da qual ¢ decidido o caso concreto”®®, ou seja, “¢ a regra juridica utilizada
pelo Judicidrio para justificar a decisio do caso™®®. Por outro lado, os demais elementos
argumentativos contidos na decisdo cujo contetdo sdo irrelevantes para a solucdo da questao
juridica nela contida considera-se obter dicutum, ou argumentos de passagem.

A regra juridica do precedente ou ratio decidendi ndo é algo que vai ser aplicado de
forma mecénica ou subsuntiva na solu¢do de novos casos. A regra ou principio extraido do
precedente invocado como fundamento semelhante passard por um debate e atividade

interpretativa a luz do novo caso, podendo ou ndo servir-lhe como base para a sua solugdo®’.

8 PUGLIESE, William. Precedentes e a Civil Law Brasileira: interpretacéo e aplicacdo do novo Cédigo de
Processo Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 83.

8 MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 223.

8 «No Common Law, sdo conhecidas as definicdes de Rupert Cross e Neil MacCormick para ratio decidendi. O
primeiro sustenta que ratio decidendi sdo raz8es necessaria para a solugdo do caso, enquanto que o segundo
afirma que séo as razdes suficientes, sustentando que a palavra ‘necessaria’ conferiria uma abrangéncia maior ao
significado de ratio” (CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinAmica. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 105).

8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes?
3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 37.

8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes?
3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 35.

¥STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes?
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Essas ideias sdo mais palataveis no sistema common law, pois |4 a proposi¢do ou
mandamento juridico que consubstancia a ratio decidendi é indissociavel do caso e seus
elementos materiais e circunstanciais. No Brasil, porém, o precedente geralmente vai dar
origem a uma tese juridica que € enunciada desde logo e que devera ser aplicada aos casos
semelhantes posteriores, 0 que a préatica judicial dominante sempre foi inclinada a fazer por
meio da subsuncdo (a exemplo da escolha de ementas). Portanto, para que a tese juridica
traduza efetivamente o precedente, € preciso compreender que ela ndo € a norma, pois esta é
sempre do caso, mas uma regra ou principio juridico (texto) a ser interpretado a luz da
reconstituicdo do caso e reconstrucdo argumentativa dos fundamentos que embasaram a sua
solugdo, bem com levar em consideracdo a problematizacdo que o caso em julgamento
acrescenta ao processo aplicativo.

Em sintese, esta claro que ha pontos de convergéncia importantes entre o0 common law
e o civil law, mas isso ndo permite ignorar as diferencgas e peculiaridade de cada tradig&o.
Bem por isso, a dogmatica de uma, embora ndo seja totalmente estranha a outra, ndo pode
sofrer um simples processo de assimilacdo irrefletido, mas compreendida, incorporada e
adaptada na exata medida da complexidade propria de cada tradicao.

Embora por um lado se reconheca que os precedentes em um e outro sistema juridico,
em maior ou menor grau e respeitadas as peculiaridades intrassistémicas, sdo fontes do direito
e integram 0 seu processo interpretativo, por outro € visivel que o modo de identificacdo da
ratio decidendi submete-se a particularidades dos dois lados, revelando que o estudo
dogmatico dos precedentes no Brasil ndo pode se contentar com simplificacdes, mas deve
levar a sério a complexidade inerente ao sistema juridico patrio (e propria de qualquer sistema
juridico moderno), o que ndo se faz sem os aportes teoricos filoséficos que repercutem sobre

o direito contemporaneo.

1.5 A FORCA OBRIGATORIA DOS PRECEDENTES NO BRASIL

No direito brasileiro a obrigatoriedade de seguir precedentes foi estabelecida em lei,
precisamente no art. 927 do Caodigo Civil de 2015. Segundo o referido preceito legal, juizes e
tribunais observardo as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade e os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo

de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos,

3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 50.
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bem como a orientac&o do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados®®.

No common law a forga obrigatéria dos precedentes tem sustentacdo na doutrina do
stare decisis®®, expressao reduzida da formula latina stare decisis et non quieta movere, que se
traduz literalmente como “nd0 mexer no que estd estabelecido”. Construida na tradicédo
anglofona do direito, esta doutrina apoia-se em duas regras, ou seja, tribunais inferiores estdo
vinculados a tribunais superiores e tribunais superiores estdo vinculados as suas proprias
decisdes anteriores™. Assim, quando um conjunto de fatos e circunstancias sejam similares a
de um precedente anteriormente firmado pelo tribunal superior, 0 mesmo tribunal ou o
tribunal inferior deverd aplicd-lo, consoante determina a férmula anglo-americana do
principio da igualdade (treat like cases alike).

Embora o stare decisis ndo seja aplicado de forma idéntica em todos os paises do
sistema common law, e ja se disse que o juiz inglés o aplica com maior rigidez que o juiz
norte-americano, esse, em linhas gerais, € o seu pano de fundo. Sua viga mestra, portanto, é
vincular os tribunais (e juizes) a seguirem suas proprias decisdes (stare decisisi horizontal) ou
de tribunais superiores (stare decisis vertical).

No modelo brasileiro de precedente introduzido pelo Codigo de Processo Civil de
2015, embora pertencente a outra tradi¢do juridica — o civil law —, reconhece-se a atribuicao
de forca obrigatéria aos precedentes judiciais®. Essa obrigatoriedade, tal como estruturada na
lei, consiste na vinculacdo dos juizes e tribunais a certas decisGes dos tribunais superiores
(STF e STJ), e destes as suas proprias decisdes. Também a vinculagdo do juiz a determinadas
decisbes do tribunal ao qual esta vinculado, as quais igualmente vinculam o proprio tribunal.

Desse modo, nota-se que a relacdo de hierarquia entre os tribunais € um componente
para a compreensdo da forca obrigatoria conferida aos precedentes (vinculagdo vertical), pois
a obrigatoriedade se justifica por emanar de um 6rgdo superior, assim como também o é a
coeréncia (vinculacdo horizontal), que justifica a necessidade do proprio tribunal de seguir 0s
seus precedentes.

Em linha de principio, no que toca ao aspecto da vinculagcdo dos juizes e tribunais,

8 Os enunciados de stimula, vinculados ou n&o, n&o sdo precedentes no sentido técnico do termo.

8 “Nao ha que se confundir common law com stare decisis”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatérios. 4° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 29.

% OLIVEIRA, MARIA A. J. de S. C.; GAROUPA, Nuno. Stare decisis e certiorari chegam ao Brasil: uma
abordagem pela anélise econdmica do direito. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 43, jan./jun. 2013,
p. 121-175. Disponivel em:< http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/10>. Acesso
em: 19 fev. 2018.

%% CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos Precedentes Judiciais Obrigatérios no Novo
Cadigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 334-360.
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portanto, o stare decisis € muito préximo da regra brasileira da forca obrigatéria dos
precedentes. A diferenca é realcada quando comparados os precedentes do common law com
0s precedentes brasileiros, nesse ponto se distinguindo claramente um e outro modelo desde a
sua origem, fonte e formacéo até o modo de sua aplicacéo.

Com efeito, 0 modo como sdo formados os precedentes no Brasil, bem assim a praxis
nacional em torno de sua aplicacdo sdo muito diferentes do common law. No que toca a
formacgdo dos precedentes no Brasil, as diferencas vdo desde o modo de deliberacdo das
decisbes pelas cortes até a maneira como sdo estabelecidos os precedentes ou produzidos os
extratos ou sintese do julgamento. Em relacdo a aplicagdo do precedente, as diferencas
passam pelo método do caso (case) e a elaboracao de teses juridicas.

No Brasil, fala-se que a obrigatoriedade de seguir precedentes leva a uma dimenséo de
eficacia das decisbes assim consideradas. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso e Patricia
Perrone Campos Mello classificam a eficacia dos precedentes, conforme o grau crescente de
sua obrigatoriedade, em persuasiva, normativa em sentido forte e normativa em sentido
fraco®. Os precedentes com eficécia persuasiva ndo seriam propriamente obrigatérios porque
ndo ha instrumento processual que leve a sua aplicacdo determinada. Os precedentes ditos
normativos estes sim sdo dotados de forca obrigatéria, uma vez que o sistema processual
permite a modificacdo da decisdo que o contrarie, em sentido forte quando admitida a
cassacdo pela via da reclamacdo, em sentido fraco quando viabilizada a possibilidade de
recurso fundado com base nessa contrariedade®.

Essa dimensdo de eficacia dos precedentes, embora tenha aplicabilidade pratica, perde
relevancia se levada em consideragdo a responsabilidade politica de cada juiz ou tribunal
decidir de forma consistente com o direito, 0 que pressupde, além da coeréncia, a exigéncia de
integridade. Todavia, caso o precedente seja considerado de observancia obrigatoria,
produzira efeitos praticos importantes, com diversas repercussdes processuais, dentre as quais
a possibilidade de concesséo de tutela de urgéncia, inclusive em sede recursal, de julgamento
antecipado do mérito, de efeito suspensivo ao recurso e de anulagéo da decisdo por ndo segui-

lo sem o necessério estabelecimento da disting¢éo, entre outros.

% MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensao
dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 3, 2016. Disponivel em:<
http://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/854>. Acesso em: 19 fev. 2018.
% MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensao
dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 3, 2016. Disponivel em:<
http://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/854>. Acesso em: 19 fev. 2018.
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1.6 A CONFORMACAO DO MODELO DE PRECEDENTES NO BRASIL

Para que as alteracOes legislativas introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil 2015 no
campo dos precedentes possam ser compreendidas como verdadeiras mudancas e um divisor
de &guas entre o0 passado e o futuro, é crucial que o novo seja visto efetivamente como novo e
ndo como velho. Isso quer dizer que a prética juridica, sob a vigéncia desse novo Cadigo,
precisa entender e se conformar ao paradigma pos-positivista e antirrelativista. Ao revés, a
prevalecer o que antes se vinha fazendo, ndo havera efetiva mudanca, perdendo o Direito e a
Democracia.

Com efeito, o principio para que 0 novo surja como novo depende fundamentalmente
do comportamento da prética judiciaria, especialmente dos Tribunais Superiores. E claro que
a doutrina desempenha um papel assertivo nesse contexto, porém o resultado efetivo das
transformacdes esperadas depende tanto do cumprimento da nova legislagdo como do
entendimento de que ela atualiza a compreensédo que se deve ter do Direito, algcando-o a um
patamar de legitimidade que densifica a for¢a normativa da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, é preciso entender a debilidade do modelo anterior, isto é, das velhas
praticas que tém seu ponto de convergéncia na aceitacdo da discricionariedade judicial,
geralmente levada a cabo por meio de uma fundamentacdo baseada na subuncéo e a colagem
de ementas de decisdes judiciais dos tribunais adaptadas com base em enunciados aos quais se
confere uma carga significante plenipotenciaria para corroborar qualquer concluséo.

O modelo de construcéo jurisprudencial e de precedentes que vem sendo desenvolvido
pelo Supremo Tribunal Federal, todavia, coloca-se na esteira dessa velha tradi¢do. Ao lado
das simulas, vinculantes ou ndo, o Tribunal vem desenvolvendo um modelo de precedentes
baseado na aprovacdo de teses que constituiriam a sintese de um determinado julgamento.
Essa € uma pratica muito semelhante ao modelo de ementas e simulas criadas como
enunciados gerais e abstratos para a solugéo de casos semelhantes. Um verdadeiro sistema de
precedentes, isto €, um sistema juridico em que os precedentes, e ndo 0s verbetes de sumulas
Ou 0s resumos de ementas importam, é incompativel com essa pratica, pois repetidora de um
modelo h&a muito esgarcado, preocupado com solucBes quantitativas e ndo qualitativas. Os
precedentes devem ser compreendidos como verdadeiras licbes acerca da melhor
interpretacdo do Direito vigente, contribuindo para o desenvolvimento e a evolugcdo das
praticas juridicas com o um todo.

Nessa perspectiva, é crucial reconhecer o vicio de origem da pretensdo de

fundamentacdo atrelada a transcricdo de ementas, como se fosse o precedente ou o retrato fiel
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da jurisprudéncia; entender que teses juridicas, extraidas de um precedente ou simula, sdo
enunciados vertidos em linguagem e, portanto, textos, que ndo esgotam o sentido do Direito,
mas sdo o ponto de partida para se alcancar a resposta constitucionalmente correta; reconhecer
que a vagueza da linguagem e que a incompletude da lei ndo podem ser entendidos como
autorizacgdo para se dizer qualquer coisa acerca do Direito, pois “a existéncia de possibilidade
de inimeras interpretacGes sobre um mesmo texto, ndo € o mesmo que aceitar que todas elas
sdo validas e adequadas™; entender que a dimensdo pragmatica da linguagem® supera o
problema semantico, pois lanca o interprete a construcdo intersubjetiva dos sentidos, a qual
passa pela reconstrugcdo do direito a partir do seu desenvolvimento histérico, com base nos
principios constitucionais que marcam as fronteiras da legitimidade do monopdlio da forga,
ou seja, que legitimam o exercicio da jurisdicdo; enfim, compreender que os precedentes ndo
sdo formulas ou conceitos abstratos que serdo aplicados silogisticamente para a solucéo de
outros casos, mas um capitulo da interpretacdo do Direito que devera ser reconstruido
argumentativamente a luz da integridade e da coeréncia, conforme sera aprofundado mais

adiante.

1.6.1 A proposta das Cortes Supremas e 0 precedente como a Ultima palavra sobre o
direito

Daniel Mitidiero, referindo-se ao disposto no art. 926 do Cddigo de Processo Civil,
propbGe a distincdo entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes, conferindo funcdes
diversas a cada uma. Para tanto, parte da premissa de que € equivocado pensar que a luz do
texto legal, todos os tribunais que compdem o Poder Judiciario tém a mesma funcdo diante da
ordem juridica®®.

Entendendo que é necessario reconstruir o sistema judiciario brasileiro, Daniel

Mitidiero alude que as Cortes de Justica (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais)

% PINHEIRO, Guilherme César. A Integridade do Direito e os Enunciados Interpretativos do novo Cédigo de
Processo Civil. In: OMMATI, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 297-325.

% “Nzo ¢ o individuo, isoladamente, que detém o poder de se comunicar através da linguagem; este poder
pertence ao grupo, a uma determinada comunidade linguistica. O significado de um termo ou expresséo existe de
uma ou de outra forma enquanto reconhecido pela comunidade que o emprega. Neste reconhecimento
influenciam diversos fatores, uma vez que ele é produto de um habito cultural, de praticas sociais e das
instituicdes vigentes. A linguagem funciona como instrumento da comunicacao publica, intersubjetiva, e como
tal deve ser compreendida”. KOZICHI, Katya. Herbert Hart e o Positivismo Juridico: textura aberta do
direito e discricionariedade judicial. Curitiba: Jurug, 2014, p. 34.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo & vinculagdo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 75.
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cabe “exercer controle retrospectivo sobre as causas decididas em primeira instancia e
uniformizar a jurisprudéncia”, ao passo que as Cortes de Precedentes (Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica) cabe “outorgar uma interpretacéo retrospoectiva e dar
unidade ao direito” ¥’

As razdes para essa forma de organizagdo seriam, de um lado, a economia processual
viabilizada pela racionalizacdo da atividade judiciaria, limitando a atuagéo dos tribunais ao
guanto necessario para a consecucdo dos fins a que se encontram vinculados, e de outro, a
celeridade processual a fim de que se promova tempestivamente a tutela jurisdicional,
corolario do principio da razoavel duragdo do processo.*®

Daniel Mitidiero® esclarece que essa proposta tem sustentacdo na doutrina que
reconhece basicamente duas funcgdes as cortes, quais sejam “resolver controvérsias” (prolatar
decisdes justas) e “enriquecer o estoque de normas juridicas” (dar unidade ao direito mediante
a formacdo de precedentes). As Cortes de Precedentes, portanto, atuariam para chegar ao fim

a “interpretacdo do direito”, sendo o caso concreto apenas o meio de partida. Em suas

palavras:

As Cortes de Precedentes — também conhecidas como Cortes Supremas — visam a
outorgar interpretacdo prospectiva e unidade do direito mediante a formagéo de
precedentes. Essas Cortes ndo devem atuar para conhecer de cada um dos casos
concretos decididos pelas Cortes de Justica a fim de uniformizar a aplicagdo do
direito — em outras palavras, ndo devem exercer controle retrospectivo sobre as
Cortes de Justica. Devem atuar a fim de guiar as futuras decisdes das Cortes de
Justica, dos juizes a elas vinculados, da Administracdo Publica e o0 comportamento
de toda a sociedade civil %

Luiz Guilherme Marinoni concorda que os precedentes obrigatorios devem ser fixados
pelas Cortes Supremas, também denominadas de Cortes de Vértice, as quais teriam a funcéo
de “atribuir sentido ao direito e contribuir para a sua evolu¢do mediante decisdes que nao
podem deixar de ter forca obrigatéria™®*. Reconhece, porém, que o direito é interpretago e

pratica argumentativa, o que “coloca nas maos das Supremas Cortes a funcdo de atribuir

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo & vinculacdo. 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 75.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo & vinculacdo. 2* ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 75-76.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo & vinculagdo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 76-77.

199 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 79.

101 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2° ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 14.
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sentido ao direito (ou definir a interpretacdo adequada do texto legal)*'%

, por meio de uma
argumentacao racional.

A proposta de que as chamadas Cortes Supremas tenham o monopolio da interpretacao
judicial do direito € criticada por Dierle Nunes e Flavio Quinaud Pedron, pois criaria “um
modelo ultraestalista que se autolegitima e esvazia o papel da cidadania™'®. Além disso,
depositaria confianca no mito de virtudes de cortes supremas’®, capaz de “orientar a vida
social e a guiar as decisdes dos juizes e tribunais de apelacdo™®.

A luz dessa critica, vé-se que a proposta de divisdo de func¢des dos Tribunais dentro do
sistema juridico, cabendo a um ou parte deles vocalizar qual é a melhor interpretacdo do
direito, pode levar a ideia de que € possivel uma Gltima palavra em relacdo a interpretacdo
juridica, revelando uma perspectiva que parece admitir a cisdo do processo de interpretacao e
aplicacdo do direito. Além disso, também merece atencdo o problema de que o fundamento
Gltimo despreza o carater de dialogicidade de construcéo de sentidos, caro & democracia™®.

Ademais, os precedentes ndo devem ser vistos como um engessamento, mas como
uma dinamicidade para se encontrar a solucdo adequada a questéo juridica dos casos a serem
dirimidos, ndo podendo o juiz aceita-los cegamente, antes submeté-los a teste de
fundamentag&o racional*”’.

Com efeito, o fato de os precedentes obrigatérios emanarem dos tribunais superiores
ndo significa que as instancias inferiores do Poder Judiciario estdo alijadas de exercerem
qualquer influéncia sobre a compreensdo e densificacdo desses precedentes. Cabe as
instancias inferiores observar os precedentes obrigatorios, mas isso ndo ser faz sem um
esforco compreensivo e uma argumentacdo traduzida em razdes que afirmem ou ndo a sua

|108

forca gravitaciona na solucdo dos casos em que sejam invocados como paradigmas

192 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2° ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 66.

103 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

104 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentacdo: um didlogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

105 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 2° ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 66.

196 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentacdo: um didlogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

97 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes?
3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 51.

108 «A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, nio & sabedoria da implementagdo
de leis promulgadas, mas & equidade (sic) que estd em tratar os casos semelhantes do mesmo modo”.
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugio de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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decisérios. Ao assim operarem, essas instancias estardo interpretando os precedentes e de
alguma maneira se pronunciando sobre os limites da vinculagdo que exercem em cada caso
julgado, tarefa que leva a uma constante atualizacdo do sentido do precedente, portando, a sua
propria conformagéo®.

Portanto, o sO fato de ter que decidir sobre se o precedente obrigatério é ou néo
aplicavel a determinado caso em julgamento ja aponta para a compreensdo de que O
precedente ndo é um dado, um conceito que vai ser encaixado nos casos submetidos as
instancias inferiores. Os fundamentos determinantes dos precedentes obrigatérios séo
estabelecidos pelas Cortes Supremas, mas, por outro lado, as instancias inferiores terdo que
dizer quais sdo esses fundamentos e por que entendem que devem ou ndo influenciar a
decisdo de outros casos.

Somente no sentido de que sdo 6rgaos com autoridade para produzirem precedentes
obrigatorios é que se pode entender o papel especial das ditas Cortes de Precedentes no plano
geral do sistema juridico brasileiro. Os entendimentos construidos nos precedentes
obrigatdrios, contudo, ndo sdo algo imdvel, absoluto ou uma esséncia passivel de mera
reproducdo mecanica em casos semelhantes, mediante raciocinio silogistico.

Caso os precedentes obrigatorios sejam entendidos como meras ementas ou teses
divulgadas pelos Tribunais, atenderdo apenas ao objetivo de combater a litigiosidade em
massa e, quando muito, atender expectativas parciais de previsibilidade e calculabilidade, o
que é uma visdo fragmentada do principio da seguranca juridica'®. Nesse cenario, o principio
da igualdade, expresso na formula treat like cases alike, perde densidade, pois, consoante sera
detalhado no segundo capitulo, o precedente obrigatério (no contexto dessa critica, a tese ou
ementa dele) somente seré aplicado aos casos que se enquadrem na classificacdo dos recursos
repetitivos selecionados como representativos da controvérsia (recurso-piloto)*** ou que se

encaixem no dispositivo da decisdo proferida em controle concentrado de constitucionalidade.

2010, p. 176. A forga gravitacional do precedente amplia sua for¢a para além dos novos casos que “se situam
fora de sua orbita particular”, de modo que ndo € apenas a ratio decidendi que vincula os casos futuros, “mas os
principios que a embasaram”. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O Direito como Integridade e os
Precedentes Judiciais. In: OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 207.

199 patricia Perrone cita 0 exemplo das decisdes proferidas pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América.
Sua decisdo gera um precedente, materializado através de um comando genérico, extraido da decisdo por
inducdo, tendo como base os fatos do caso, as questdes de direito debatidas, a fundamentacdo e o que restou
decidido. O teor e a amplitude desse comando genérico sera definido, inicialmente, pelas instancias inferiores.
MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense: 2015, item 3.3.4
(eletrdnico).

110 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4aed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 156-160.

1L ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinério e a Nova Funcéo
dos Tribunais Superiores no Direito Brasileiro. 4% So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 522.
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Em outras palavras, o precedente obrigatdrio sé terd relevancia para 0s casos com a mesma
questdo juridica, ndo servindo de parametro de racionalidade decisoria para situacfes
proximas, mas que ndo atendem aquela classificacdo previamente estabelecida. Soma-se a
isso, ainda, o risco do precedente ser aplicado a casos que ndo apresentam situacao de
semelhanca capaz de atrair a sua forca gravitacional, mas que o emprego da tese, ementa ou
dispositivo da decisdo, sem o devido e minucioso aprofundamento das discussdes que

formaram o precedente, acaba servindo como argumento de autoridade.

1.6.2 A proposta da Critica Hermenéutica do Direito

A proposta da Critica Hermenéutica do Direito reconhece a importancia do papel dos
tribunais, especialmente os tribunais superiores (STF e STJ), na formacdo dos precedentes.
Todavia, nega que esses tribunais tenham papel exclusivo na interpretacdo do Direito, como
se fosse possivel fixar de antemdo, por meio dos precedentes, mormente os considerados
obrigatdrios, um sentido Unico e definitivo para a solu¢do de todos os casos em que se

considera aplicavel o precedente.

1.6.2.1 Superagé&o da discricionaridade/decisionismo

A proposta da Critica Hermenéutica do Direito mais se aproxima das transformacdes
paradigmaticas que conduzem a uma prética judicial livre de voluntarismo e compromissada
com a autonomia do Direito, adequada ao contexto contemporaneo do Estado Democrético de
Direito, no qual a legitimidade do exercicio do poder é questéo central.

Em seu Hermenéutica Juridica em Crise**?, Lenio Streck refere-se a crise de dupla
face que acomete a dogmatica juridica no Brasil, reprodutora do chamado sentido comum
teorico dos juristas. Por um lado, expds o que significa a crise do modelo de Direito de cunho
liberal-individualista, que oculta as condic¢des de producédo do sentido do Direito, abstraindo-o
do elemento historico-social. Por outro, revelou o que denomina de crise dos paradigmas
aristotélico-tomista e da filoso6fica da consciéncia, através da qual a operacionalidade do
Direito (doutrina e jurisprudéncia) permanece fixa aos grilhdes da dicotomia sujeito-objeto,

onde a linguagem é condutora de esséncias, portanto, desconsiderando por completo a

12 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito. 10® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 17-22.
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viragem linguistica’*® de cunho pragmatista-ontolégico que institui a relacdo sujeito-
sujeito™*.

A critica formulada por Mauricio Ramires ao modo como a jurisprudéncia era aplicada
no Brasil antes do Cddigo de Processo Civil de 2015, anteriormente mencionada, muito bem
retratada na imagem do que seria a mera reproducdo de ementas como fundamentacdo,
decorre diretamente desse perfil dogmatico em relacdo a incorporacao dos avancos filoséficos
que contrastam com a filosofia metafisica, de perfil essencialista ou subjetivista.

Nesse cenario, as ementas carregavam esséncias que eram descobertas livremente pelo
julgador, aplicadas por subsungdo, sendo o método o alibi do processo argumentativo. A
fundamentacdo assim estruturada, contudo, é deslegitimada pela garantia constitucional do
art. 93, 1X, da Constituicdo Federal, pois o caso, em sua inseparavel relacdo fatico-juridica, é
esquecido, e o Direito ndo é produzido, mas meramente reproduzido acriticamente como um
dado previamente.

Com efeito, a abstracdo das condicdes histdrico-sociais que estdo na base da producéo
do Direito leva ao esquecimento da realidade e transforma a legislacdo (e também a
jurisprudéncia) em mera reproducéo de sentidos, os quais sdo produzidos a partir do discurso
dominante, que através do método procura se mostrar transparente, mas que esconde as suas
verdadeiras raizes liberal-individualistas de um modelo de Estado que deveria ter ficado nas
paginas da historia, mas que insiste em se perpetuar na pratica cotidiana.

A Critica Hermenéutica do Direito reconhece que a linguagem néo é reprodutora, mas
constitutiva de sentidos, o que confere a interpretacdo um caréater intersubjetivo, isto €, o
sentido passa a ser construido coletivamente e levando em consideracdo o elemento historico
da tradi¢do. Dito de outro modo, a linguagem ndo é mais “uma terceira coisa que se interpde

entre o sujeito e o objeto'*

59116

, mas “horizonte aberto e estruturado e a interpretagdo faz surgir o
sentido
O positivismo e 0 método da subsungdo que lhe € tributario ndo conseguiram lidar

com o problema da vagueza da linguagem e a textura aberta da norma™*’, de modo que houve

113 Katya Kozicki refere-se a um linguistic turn, em que a linguagem é vista como representacdo dos fatos, e a
um pragmatic turn, em que se analisa a relacdo da linguagem com seu usudrio (KOZICHI, Katya. Herbert Hart
e o Positivismo Juridico: textura aberta do direito e discricionariedade judicial. Curitiba: Jurug, 2014, p.
26).

14 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 10% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 19.

115 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 19.

116 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgédo do
Direito. 10° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 19.

17 KOZICKI, Katya. Herbert Hart e o Positivismo Juridico: textura aberta do direito e discricionariedade
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uma aposta na discricionariedade judicial. Ocorre que o problema do sentido plurivoco das
palavras da lei ndo pode ser superado pela discricionariedade judicial, mormente
considerando a demanda por legitimidade que configura a democracia contemporanea, de
perfil deliberativo e que aspira a uma ideia de democracia radical™®.

Dai haver um definitivo rompimento com a possibilidade de a lacuna, a vagueza ou a
dubiedade de sentido da lei (também da tese juridica do precedente e das simulas) ser
preenchido pelo interprete com base em sua avaliacdo solipsista, passando 0s principios
constitucionais a adotar papel eminente na interpretacdo do ordenamento juridico e na solucao
dos casos que sao levados ao Poder Judiciério.

Os principios constitucionais constituem filtros hermenéuticos do processo
interpretativo. N&o apenas as lacunas (a lei ndo é capaz de cobrir todas as possibilidades de
aplicacdo), mas igualmente os espacos da lei decorrentes do problema semaéntico da
linguagem devem ser preenchidos pelos principios constitucionais, que adquiriram profunda
carga deontoldgica no direito pos-bélico.

Assim, deve-se ter presente que os principios ndo induzem a discricionariedade
(agravando o problema semantico), mas devem ser aplicados hermeneuticamente, com base
na busca do seu sentido construido historicamente dentro de uma comunidade de principios.
Nesse sentido, os principios constitucionais sdo o fechamento do sistema juridico e ndo a sua
abertura’®®.  Os contetidos deontoldgicos dos  principios  seriam  construidos
intersubjetivamente com base na moralidade politica da comunidade, portanto, a partir da
vivéncia, isto é, da faticidade, bloqueando a atribui¢do de sentidos de maneira solipsista pelo

intérprete?°.

1.6.2.2 Superacdo do método: a diferenciacdo entre texto e norma

A compreensdo ndo € produto do método ou um procedimento e ndo é um modo de

judicial. Curitiba: Jurud, 2014, p. 58.

118 «O pano de fundo inerente & anélise da democracia radical - como o é em relacdo & democracia deliberativa -
é o de repensar a democracia, notadamente a democracia liberal, visando a descoberta de caminhos que
permitam a reformulacéo do ideal democrético, e a sua conseqliente viabilidade para as chamadas sociedades
complexas deste final de século”. KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizacdo: comprometendo radicalmente a
aplicagdo do direito com a democracia nas sociedades contemporéneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em
Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2000.

119 Conforme Lenio Streck, os principios constitucionais do Constitucionalismo Contemporaneo contém uma
carga de normatividade que viabiliza o “fechamento interpretativo”, impondo um dever de decidir de forma
correta. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 56-57.

120 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.
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conhecer’®. O compreender é uma caracteristica do préprio homem que é revelada pela
diferenca ontoldgica. E por isso que ndo é possivel separar compreensdo, interpretacio e
aplicacdo.

Dai que a subsuncdo, que pressuple interpretacbes em etapas, ou seja, através do
método, é cega a diferenca ontoldgica e, por isso, ndo promove diferenciacdo entre texto e
norma. O texto juridico, claro ou complexo, sempre deverd ser interpretado. No plano
ontoldgico a compreensdo sempre vem antes, pois quando interpretamos, ja compreendemos.

Isso coloca a questdo da diferenciacdo (e ndo separacdo) entre texto e norma. A lei ou
qualquer outro enunciado com forca normativa € sempre uma referéncia linguistica que se
desvela na linguagem, através da interpretacéo.

A teoria estruturante do direito, de Friedrich Mdller, bem coloca essa questdo da
diferenca entre texto e norma. E preciso considerar que a distincdo proposta pelo autor vai ao
encontro das suas preocupacdes com a corre¢cdo do positivismo (dai falar em pds-
positivismo), que ficou refratério as inovacdes filoséficas advindas do giro-linguistico para o
direito. Nesse sentido, Georges Abboud explica que Friedrich Muller propde os seguintes

enfrentamentos:

(i) a norma ndo pode mais ser reduzida ao seu texto; (ii) o ordenamento juridico
positivo sem lacunas é uma verdadeira ficcdo puramente artificial; (iii) a solugdo dos
casos juridicos ndo pode mais pretender ser realizada pelo silogismo, porquanto a
decisdo de cada caso deve ser estruturada e construida a partir dos dados linguisticos
(programa da norma) e extralinguisticos (ambito da norma), a fim de alcangar a
norma decisoria do caso concreto (ndo ha norma em abstrato — sem problema a se
solucionar ndo ha norma); (iv) em suma, 0 pensamento pés-positivista ndo pode
mais partir de uma cisdo ficcional entre o juridico e a realidade, ou seja, 0 pos-
positivisg]zo supera e transcende a classica distingdo entre questdo de fato e de
direito”.

Para Friedrich Miller,

Somente o positivismo cientifico-juridico rigoroso pdde fiar-se em ‘aplicar’ a lei, na
medida em que tratou o texto literal desta como premissa maior e ‘subsumiu’ as
circunstancias reais a serem avaliadas aparentemente de forma logica ao caminho do
silogismo na verdade vinculando ao conceito e, assim vinculando & lingua.'?®

Com isso, 0s métodos interpretativos do positivismo sdo apenas um instrumento

121 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 283.

122 ABBOUD, Georges. Do Genuino Precedente do stare decisis ao Precedente Brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 398-405.

12 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Traducio de Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 187.
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revelador de esséncias ou de criagdo discricionaria de sentidos pelo sujeito. Néo é pelo
método aplicado ao texto que a norma ird revelar-se. A norma é um sentido construido
hermeneuticamente, ao passo que 0 método € a mecanizacdo de uma atribuicéo de sentido.

O precedente, a simula ou a tese juridica sdo apenas textos que, interpretados, revelam
a norma construida para a solucéo do caso ou casos subjacentes. Embora o caso seja melhor
retratado a partir do precedente, a simula e a tese também s6 podem ser compreendidas a
partir do caso, nunca abstratamente. Como textos, os precedentes, as sumulas e as teses
juridicas deverdo ser interpretados.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud criticam o modo como as

simulas vinculantes sdo operacionalizada:

[...] na medida em que a simula vinculante é feita para resolver casos futuros, e
nisso reside um equivoco hermenéutico de fundamental importancia, o senso
comum passa a imaginar que a utilizacdo da simula vinculante teria a fungdo
precipua de transformar os casos dificeis (que exigiam exaustiva interpretacdo) em
casos faceis (que em razdo do texto sumular passariam a ser solucionados de forma
automatica via subsuncdo). [..] a solucdo do caso ocorreria de maneira
simplesmente mecénica, por meio da subsun¢do [..] ndo levando em conta a
situacao pessoal e a historicidade de cada caso.***

Sendo assim, a proposta hermenéutica torna imperioso que a aplicacdo dos
precedentes (e também da lei, simulas e teses) suplante 0 método positivista e seja guiada

pelo processo hermenéutico, com a necessaria diferenciacao entre texto e norma.

1.6.2.3 Interpretacdo como aplicacéo

Ja se disse que a aplicacdo ndo se coaduna com o modelo ou técnica da subsungédo. A
hermenéutica ndo admite o chamado acoplamento de sentidos, como se houvesse esséncias as
quais seriam justapostas ao caso e, entdo, ter-se-ia a revelacdo da solucdo juridica
controvertida.

N&o é assim. O processo interpretativo hermenéutico ndo fraciona a interpretacdo. Nao
se descobre o sentido de um texto para depois aplica-lo ao caso. Interpretacdo e aplicagédo
acontecem juntas, pois as coisas mesmas s0 sdo descobertas pela via da linguagem e esta,
como enfatizado, ndo é uma terceira coisa entre 0 sujeito e 0 objeto, mas a propria

possibilidade do ato interpretativo.

124 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 62-63.
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Para que a interpretacdo ocorra, 0 elemento hermenéutico € necessario, de modo que o
sentido, a partir da pré-compreensdo, vai ser alcancado levando em consideracdo a fusdo de
horizontes (do texto e do intérprete). E por isso que um caso é sempre 0 caso, ndo se repete. O
direito é interpretativo porque é reconstruido em cada momento de aplicacdo (interpretacao).

Nessa perspectiva, 0s precedentes (simulas e teses juridicas) nunca poderdo ser
enxergados como uma estratificagdo da conclusdo sobre determinada questdo juridica que,
sem seguida, vai ser aplicada ao novo caso por subsuncdo, como se essa adequacgdo fosse
possivel. A interpretacdo do precedente é levada a efeito no momento de sua aplicagdo como
paradigma para a solugdo do novo caso, compreendido em todas as suas especificidades. O
precedente servird como elemento historico que expressa a forma como a tradigdo construiu
o0s sentidos juridicos que levaram ao desate do problema enfrentado no precedente, dai se
extraindo a licdo juridica que vai influenciar a solucdo do novo problema enfrentado na
decisdo.

Assim, o horizonte do interprete vai se juntar ao horizonte do texto e promover a
reconstrucdo do sentido do texto a partir dos novos dados trazidos pelo caso a ser julgado,
permitindo sempre a agregacao de um elemento novo que estava encoberto no caso anterior e
que pode levar a uma nova perspectiva interpretativa/aplicativa.

E por isso que interpretacdo e aplicacdo ndo se dividem. N&o é verdade que primeiro
se interpreta para depois se aplicar, assim como néo se interpreta para depois compreender.
Quando se interpreta/aplica ja se compreende.

Os aportes tedricos da proposta hermenéutica para o sistema de precedentes permitem
que as decisdes judiciais dos tribunais em geral e as decisdes vinculantes em particular se
tornem fontes legitimas do direito, permitindo, por meio da integridade e coeréncia, a
reconstrucdo institucional do direito em uma determinada comunidade de principios, como

sera exposto no terceiro capitulo.

1.6.2.4 A integridade e a coeréncia na aplicacdo dos precedentes

O Cadigo de Processo Civil de 2015 prescreve no art. 926 que os tribunais devem
manter a sua jurisprudéncia integra e coerente. A doutrina diverge quanto ao sentido dos
vocabulos “integra” e “coerente”. Fredie Didier Jr., por exemplo, nega a relacdo das referidas
expressoes legais com a teoria de Ronald Dworkin. Explica que, uma vez que consta da lei,

estd diante de um enunciado normativo e nao doutrinario, de modo que a discussdo deixa de
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ser filoséfica e passa a ser dogmatica’®

. A leitura dogmatica desse autor, entdo, é a de que 0s
termos integridade e coeréncia devem ser lidos como “consisténcia” da jurisprudéncia, 0 que
ndo deixa de ser uma visdo doutrinaria de outros autores aos quais se refere expressamente —
Peczenik e MacCormick?®,

A proposta hermenéutica compreende que integridade e coeréncia sdo expressoes que
remetem a compreensdo dworkiana do direito como integridade, pilar de sustentacdo da tese
da Unica resposta correta em direito, que ndo pode ser tomada em sentido literal da Unica
resposta possivel, significando propriamente uma ‘“questdo de postura ou atitude

interpretativas, autorreflexiva, critica, construtiva e fraterna” **’

, amparada na concepc¢édo do
direito como integridade, tema que sera retomado e aprofundado no terceiro capitulo.

Com efeito, uma teoria critica do direito, alicercada em bases hermenéutica, tem na
teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin, um importante marco teorico contra a
discricionariedade judicial. A teoria dworkiana decorre das preocupacfes do seu autor com a
legitimidade do Direito, buscando a justificacdo do uso do poder coercitivo estatal, tendo
relacdo direta com seu ataque a discricionariedade judicial admitida pelo positivismo hartiano,
sintetizada na ideia da lei como uma textura aberta. Trata-se de uma perspectiva que “serve de
suposto contrafatico (corretivo) das vicissitudes dos diversos sistemas juridicos”.*?

Hart admitia a discricionariedade judicial em sentido forte, pois concebia a
indeterminacdo do sistema juridico, 0 que gerava um espago vazio de normatividade sem
prévias restricbes ou padrdes de aplicacdo. Para Hart, os principios ndo teriam forca juridica,
pois sua autoridade e peso seriam intrinsecamente controversos, nao permitindo prescrever
um resultado em particular, de maneira que ndo poderiam ser erigidos como padrfes ou
critérios normativos de aplicacéo.

Ronald Dworkin, todavia, se opunha a discricionariedade em sentido forte aceita por
Hart. Dierle Nunes e Flavio Quinaud Pedron enfatizam que, para Dworkin, “o raciocinio

juridico é o exercicio de interpretacdo construtiva, a de que nosso direito constitui a melhor

12 DIDIER JR., Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDIER JR, Fredie ... [et
al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 382-397.

126 DIDIER JR., Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDIER JR, Fredie ... [et
al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 382-397.

2'NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

128 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.
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justificativa de nossas praticas juridicas e a de que ele é a narrativa que faz dessas préaticas as
melhores possiveis™?°. Sendo a prética do direito argumentativa, a teoria do direito como
integridade diz que “legisladores e magistrados devem tornar as leis, as decisdes e outros atos
juridicos um conjunto moralmente coerente, protegendo contra a parcialidade, as fraudes, as
propostas conciliatorias e o favoritismo”.**°

O direito como integridade tem suporte num modelo que Ronald Dworkin chama de
uma comunidade de principios, no qual os direitos e os deveres dependem de um sistema de
principios que s@o pressupostos e corroborados pelas decisdes (judiciais ou ndo), promovendo
a integridade, “c se expressa pela coeréncia principiologica na lei e jurisprudéncia™®.
Portando, a comunidade de principio é o fio condutor da autoridade moral do Direito,
legitimando o monopdlio de forca coercitiva'®.

O respeito a integridade nas deliberacdes judiciais impde aos juizes que “tratem o
sistema normativo como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios,
interpretando as normas que constituem esse sistema de modo a encontrar normas implicitas
entre e sobre as normas explicitas™®. E essa a traducdo metaférica do romance em cadeia
proposta por Ronald Dworkin, que nas palavras de Estefania Maria de Queiroz Barboza,
precisa pautar as decisfes do Supremo Tribunal Federal para se alcancar o ideal de seguranga
juridica:

Na Jurisdicdo Constitucional brasileira a seguranca juridica sé podera ser garantida
na medida em que os Ministros do Supremo Tribunal Federal decidirem os casos
como se estivessem construindo um romance em cadeia, fundamentados em
principios; principios estes que, tais como 0s nomes dos personagens de um
romance, ndo podem mais ser alterados; principios que formam a estrutura
constitucional da comunidade, que sdo motivadores do caminho a ser seguido [...] O
romance a ser escrito deve guardar fidelidade ao enredo tracado, pois ndo se prope
um género livre, 0 romance requer uma estrutura a ser observada que deve se
desenvolver pelo encadeamento dos capitulos.***

122 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um diadlogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

130 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

131 STRECK, Lenio. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma analise de sua aplicacdo ao contexto
brasileiro. In: OMMAT]I, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 329-347.

132 «A integridade também quer dizer: fazer da aplicagdo do direito um ‘jogo limpo’ (fairness — que também quer
dizer: tratar a todos os casos equanimemente)”. STRECK, Lenio. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin:
uma anélise de sua aplicacéo ao contexto brasileiro. In: OMMAT]I, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin
e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 329-347.

133 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

134 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, Integridade e Seguranca Juridica: reflexdes
criticas a partir a aproximacao dos sistemas de common law e civil law na sociedade contemporanea..
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Em Ronald Dworkin fica superada a questdo sobre se os juizes aplicam ou criam o
Direito. Como esclarecem Dierle Nunes e Flavio Quinaud Pedron:

[...] em Dworkin as duas coisas ocorrem ao mesmo tempo em alguma medida —,
devendo satisfazer as dimensfes de adequacdo e de ajuste ao interpretarem o
substrato normativo e decidirem os casos que lhes sdo postos com base em
principios explicitados por meio de argumentos que digam por que as partes
realmente tém os direitos e os deveres reconhecidos quando do pronunciamento
jurisdicional.**

Lenio Streck explica que “havera coeréncia se 0S mesmos preceitos e principios que
foram aplicados nas decisdes o forem para 0s casos idénticos”, e havera “a integridade do
direito a partir da forga normativa da Constituigio™**®. Coeréncia e integridade séo elementos
da igualdade, o que significa que os diversos casos devem ser julgados com igual
consideracdo. Analiticamente, Lenio Streck expde que:

a) coeréncia liga-se a consisténcia lI6gica que o julgamento de casos semelhantes
deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as circunstancias faticas do caso

deve ter com os elementos normativos que o direito impde ao seu desdobramento; e

b) integridade é a exigéncia de que 0s juizes construam seus argumentos de forma

integrada ao conjunto do direito, numa perspectiva de ajuste de substancia™’.

E importante notar que a dimens3o de forca projetada pela integridade e coeréncia vai
muito além da ideia de que a nova decisdo deve seguir o que foi decidido no precedente. Esse
¢ apenas o primeiro passo, que traduz o recorte histérico-conceitual do texto que é o
precedente. O passo seguinte, determinado pela integridade, permite levar em consideragéo a
mudanga de um entendimento judicial em caso semelhante sem ferir a igualdade, caso em que
a coeréncia sede espaco para a integridade do direito e, portanto, a sua consisténcia com a

moralidade politica e as garantias de direitos asseguradas numa comunidade de principios*®.

2011. 264 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-graduacdo em Direito, Pontificia Universidade
Catolica do Parand, Curitiba, 2011.

135 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas
de fundamentagdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263/2017,
jan./2017, p. 335-396.

1% STRECK, Lenio. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma analise de sua aplicacdo ao contexto
brasileiro. In: OMMATI, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 329-347.

137 STRECK, Lenio. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma analise de sua aplicacdo ao contexto
brasileiro. In: OMMAT]I, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 329-347.

138 Cf. STRECK, Lenio. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma anélise de sua aplicagdo ao contexto
brasileiro. In: OMMATI, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 329-347; e NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Os Precedentes Judiciais, o art.
926 do CPC e suas propostas de fundamentacdo: um dialogo com concepgdes contrastantes. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 263/2017, jan./2017, p. 335-396.
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Estefania Maria de Queiroz Barboza explica que “ndo se trata de coeréncia apenas
com a decisdo judicial precedente, mas coeréncia com os principios que a fundamentaram”*%.
Essa € uma condic&o intransponivel para a concretizacdo do principio de que todos devem ser
tratados com igual consideracéo e respeito nas decisdes**.

Desse modo, um modelo de aplicacdo de precedentes que respeite a integridade e a
coeréncia estabelece anteparo a discricionariedade judicial, impedindo que haja violagdo da
igualdade no julgamento de casos semelhantes com o estabelecimento de dois pesos e duas
medidas. Isso é um claro interdito a arbitrariedades interpretativas, expungindo atitudes
solipsistas ou voluntaristas, pois “exige do julgador que considere os elementos normativos

) . o L~ 141
que constituem o direito como limites a sua decisao” .

1.7 OS PRECEDENTES E A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Georges Abboud faz uma contundente critica ao pensamento que acredita de forma
simplista que as decisdes com efeito vinculante seriam a solucdo para racionalizar a atividade
jurisdicional. Em primeiro lugar, compara a aposta em decisdes dos Tribunais com efeito
vinculante a aposta na lei empreendida pela Revolucdo Francesa, com a diferenca que, no
passado, pensava-se que a lei poderia cobrir toda a realidade e solucionar todos 0s casos
surgidos, e agora seriam as decisdes dos Tribunais (STJ e STF) que trariam a solugéo pronta
para resolver uma mirfade de casos.** Em segundo lugar, chama a atencdo para os problemas

gue o exemplo histdrico produziu e que poderia se repetir:

O que outrora era creditado a lei, agora a crenca depositada nas decisdes dos
Tribunais Superiores. O antigo juiz boca-fria-da-lei é substituido por um juiz-boca-
fria-da-simula ou ainda juiz-boca-fria-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-
tribunais-superiores. Qualquer um desses juizes incorre em equivocos
hermenéuticos e partilha a concepcao de que é possivel decidir os casos previamente
em abstrato.**®

13 BARBOZA, E.M. de Q.. O Direito como Integridade e os Precedentes Judiciais. In: OMMATI, Emilio
Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 201-236.

10 BARBOZA, E.M. de Q.. O Direito como Integridade e os Precedentes Judiciais. In: OMMATI, Emilio
Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 201-236.

141 STRECK, Lenio. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma analise de sua aplicacdo ao contexto
brasileiro. In: OMMATI, Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 329-347.

12 ABBOUD, Georges. Do Genuino Precedente do stare decisis ao Precedente Brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 398-405.

13 ABBOUD, Georges. Do Genuino Precedente do stare decisis ao Precedente Brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 398-405.
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Claudia Maria Barbosa j& havia detectado este problema ao tempo em que se cogitava,

no Congresso Nacional, de se criar as chamas Simulas Vinculante:

O Brasil, de tradicdo romano-germanica, cujo sistema é baseado em leis, estaria por
esta proposta alterando o perfil do juiz, atribuindo-lhe fungdes de construtor do
direito; ao mesmo tempo enfraqueceria a lei, porque as decisGes poderiam ser
embasadas em precedentes vinculativos ja estabelecidos em decisdes pretéritas. No
limite, o sistema brasileiro, sustentado na lei, poderia dela prescindir, para basear-se
em decisdes judiciais.***

E por isso que o conceito de norma do pds-positivismo precisa ser devidamente
compreendido, sendo essa a chave para dar & lei e s decisées o seu real poder e alcance®.
Como ficou esclarecido, a norma ndo existe isoladamente ou em abstrato, mas depende do
caso individual, do problema surgido, para ser produzida. Assim, ela nunca é ante casum, mas
compreendida quando contraposta ao caso que ela pretende resolver a partir da perspectiva do
intérprete*®.

A critica é pertinente porque o modelo de precedentes baseado na edi¢do de teses
juridicas ndo significa que os tribunais passaram a escrever o Direito para os casos futuros.
Essa ideia, além de desconsiderar por completo os avancos paradigmaticos anteriormente
tratados, conduz ao problema da legitimidade democratica desse Direito.

A discussdo ganha maior relevo diante de um modelo de precedentes que se originam
desde logo vinculantes ou obrigatdrios. Se a tese juridica do precedente tomar a forma de um
enunciado geral e abstrato em tudo semelhante a lei, entdo estard rompido o modelo
legicéntrico que é sustentaculo do nosso sistema juridico, irrompendo-se um sistema que é
ditado exclusivamente pelo Poder Judiciario.

O reconhecimento do papel criativo do intérprete na construgcdo da norma juridica ndo
tem a ver com a transformacédo do julgador em legislador. A criatividade € apenas a abertura
hermenéutica do processo interpretativo e ndo pretensdao de refundacdo da fonte de
legitimidade da ordem juridica. O principio da legalidade, segundo o qual ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, continua a ser a

linha mestra do nosso sistema juridico, de modo que a lei (e a Constituicdo) jamais perdeu o

1% BARBOSA, Claudia Maria. Os Novos Oréaculos da Lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a
proposta da simula de efeito vinculante no Brasil. 2002. 226 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2002, p. 204.

%5 ABBOUD, Georges. Do Genuino Precedente do stare decisis ao Precedente Brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 398-405.

146 ABBOUD, Georges. Do Genuino Precedente do stare decisis ao Precedente Brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR, Fredie ... [et al.] (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 398-405.
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seu grau de importancia.

A ideia de um direito criado judicialmente precisa ser vista com o devido cuidado,
para que ndo se confunda os papeis do Poder Judiciario e do Poder Legislativo. Mesmo no
common law, onde se diz que o juiz faz a lei (judge-made-law), o Parlamento tem poder de
editar leis (statutes), as quais derrogam os postulados do common law com ela incompativeis.
O sistema, todavia, ndo funciona a partir da oposi¢édo entre common law e statutes, mas em
razdo do equilibrio criado pelo processo evolutivo daquela tradicdo, que bem delineia as
funcdes e importancia de um e de outro™’.

No sistema juridico brasilieiro, o direito tem origem no Poder Legislativo. A
jurisprudéncia (e também os precedentes e as simulas) assume a posic¢do de fonte normativa

somente enquanto traduz a experiéncia e a pratica do direito legislado'*®

, Ndo podendo se opor
a este, muito menos a Constituicdo. Por isso é que ndo se pode falar que o modelo de
precedentes brasileiro instituiu o judge-made-law, pois o direito brasileiro continua fiel a lei
como expressao inicial de sua origem. Assim, somente em uma perspectiva é possivel falar
que a jurisprudéncia € fonte priméaria do direito, isto é, desde que compreendida como a
traducdo dos sentidos que € dado a lei no processo interpretativo/aplicativo.

O parametro de validade da lei € a Constituicdo e ndo a jurisprudéncia. Seria uma
contradicdo em termos falar que a lei é contraria a jurisprudéncia, pois esta somente se revela
como tal enquanto consistente e harmdnica com a lei e com a Constituicdo. A recusa a
aplicacdo da lei somente é possivel nas hipoteses em que seja considerada inconstitucional,
ndo recepcionada ou revogada. Fora desses casos, a negativa de vigéncia a lei configura
oposicdo a funcdo legislativa.

Diante disso, o sistema de precedentes concebido pelo Cddigo de Processo Civil de
2015 somente se considera legitimo a luz das exigéncias de integridade e coeréncia. Esses sdo
os elementos por meio dos quais o Poder Judiciario e, conforme o objeto da pesquisa, 0
Supremo Tribunal Federal legitima o carater obrigatério de suas decisbes, tornando a
interpretagdo que faz da Constituicdo um pardmetro, ou uma parte do romance em cadeia
(fundamento que sera retomado no terceiro capitulo), que devera orientar o préprio Tribunal e
as instancias inferiores na solucdo de outros casos em que 0S mesmos principios e regras

Constitucionais emergirem como fundamento para a sua solugéo.

17 Cf. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 38.

148 «Na tradicao do civil law, apenas é possivel aferir-se a importancia da jurisprudéncia se levarmos em conta a
sua relagdo com a lei”. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — o precedente judicial e as
stimulas vinculantes? 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 36.
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Os fundamentos pelos quais essa legitimidade é crucial serdo explorados no terceiro
capitulo. Por ora cabe explicitar que essa exigéncia de legitimidade por meio da integridade e
da coeréncia € mais proxima da proposta que a Critica Hermenéutica do Direito formula para
0 sistema de precedentes brasileiro, pois 0s precedentes, nessa visdo, ndo sdo conceitos sem
coisas ou sentidos congelados a serem subsumidos aos casos semelhantes. Os precedentes
séo, isto sim, a melhor interpretacdo que o tribunal e, nos limites da pesquisa, 0 Supremo
Tribunal Federal da aos comandos constitucionais e que constituem a reconstrucdo da historia
institucional do direito firmado em bases democraticas e apresentam-se como mais um
capitulo dessa histdria institucional.

Mas cumprir essa exigéncia, ou seja, decidir com integridade e coeréncia também
requer, ao lado de aportes tedricos compativeis com a complexidade da sociedade atual,
marcada pelo pluralismo, e com as bases da democracia contemporanea, a atualizacdo das
praticas juridicas do Supremo Tribunal Federal, compatibilizando-as as demandas
contemporaneas por maior legitimidade deste Tribunal protagonista, mas que se recente do
voto popular. Sabe-se que a legitimidade do Poder Judiciario ndo é justificada pelo voto, mas
tem base em outros fundamentos, sendo um dos elementos para isso 0 processo deliberativo
que envolve a tomada de decisdo, bem como a racionalidade argumentativa desenvolvida em
sua construgdo, ambos se influenciando reciprocamente.

No segundo capitulo serd abordado o procedimento deliberativo de formacdo dos
precedentes obrigatérios do Supremo Tribunal Federal, bem como analisado um caso
especifico decidido pelo Tribunal. No terceiro capitulo sera retomado e aprofundado o tema

da legitimidade dos precedentes obrigatorios no contexto do Estado Democrético de Direito.
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2 PROCEDIMENTO DE DECISAO E FORMACAO DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No primeiro capitulo abordou-se o sistema de precedentes instituido por via legislativa
no Brasil. Demonstrou-se que ndo é da nossa tradicdo operar com precedentes, como é a
I6gica na tradicdo common law, havendo muitas diferencas e particularidades que
caracterizam o sistema juridico patrio como um todo e o sistema de precedentes, em
particular. A despeito das aproximacdes entre essas duas tradicdes do direito — civil law e
commons law -, ndo € possivel simplesmente adotar os institutos do direito inglés ou norte-
americano como se isso fosse suficiente para conformar o modo como se lida com os
precedentes no Brasil. O desenvolvimento dessa ferramenta institucional deve encaminhar-se
com atencdo a nossa prépria realidade, conferindo a devida consideracdo para os pilares
estruturais do ordenamento juridico patrio.

Dentre os fatores que contribuem para a funcionalidade e legitimidade de um sistema
de precedentes, destaca-se 0 procedimento decisorio e de formacdo dos precedentes. Sem
prejuizo dos demais fatores envolvidos, como, por exemplo, a subjetividade, a ideologia e o

modelo de racionalidade juridica*

utilizado para fundamentar as decisdes, a maneira como o
tribunal (nos limites da pesquisa, o Supremo Tribunal Federal) delibera e publiciza seus
precedentes é sem duvida um dos aspectos mais relevantes para a compreensdo da decisdo
que se tornard paradigma a ser aplicado a outros casos semelhantes, bem como para a
verificacdo do padrdo de legitimidade que é exigido pelo paradigma do Estado Democratico
de Direito.

Neste capitulo serd exposto o procedimento de decisdo e formacdo de precedentes
obrigatérios no Supremo Tribunal Federal, descrevendo-se como a Corte delibera. Além
disso, serdo apontados os diferentes modelos de deliberacdo reconhecidos pela doutrina com
base na experiéncia nacional e estrangeira, bem como analisado quais estariam mais proximos
da pratica do Tribunal. Por fim, serd analisado um caso especifico julgado pelo Supremo
Tribunal Federal Tribunal com vistas a subsidiar a critica que sera feita ao procedimento de
deliberacdo atualmente adotado, tendo em vista a demanda por legitimidade na atuacdo da

Corte por meio da integridade e coeréncia, a ser aprofundada no proximo capitulo. Antes,

9 Os modelos de racionalidade juridica “consistem em conjunto de regras, canones, conceitos ou padroes
interpretativos, cujo objetivo é formar padroes para a justificagdo das sentengas por meio da imposicdo de
determinados Onus argumentativos aos Orgdos competentes para decidir casos judiciais”. RODRIGUEZ; José
Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Editora FGV,
2013, Posicao 2933 (eletronico - Kindle).
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porém, serdo detalhados os tipos de precedentes obrigatorios existentes na instancia méxima
do Poder Judiciario brasileiro.

2.1 OS PRECEDENTES ORIUNDOS DAS DECISOES DO CONTROLE CONCENTRADO
DE CONSTITUCIONALIDADE

Diversos sdo os precedentes emanados do Supremo Tribunal Federal que deverdo ser
observados pelos juizes e tribunais, dentre eles as decisdes em controle concentrado de
constitucionalidade.

O controle concentrado de constitucionalidade é um mecanismo de corre¢do da quebra
de harmonia do sistema juridico, e consiste na verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou
qualquer ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo, com vista a restaurar ameaca a
unidade do sistema™®.

H& dois modelos de controle de constitucionalidade no Brasil — o difuso e o
concentrado. O modelo difuso € o mais antigo, introduzido com a primeira Constituicdo da
Republica de 1891™". O modelo concentrado teve seu embrido com a Constituicdo de 1934,
por meio da chamada “declaragdo de inconstitucionalidade para evitar a intervengao federal”,
ou simplesmente “representacao interventiva” 152,

O controle concentrado de constitucionalidade se aperfeicoa e assume a conformacéo
atual a partir da Constituicdo de 1988, quando foi criada pela primeira vez a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal*>3. Além desta, foi prevista a
arguicéo de descumprimento de preceito fundamental™* e, com a Emenda Constitucional n. 3
de 1993, a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal**®.

A Lei 9.868 de 1999 regulamenta o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, inclusive por omissdo, e da acdo declaratério de constitucionalidade. A
Lei 9.882 de 1999, por sua vez, dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

10 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 23.

51 Gilmar Ferreira Mendes lembra que a Constituido proviséria de 1890 ja previa o modelo difuso de controle
de constitucionalidade. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 7% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1132.

52 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1135.

153 Art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal.

54 Art. 102, § 1°, da Constituigdo Federal.

155 Art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal.
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As decisdes definitivas de mérito nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratdrias de constitucionalidade produzem eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais Orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e

indireta®®

. O quorum para julgamento dessas acdes é de dois tercos dos membros do tribunal
(oito ministros), e a proclamacgédo da inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei ou ato
questionado requer a manifestacdo da maioria absoluta dos membros do tribunal (seis

ministros) num ou noutro sentido™’.

A eficacia erga omnes da deciséo refere-se a parte dispositiva do julgado®®, que se
impde em relacdo as partes e terceiros ndo participantes da relacdo processual. O efeito
vinculante da decisdo significa que os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica federal, estadual e municipal, direta e indireta, ficam submetidos a decis&o™*°.

Questdo importante de ser lembrada diz respeito aos limites objetivos do efeito
vinculante. O Supremo Tribunal Federal ainda ndo deu uma resposta clara e definitiva sobre o
assunto. Na doutrina 0 tema € polémico, havendo diversas correntes que vado desde o
reconhecimento de que apenas o dispositivo da decisdo vincula até a defesa da posicdo que
ndo apenas este, mas também os fundamentos determinantes da decisao e também as opinides
ou pareceres (obter dicta) vinculam. Conforme exposto no capitulo anterior, os fundamentos
determinantes da decisdo constituem o que a doutrina processual denomina de ratio
decidendi, ao passo que os argumentos ditos de passagem, isto é, tudo que ndo é considerado
ratio decidendi enquadra-se no conceito de obter dictum.

Gilmar Ferreira Mendes, referindo-se ao entendimento do Tribunal Constitucional
alemé&o, que entende adequado ao caso brasileiro, defende a tese de que o efeito vinculante se
estende aos fundamentos determinantes da decisdo ou norma abstrata que dela se extrai. Em

suas palavras:

“E certo, por outro lado, que a limitagio do efeito vinculante & parte dispositiva da
decisdo tornaria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco
acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forca de lei. Ademais, tal reducéo
diminuiria significativamente a contribuicdo do Tribunal para a preservacdo e
desenvolvimento da ordem constitucional”*®.

138 Art, 102, § 2°, da Constituicdo Federal; art. 28, paragrafo Gnico, da Lei 9.868/99; art. 10, § 3°, da Lei
9.882/99.

137 Art. 22 e 23 da Lei 9.868/99 e art. 8° da Lei 9.882/99.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7¢ ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1431.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7¢ ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1440.

180 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7¢ ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1442.
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Lenio Streck compreende que o efeito vinculante deve englobar a decisdo como um
todo, isto €, a parte dispositiva, os fundamentos determinantes e, ainda, as opinides (obiter
dicta). Para este autor é inconcebivel, do ponto de vista filosofico, que a parte dispositiva
abarque a complexidade da discussdo. Se o efeito vinculante é estabelecido para direcionar a
atuacdo dos 6rgdos judiciais e administrativos, é crucial que se faca a especificacdo das
semelhancas e diferencas dos casos passiveis de serem vinculados, de modo que a
transcendéncia dos efeitos da decisdo deve ser entendida interpretativa e
hermeneuticamente®’,

O Cddigo de Processo Civil de 2015 parece encerrar esta discussao sobre os limites
objetivos do efeito vinculante e a transcendéncia ou ndo dos fundamentos determinantes da
decisdo de meérito proferida no julgamento definitivo das acdes do controle concentrado de
constitucionalidade. Ao estabelecer que juizes e tribunais observardo as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, o Cédigo impde a
obrigatoriedade de que a decisdo sirva de parametro objetivo na construcdo argumentativa da
solucdo dos casos semelhantes, 0 que sé € possivel de ser cumprido entendendo-se a decisdo
paradigma como um verdadeiro precedente, cuja reconstrucdo passa pela analise minuciosa
das circunstancias faticas e juridicas envolvidas no julgamento.

Como serd abordado mais adiante neste capitulo, o Supremo Tribunal Federal tem
adotado em seu procedimento decisério a préatica de, ao final do julgamento, seja do recurso
extraordinario, seja das acdes diretas do controle de constitucionalidade, aprovar um texto que
sintetizaria a opinido do Tribunal sobre determinada questéao juridica controversa, chamado de
tese de repercussdao geral, no caso do julgamento dos recursos extraordinario, ou
simplesmente de tese, no caso das acdes diretas do controle de constitucionalidade.

A tese aprovada tem o mesmo formato de enunciado sumular e cumpre o objetivo de
ser replicada aos casos em que se discuta questdo idéntica. Mas a tese ndo € o precedente e
nem mesmo a ratio decidendi, sendo a declaracdo ou sintese sobre a solugdo que o Tribunal
da a determinada controvérsia juridica especifica, como, por exemplo, dizer que determinado
preceito legal ou que determinada interpretac&o judicial é constitucional ou inconstitucional.

A prevalecer a ideia de que a tese é a ratio decidendi ou mesmo a de que a forca
obrigatéria da decisdo resume-se a replicacdo da tese aprovada aos casos com a mesma

discussdo juridica que embasou a enunciacdo da tese, desfaz-se a possibilidade de

61 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 734-736.
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compreender os motivos determinantes da decisdo como parametro interpretativo obrigatorio

e a prépria nocdo de precedente estara comprometida.

2.2 OS PRECEDENTES ORIUNDOS DOS ACORDAOS DE JULGAMENTOS DE
RECURSOS EXTRAORDINARIO REPETITIVOS

Os acérdéos de julgamentos de recursos extraordinario repetitivos também passaram a
ser considerados precedentes obrigatorios pelo Codigo de Processo Civil de 2015. O que
caracteriza esta modalidade de recurso extraordindrio, como o préprio nome indica, é a
repeticdo, isto €, a multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito,
0 que vai gerar um procedimento diferenciado de tramitacdo e julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal®,

As principais especificidades do processamento e julgamento desses recursos séo as
seguintes: selecdo, pelos Tribunais de Justicas ou Tribunais Regionais Federais, de dois ou
mais recursos representativos da controvérsia e encaminhamento ao Supremo Tribunal
Federal para afetacdo; suspensdo do tramite de todos os processos pendentes; 0S recursos
devem conter abrangente argumentacdo e discussdo a respeito da questdo a ser decidida;
possibilidade de manifestacdo de amici curiae; possibilidade de realizagdo de audiéncia
publica; preferéncia de julgamento, exceto em relagdo a processos de réu preso e habeas
corpus; o acordao deverd abranger a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica
discutida; a tese firmada serd aplicada aos demais recursos versando sobre a mesma
controvérsia'®®.

E interessante notar a forma como o Codigo de Processo Civil de 2015 determina que
se faca a aplicacdo do acorddo do julgamento aos demais recursos ou demandas versando
idéntica controvérsia. Ao fazé-lo, refere-se sempre a tese firmada ou orientacdo do tribunal
superior, no caso, o Supremo Tribunal Federal. O Codigo de Processo Civil revogado
utilizava-se da expressdo “orientagdo firmada” pelo tribunal'®*,

O Supremo Tribunal Federal, a partir da criacdo do instituto da repercussédo geral,
passou a trabalhar, no julgamento dos recursos extraordinarios, repetitivos ou ndo, com a
definicdo de teses juridicas, construidas no momento em que o recurso é submetido ao exame

da existéncia de repercussdao geral, chamadas de “teses de repercussao geral”. Com isso o

162 Art. 1.036 do Codigo de Processo Civil.
183 Art. 1.040 do Cédigo de Processo Civil.
164 Art. 543-B, § 4°, do Cédigo de Processo Civil de 1973, incluido pela Lei 11.418/06.
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Tribunal passou a publicar duas listas de teses, aquelas com repercussdo geral reconhecida e
aquelas sem repercussao geral reconhecida. Esse  procedimento de organizacdo  dos
julgamentos foi adotado irrestritamente pela Corte desde entdo, passando a incorporar o
julgamento definitivo do recurso extraordinario.

Assim, a tese juridica cuja repercussao geral é reconhecida passa a ser objeto de
discussdo e deliberagdo pelos ministros no momento do julgamento do recurso. Ndo hd uma
regra estabelecendo 0 modo como deve operar-se 0 debate e deliberacdo sobre a tese juridica
fruto do reconhecimento da repercussdo geral, todavia € comum que ela seja redigida pelo
relator (origindrio ou designado) e submetida a aprovacdo ao final do julgamento, sem
prejuizo a que os demais ministros sugiram ou proponham modificacBes em sua redacao.

A tese juridica firmada no julgamento do recurso extraordinario é redigida na forma de
um enunciado, semelhantemente ao texto de um verbete sumular. Esse enunciado, no caso de
recurso extraordinario repetitivo, passa entdo a ser aplicado aos demais recursos pendentes e
acOes suspensas, servindo ainda, em todos os casos com repercussdo geral reconhecida, para
obstar a subida de novos recursos'®®.

No momento em que esta dissertacdo é escrita, 0 Supremo Tribunal Federal divulga
um total de 994 teses de repercussdo geral examinadas, das quais 675 tiveram repercussao
geral reconhecida e 319 tiveram a repercussédo geral negada. Apenas 365 teses de repercussao
geral reconhecida foram decididas até agora'®.

2.3 PRECEDENTE E TESE DE REPERCUSSAO GERAL

Os precedentes obrigatorios provenientes de julgamentos de recursos extraordinario
repetitivos consolidam-se na aprovacdo, ao final do julgamento, de uma tese juridica,
chamada de tese de repercussdo geral. A tese juridica é redigida pelo relator, originario ou

designado®®’

, para a redacdo do acordao e submetida a aprovacdo dos demais ministros, que
podem sugerir mudanca em seu texto. O enunciado da tese aprovada € inserido na ementa do
acordao do julgamento que depois é publicada no Diério da Justica, passando a constar ainda

de uma lista divulgada na pagina eletrdnica do Tribunal na internet, na qual sdo relacionadas

165 Art. 1.030, 1, a, do Cédigo de Processo Civil.

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servi
co=repercussaolnformacoesConsolidadas&pagina=repercussaolnformacoesConsolidadas>. Acesso em:
25.6.2018.

167 Quando o relator originario é voto vencido.
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as respectivas teses de repercussao geral segundo uma ordem numérica de temas™®. A titulo
de exemplificacdo, o tema n. 001 da citada lista corresponde ao acérddo proferido no RE
559937, chamado de paradigma, cuja tese de repercussio geral é a seguinte: “E
inconstitucional a parte do art. 7°, I, da Lei 10.865/2004 que acresce & base de célculo da
denominada PIS/CONFINS-Importacdo o valor do ICMS incidente no desembaraco
aduaneiro e o valor das proprias contribui¢des™'®°. Em seguida consta a data em que a tese de
repercussao geral foi aprovada, 21.03.2013.

Em conformidade com a prética judiciaria dominante até o momento, a tese de
repercussdo geral aprovada passa a ser aplicada aos casos reputados iguais'’® e também a ser
parametro de interpretacdo para a solucdo de casos semelhantes. Os efeitos processuais
gerados pela tese de repercussé@o geral aprovada pelo Supremo Tribunal Federal sdo muitos,
dentre os quais aqueles indicados no art. 1.040 do Cddigo de Processo Civil*"™.

Para que a tese de repercussdao geral ndo seja aplicada pelo proprio Tribunal e pelas
demais instancias do Poder Judiciario é preciso explicitar a distin¢do ou distinguishing. Nesse
momento, devera ser demonstrado que a tese ndao pode ser aplicada ao caso a ser julgado. Mas
como €é que isso serd feito? Em um sentido geral os processualistas apontam que é preciso
indicar que o caso em julgamento € diferente daquele que deu origem ao surgimento da tese
de repercussdo geral ou que o problema juridico do caso é diverso do precedente paradigma.

Esse modo de operacionalidade faz com que o precedente obrigatorio do Tribunal seja
transformado em uma tese juridica, chamada de “tese de repercussao geral”, que nada mais €
gue um enunciado que sintetiza um determinado entendimento da Corte sobre uma questdo

constitucional. Diferentemente do sistema common law, a pratica arraigada no Brasil

168 No momento em que o Tribunal recebe o recurso extraordinario para exame do requisito da repercussao geral,
a matéria delimitada como sendo objeto do recurso é classificada numa ordem de tema, o qual corresponde a tese
da repercussdo geral que sera analisa. Reconhecida a repercussdo geral e definida a tese correspondente, o
enunciado da tese aprovada passa a constar da referida lista. Caso a repercussdo geral ndo seja reconhecida, a
tese correspondente passa a constar de outra lista onde sdo relacionadas as teses sem repercussao geral.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao
[abrirTemasComRG.asp>. Acesso em: 05 jul. 2018.

170 Faz-se a distincdo entre casos iguais e casos semelhantes sem levar em consideracdo um rigorismo com 0s
elementos da demanda. Iguais sdo 0s casos que apresentam a mesma discussdo da tese de repercussdo geral, ao
passo que semelhantes seriam as causas com nuances proprias mas que mereceriam o mesmo tratamento juridico
dado no julgamento do caso que deu origem a tese da repercusséo geral.

11 Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: | - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem
negard seguimento aos recursos especiais ou extraordindrios sobrestados na origem, se o acorddo recorrido
coincidir com a orientacdo do tribunal superior; Il - o 6rgdo que proferiu o acordao recorrido, na origem,
reexaminara o processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o
acorddo recorrido contrariar a orientacdo do tribunal superior; Ill - 0S processos suspensos em primeiro e
segundo graus de jurisdigdo retomardo o curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal
superior; 1V - se 0s recursos versarem sobre questao relativa a prestacdo de servico publico objeto de concesséo,
permissdo ou autorizagdo, o resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizacéo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada.
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transforma o precedente num enunciado, o qual passa a se distanciar das particularidades
faticas e juridicas do caso julgado. Como adverte Tais Schilling Ferraz, referindo-se as

sumulas vinculantes e a ratio decidendi:

E que tanto em um caso como em outro a proposicao de direito que se extrai da ratio
ou do verbete da simula esta destinada a abstracdo, para reger casos multiplos, o que
exige que se conheca, de forma bastante determinada, os lindes da motivacao
adotada pelo STF. Nas simulas vinculantes, esta abstracdo tende a ser ainda maior,
pois sequer ha, no Direito brasileiro, o costume de se buscar, nos precedentes da
simula, os seus pressupostos e, portanto, os limites para a sua aplicacdo,
circunstancia que requer urgente atencio.

Nesse sentido, ndo se pode dizer sequer que a tese juridica é a ratio decidendi ou
holding do precedente, pois a tese de repercussdo geral ndo pressupde a problematizacdo do
caso e suas especificidades. Tanto é assim que a praxe no Tribunal no julgamento definitivo
do mérito do recurso extraordinario é primeiro definir a tese juridica a ser aplicada e sé depois
examinar o mérito da causa em conformidade com a tese firmada. Isso permite afirmar que a
definicdo da tese juridica ocorre de forma aproximada ao julgamento das acGes de controle
concentrado de constitucionalidade, no qual a ténica é o exame da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade em tese da lei ou ato normativo, ou seja, analisa-se com ponto central o
tema constitucional representado pela tese de repercussédo geral classificada pelo tribunal.

A ideia de tratar a tese de repercussao geral como sendo o precedente, portanto, cria
sérias dificuldades para a operacionalizacdo do sistema de precedentes e ainda para a afericao
da legitimidade da decisdo segundo as exigéncias da integridade e coeréncia. Uma vez que a
tese € construida a partir de uma duavida interpretativa acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma interpretacdo dada pela instancia judiciaria anterior, e ndo com
base num problema juridico bem definido a luz do caso, a ratio decidendi passa a ser
identificada com a tese de repercussdo geral, a qual € abstraida das particularidades faticas do
caso concreto objeto do julgamento e se distancia da argumentacdo juridica desenvolvida por
cada Ministro em seus votos.

A aplicacdo da tese a outros casos, por conseguinte, passa a ser feita atraves de um
raciocinio silogistico, isto é, por subsunc¢éo, funcionando a tese como se fosse texto de lei, tal
como as sumulas vinculantes. Assim, 0s casos contendo a mesma questdo juridica versada na
tese seriam resolvidos com a “simples aplicagdo da tese”. Dessa forma fica prejudicada a

delimitacdo dos pontos de aproximacao entre 0 caso que gerou a tese e aquele ao qual a tese

12 FERRAZ, Tais Schilling. O Precedente na Jurisdicdo Constitucional: construgdo e eficacia do
julgamento da questdo com repercussao geral. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 208.
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sera aplicada. A similitude fica circunscrita ao problema juridico nele destacado. Assim,
concluido-se que o0 novo caso apresenta uma questdo juridica igual aquela pressuposta na tese
de repercussao geral, tem-se a incidéncia da tese para a sua solucdo mediante a técnica da
subsuncéo.

Por meio da técnica do distinguishing é possivel apontar a dessemelhanca da questao
juridica em julgamento com a questdo juridica que deu origem a tese de repercussdo geral.
Todavia, para se afirmar a questdo juridica é preciso antes identifica-la, 0 que exige a
indicacdo dos fatos e fundamentos relevantes para a decisdo. Mas como fazé-lo com correcéao
se 0 procedimento de deliberacdo ndo permite conhecer quais sdo os elementos de fato e de
direito determinantes do precedente obrigatorio?

Nesse sentido, o modelo de precedente obrigatorio baseado em tese e ndo
propriamente na ideia do precedente tal como definido no primeiro capitulo é extremamente
limitado, cumprindo um papel exclusivamente quantitativo, ou seja, de julgamentos em massa
de casos contendo a mesma controvérsia juridica explicitada na tese de repercussdo geral.
Perde-se a propria nocdo de precedente e, com isso, a capacidade de solucdo de casos
semelhantes por meio do reconhecimento de um verdadeiro sistema de precedentes, o que é
obstaculo a realizacdo da integridade e da coeréncia.

Num tal modelo o principio da igualdade aplicado a jurisdicdo, que compele a tratar
com iguais razbes ou fundamentos juridicos os casos semelhantes, concretiza-se apenas
parcialmente, pois somente 0s casos considerados iguais, isto é, nos quais presente a mesma
questdo juridica tratada na tese, seriam solucionados por ela, e mesmo assim com todas as
limitacGes impostas pelo raciocinio silogistico.

Dessa forma, o desenvolvimento do sistema de precedentes brasileiro precisa escapar
dessas armadilhas que parecem facilitadoras da racionalidade e da operacionalidade do
sistema judiciario, mas que impdem profundos limites a realizacdo da integridade e da
coeréncia, que sdo condigcdes de legitimidade do sistema de precedentes instituido pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, conforme sera explorado no capitulo seguinte.

2.4 PRECEDENTE E MOTIVOS DETERMINANTES DAS DECISOES NAS ACOES DE
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

As decisdes em controle abstrato de constitucionalidade consideradas precedentes

obrigatorios sdo aquelas referentes ao julgamento definitivo do mérito da respectiva acéo
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tipica do controle concentrado de constitucionalidade'’

. Ao final do julgamento, o pedido
deduzido na acdo é julgado procedente ou improcedente. Conforme a natureza da acéo direta,
0 pedido julgado procedente podera importar na declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado, 0 mesmo valendo para o pedido
julgado improcedente. O que determina um ou outro resultado é natureza do pedido
formulado na acéo. Assim, se o pedido é para declarar a inconstitucionalidade, a procedéncia
importa exatamente nessa declaracao e a improcedéncia no resultado contrario; ja se o pedido
é para declarar a constitucionalidade, a procedéncia leva ao acolhimento dessa declaracédo e a
improcedéncia ao resultado oposto.

Mas os juizos de procedéncia ou improcedéncia podem ser acompanhados de outros
pronunciamentos. Além da declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade
também é possivel haver a utilizacdo das seguintes técnicas de decisao: declaracdo conforme a
Constituicdo; declaracdo de nulidade sem reducdo de texto; e declaracdo de nulidade com
reducdo de texto.

Seja qual for o resultado do julgamento, a decisdo de mérito consubstanciard um
precedente obrigatdrio. Neste caso o Supremo Tribunal Federal também pode pronunciar uma
tese, além de julgar o mérito do pedido formulado. A forga obrigatdria do precedente, nessa
hipotese, esta no dispositivo da decisdo, na fundamentacdo ou na tese?

Consoante anteriormente afirmado, o precedente obrigatério proveniente do
julgamento do mérito das a¢bes do controle concentrado de constitucionalidade néo se resume
ao dispositivo da deciséo, pois ali ndo estdo contidos os fatos e a questao juridica que levaram
ao pronunciamento final. O precedente nessa hipdtese aproxima-se mais do modelo de
precedentes do common law, pois devera ser compreendido a partir da decisdo como um todo,
isto €, levando-se em consideracdo o dispositivo da decisdo, mas também a fundamentacéo e
inclusive o relatério.*™

Assim, a ratio decidendi do precedente obrigatério formado em acdo do controle
concentrado de constitucionalidade devera ser apreendida a partir da analise de todos os
elementos da decisdo, ou seja, do fato ou conjunto de fatos relevantes e dos fundamentos ou
questdo juridica que levou ao pronunciamento da Corte.

Nesse Vviés, nota-se que a decisdo paradigma para a solucdo de outro caso nédo trara

previamente estabelecido de modo explicito o precedente, o qual somente sera identificado a

% Foje aos limites da pesquisa investigar se as decisdes monocraticas, liminares ou ndo, também constituem
precedentes obrigatérios.

174 STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomdo (Coord.). Hermenéutica e
Jurisprudéncia no Novo Cddigo de Processo Civil: coeréncia e integridade. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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partir de um esforco hermenéutico para a compreensao da decisdo a luz dos fatos e questdes
juridicas relevantes para a solucdo adjudicada pelo Tribunal na decisdo paradigma. Gilmar
Ferreira Mendes afirma que o precedente, na acdo declaratdria de constitucionalidade, deve
ser extraido do conjunto dos elementos da decisdo, mormente dos fundamentos determinantes
para o julgamento definitivo.

Ocorre que, embora em um grau menor que o anterior (precedente obrigatdrio oriundo
de acdrddo de julgamento de recurso extraordinario repetitivo), também neste caso o
problema da legitimidade do precedente, sob o ponto de vista da integridade e coeréncia,
continua existindo, pois 0 modelo de deliberacdo atual da Corte dificulta a extracdo dos
fundamentos que permitam aferir a integridade e coeréncia do precedente, conforme ser visto

mais a frente.

2.5 CONTROLE SOCIAL SOBRE A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO E DESENHO
INSTITUCIONAL

José Rodrigo Rodriguez alude ao controle social das decisfes judiciais do ponto de
vista de “criar procedimentos e parametros para a atividade jurisdicional que, como qualquer
outra fun¢do atribuida a um estado de direito, ndo pode ser exercida arbitrariamente™ . Nesse
sentido, o controle pode ser pensado sob a perspectiva do desenho institucional e dos
parametros da atividade jurisdicional.

O desenho institucional diz respeito a arquitetura do Poder Judiciario, isto €, a forma
como se organiza enquanto instituicdo e a disciplina processual dos procedimentos decisorios.

O controle social, sob esse aspecto, € exercido mediante os denominados
constrangimentos institucionais. Concernente aos parametros da atividade jurisdicional, o
autor refere-se aos modelos de racionalidade judicial, que incidem sobre o padrdo de
racionalidade e de justificacdo das decisGes jurisdicionais e que se referem a imposicdo de
determinados 6nus argumentativos ao intérprete’”.

Interessa diretamente a esta pesquisa a abordagem acerca do desenho institucional e
dos possiveis constrangimentos institucionais e, secundariamente, a abordagem referente ao
padrdo de racionalidade e de justificacdo. No primeiro caso, a preocupagdo nao € com a

maneira como se justifica a decisdo, mas com o efeito que o desenho institucional, mais

1 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 2739 (eletronico - Kindle).
176 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 2757 (eletronico - Kindle).
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precisamente o procedimento de deliberacdo do tribunal, acarreta sobre os julgamentos
realizados, com enfoque nos precedentes obrigatdrios. No segundo caso, 0 que interessa mais
diretamente séo as condi¢Oes necessarias para o alcance da integridade e coeréncia. Em ambas
as perspectivas estdo a preocupacdo da pesquisa com a questdo da legitimidade dos
precedentes obrigatorios oriundos do Supremo Tribunal Federal.

A organizagdo do Poder Judiciario nos Estados orientados pelo Direito e pelos ideais
de democracia é acompanhada de um conjunto de justificativas para a adocdo de um
determinado desenho institucional que se avalie mais proximos de realizar 0s objetivos e
valores entendidos como prioritarios. As escolhas ndo se ddo no vazio, mas decorrem da
interacdo dos diversos agentes sociais como um todo (individuos, grupos, movimentos
sociais, partidos politicos etc.). A construcdo de modelos abstratos pode prescindir desses
agentes para a construcdo de justificativas que parecam adequadas. Nessa situacdo, todavia, a
construcdo estard separada das situacdes de escolha real e ndo refletird as condicbes
particulares presentes em cada sociedade e sua correspondente vicissitude histrica’”".

José Rodrigo Rodriguez considera que o desenho institucional pode ser pensado em
pelo menos dois aspectos: o recrutamento dos juizes e; o desenho do organismo decisorio
quanto a estrutura e aos procedimentos. Atento aos limites desta pesquisa, que centraliza a
investigacdo na forma de deliberacdo do Supremo Tribunal Federal, interessa mais de perto o
segundo aspecto, uma vez que o primeiro é mencionado pelo autor referindo-se a todos os
6rgdos do Poder Judiciario"®,

Em relacdo ao desenho do Poder Judiciario e de seu procedimento decisério, José
Rodrigo Rodriguez destaca a relevancia do modelo de deliberagéo para o alcance de decisdes
congruentes, indicado, por exemplo, que alguns estudos ja apontaram que em julgamentos
colegiados o debate entre os juizes pode sobrepor-se a andlise das circunstancias do caso
concreto, pois vencer 0 oponente se torna mais importante® .

As regras processuais e procedimentais, portanto, podem influir diretamente nao
apenas no resultado do julgamento, mas igualmente no modo como ele é produzido e na
avaliacdo do grau de sua consisténcia ou congruéncia. Claudia Maria Barbosa lembra que:

Alguns mecanismos tendentes a facilitar a aproximacdo da sociedade dos
procedimentos deliberativos e a ampliar a participagdo do cidaddo nos debates

Y7 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 2785 (eletronico - Kindle).
%8 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 2795 (eletronico - Kindle).
1% RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicdo 2835 (eletrdnico - Kindle)
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levados ao Judicidrio, tem sido usados de forma cada vez mais frequente no Brasil, e
parecem representar um caminho acertado para o processo de legitimacdo que tem
como destinatario o Judiciario, entre eles a audiéncia publica, o amicus curiae e a
participacao crescente de peritos nos processos judiciais.**

Os constrangimentos institucionais possiveis nesse campo sao varios e cada um pode
conformar uma maneira diferente de decisdo judicial. A forma de deliberar, o sistema de voto
individual ou coletivo, a realizacdo de audiéncia publica etc., todas essas questbes podem
alargar ou diminuir o campo de comprometimento do juiz com a integridade e coeréncia de

suas decisdes'®.

2.6 MODELOS DE DELIBERACAO COLEGIADA: AGREGATIVO, DELIBERATIVO,
EXTERNO, INTERNO, EM SERIE E PER CURIAM

Patricia Perrone Campos Mello assinala que a estrutura do processo colegiado de
decisdo pode influenciar o comportamento judicial. Nesse sentido, 0 modelo de decisdo
adotado pode induzir ou limitar a deliberacdo entre seus membros, além de proporcionar
maior transparéncia e controle sobre o processo decisério’®®. A citada autora lista seis
categorias ou modelos de decisdo que indicam o modo de funcionamento de O6rgaos
colegiados em diferentes cortes de justica. Quatro categorias referem-se a0 momento de
tomada de decisdo, sendo as seguintes: a) modelo deliberativo; b) modelo agregativo; c)
modelo externo; d) modelo interno. As duas categorias faltantes estdo relacionadas ao modo
de expressdo da deciséo, sendo as seguintes: ) sistema de voto institucional (per curiam); f)
sistema de votos em série (seriatim)®,

Os modelos referidos sdo apenas uma forma de aproximacédo da realidade vivenciada
nas cortes judicidrias, sem a pretensdo de exauri-la, mas tdo somente de ajudar na
compreensdo das influencias que as normas procedimentais exercem sobre 0 comportamento

dos juizes™*.

1% BARBOSA, Claudia Maria. A legitimidade do exercicio da jurisdicdo constitucional no contexto da
judicializagdo da politica. In: BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne (Org.). Limites e
possibilidades da legitimacéo e eficacia da prestacdo jurisdicional no Brasil [livro eletrdnico]. Curitiba:
Letra da Lei, 2017, p. 59-81.

181 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 2854 (eletrbnico - Kindle)

182 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletronico, sedo
3.3.3).

18 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletronico, se¢do
3.3.3.1).

184 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletrdnico, segdo
3.3.3.1).
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A argumentacdo, no modelo deliberativo, tem carater cooperativo, visto que busca a
formagéo de consenso que represente o entendimento da corte enquanto instituicdo. Desse
modo, a deliberacao pressupde a abertura de cada um dos membros da corte ao ponto de vista
dos demais e ao convencimento. A disputa ou competicdo para fazer prevalecer a prépria
opinido ndo encontra um ambiente muito favordvel, principalmente quanto o modelo
deliberativo estd associado ao modelo interno de decisdo, em que a deliberacdo ocorre de
forma reservada entre os juizes, sendo os interlocutores os préprios membros do tribunal e
n&o pessoas externas as cortes™>.

O caréter privado da deliberacdo interna proporciona a discusséo de teses, a mudanca
de opinido e também a acomodacdo de entendimentos, mas, por outro lado, revela-se menos
transparente para o publico, o que cria obstaculo a aproximacdo do Poder Judiciario com a
sociedade, dificultando o controle social®.

O modelo agregativo de julgamento oferece outra dinamica para 0 processo
deliberativo. Neste caso a decisdo é produzida levando-se em consideracdo os entendimentos
manifestados por cada um dos juizes individualmente, ndo sendo a ténica a busca de um
entendimento comum ou coletivo da instituicdo. O modelo externo, por sua vez, normalmente
associado ao modelo agregativo, é aquele em que as discussdes e divergéncias sao
manifestadas publicamente, o que é positivo para a maior visibilidade do processo decisorio e
para aproximar o Poder Judiciério da sociedade, pois permite conhecer o comportamento de
cada um dos magistrados e os fundamentos por eles utilizados, contribuindo para o maior
controle social.

Por outro lado, 0 modelo externo leva a maior exposicdo dos juizes ao publico,
tornando-se mais preocupados com o proprio desempenho, pois seus entendimentos ndo se
dirigem apenas aos colegas da corte, mas também a todos os eventuais grupos de identificacdo
gue possam ter interesse em avaliar a sua atuacdo, seja para critica-la, seja para elogia-la.
Nesse cenario a mudanca de opinido € dificultada, assim como o poder persuasivo da
argumentacao, ambiente que favorece a uma ldgica do “culto a personalidade” dos juize8187.

Os sistemas que indicam a forma como as decisbes sdo comunicadas aos
jurisdicionados e a sociedade como um todo sdo o de voto institucional (per curiam) ou o de

voto em série (seriatim). No primeiro modelo o tribunal produz, em regra, um voto Unico

185 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletrdnico, segdo
3.3.3.1).
18 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletronico, se¢do
3.3.3.1).
87 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletronico, se¢do
3.3.3.1).
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sobre a solugéo a ser dada a determinada questdo e os fundamentos que expressam a posi¢ao
institucional da corte sobre a matéria julgada. Mesmo se admitindo a producdo de votos
vencidos, o entendimento da maioria é transmitido como sendo o entendimento em nome da
corte. No segundo modelo, o de votos em série, cada membro do colegiado produz o seu
proprio voto acerca da solugdo para o caso em julgamento'®. Neste caso os fundamentos que
expressam a posi¢do do tribunal devem ser extraidos da analise individual dos votos
vencedores, ndo havendo uma regra sobre qual voto seria 0 preponderante, embora a tradicéo,
nos casos em que nao haja maior repercussdo social ou midiatica, por vezes confira maior
importancia ao papel do relator, o que normalmente ndo ocorre quando o caso adquire essa
repercussao.

A escolha do modelo a ser observado no processo decisorio de uma corte, assim como
a maior ou menor aproximacao com as categorias abstratas referidas, depende do desenho
institucional adotada no ambito de cada Estado, o qual serd influenciado pela tradicdo e
valores por ela prestigiados. A titulo de exemplo, é possivel que se opte pelo modelo externo
de decisdo por entender que a falta de transparéncia do modelo deliberativo € um mal maior.
Essas escolhas, todavia, repercutem diretamente na forma como o tribunal gera os seus
precedentes e na maneira como contribui para o desenvolvimento do sistema juridico no qual

esta inserido.

27 O MODELO DE DELIBERACAO COLEGIADA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgédo de cupula do Poder Judiciéario brasileiro, e a ele
compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo, conforme definido no art. 102 da
Constituicdo Federal. Ele é composto pela presidéncia, duas turmas e o plenario. As turmas
sd0 compostas por cinco ministros cada uma, ao passo que o0 presidente também integra o
plenario, 6rgdo em que todos 0s onze ministros tém assento.

As principais vias de acesso ao Supremo Tribunal Federal para a discussdo de matéria
constitucional s&o o recurso extraordinario, por meio do qual se aperfei¢oa o controle difuso e
incidental de constitucionalidade, e as acGes diretas, proprias do controle concentrado e
principal de constitucionalidade. Conforme exposto acima, sdo precisamente por meio desses

dois mecanismos processuais que tém origem os precedentes obrigatérios da corte, consoante

188 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletronico, se¢do
3.3.3.1).
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estabelecido no art. 927 incisos | e 111 do Codigo de Processo Civil.

A declaracdo de constitucionalidade no controle difuso e incidental de
constitucionalidade pode ser reconhecida pelas turmas do Tribunal. Mas somente ao plenario
cabe o0 julgamento das acbes diretas que integram o controle concentrado de
constitucionalidade, bem como a declaragéo de inconstitucionalidade no ambito do controle
difuso. Isso significa que o precedente obrigatorio originario do julgamento de recurso
extraordinario repetitivo podera ter origem nas turmas somente quando afirmada a
constitucionalidade da lei ou ato normativo questionado em face da Constituicdo Federal. Se
afirmada a inconstitucionalidade ou a declaragdo de constitucionalidade ocorrer em sede de
acdo direta, os precedentes obrigatorios decorrentes desses julgamentos necessariamente terdo
origem no plenério do tribunal.

A sistematica do julgamento nas turmas ou no plenario é a mesma, salvo em relagédo
ao numero de ministros participantes. Por ser o plenario o 6rgao mais expressivo do Tribunal
e responsavel pela producdo da esmagadora maioria dos precedentes obrigatérios formados
naquela corte, é a ele que se estard referindo doravante ao se falar do processo decisorio
praticado no Supremo Tribunal Federal.

O relator, em regra definido por meio de sorteio eletrdnico no momento da
distribuicdo, é quem conduz o processamento do recurso ou acdo até o momento do seu
julgamento. Apds elaborar o seu relatorio, o relator encaminhara copia aos demais ministros e
pedird a presidéncia a designacdo de dia para julgamento. Nas sessfes de julgamentos,
pUblicas e televisionadas®®, apés a leitura do relatério, é facultada aos advogados a realizagdo
de sustentacdo oral, a qual, em de regra, ndo tem peso na decisdo, que, ja esta tomada, uma
vez que em regra 0s Ministros vao as sessBes com os votos prontos, ja redigidos'®®. Em
seguida, o presidente devolve a palavra ao relator para a leitura do seu voto, colhendo-se apds
os votos dos demais ministros, na ordem inversa de antiguidade, podendo qualquer dos
ministros requerer vistas dos autos, hipotese em que se suspende o julgamento.

O quorum para a votacdo de matéria constitucional e para a declaracdo de
constitucionalidade é de oito ministros. Em caso em que o relator é voto vencido, a redacao
do aco6rddo cabera ao ministro que houver proferido o primeiro voto prevalecente. E pratica

usual no Tribunal que todos os ministros apresentem votos escritos, especialmente nos casos

189 ei 10.461/2002.

199 A argumentagdo poderd ter valor quando, por exemplo, alguém pede vistas, porque ai o pedido de vista é
posterior a sustentagdo oral. Uma forma de aumentar no julgamento o grau de influéncia dos argumentos dos
advogados que serdo expostos na sustentacdo oral é recorrer ao procedimento de exp6-los por escrito e
encaminha-los aos gabinetes antes da sessdo de julgamento.
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de maior repercussdo. Os acorddos do julgamento incluem o relatério, a transcricdo da
discussdo da causa e os votos proferidos por cada um dos ministros que participaram do
julgamento. As conclusdes e a ementa do acordao sdo publicadas no Diério da Justica.
Aplicando as categorias de processos decisorios anteriormente referidos, conclui-se
que as decisdes no Supremo Tribunal Federal séo produzidas seguindo, predominantemente, o
modelo agregativo, externo e de votos em série'®’. Seu pronunciamento, portanto, n&o
expressa um entendimento do Tribunal como instituicdo. Na agregacdo cada ministro da as
suas razdes individuais para o julgamento. Na votacdo em serie, a decisdo € produto do
somatorio das conclusdes dos votos individuais de cada um dos ministros, embora o resultado
do julgamento seja tomado por maioria de votos, mesmo que eles tenham fundamentos
diversos, de modo que o dispositivo da decisdo, isto €, 0 mérito do pedido ou o juizo de
procedéncia ou improcedéncia independe dos fundamentos que levaram a essa decisdo. O
modelo externo, que no caso tambeém ¢ televisionado, concentra a atencdo nas razdes

individuais expostas pelos ministros, expondo-o a critica sobre o seu desempenho pessoal.

2.8 UM EXEMPLO DA ATUACAO CONCRETA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Um caso emblematico do modo de deliberacdo do Supremo Tribunal Federal refere-se
aos diversos julgamentos enfrentando o tema da possibilidade de execucdo proviséria da pena.
A questdo teve a sua repercussdo geral reconhecida pela Corte no ARE n. 964.246-SP, sendo
classificada como tema n. 925. A tese correspondente € a seguinte: “A execugdo provisoria do
acordao penal condenatorio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal”'%,

A tese de repercussdo geral aprovada ndo foi extraida de um precedente obrigatdrio,
tal como estabelecido no art. 927 do Cédigo de Processo Civil. A despeito disso, a sistematica
€ a mesma, isto é, a deliberacéo sobre a tese citada em nada difere da aplicada aos precedentes
obrigatorios decorrentes de acorddo do Supremo Tribunal Federal em julgamento de recurso
extraordinario repetitivo.

O que justifica a analise deste caso é precisamente a repercussao que a tematica obteve

no meio juridico, politico, académico e social, com ampla cobertura da imprensa escrita e

191 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015 (eletronico, se¢do
3.4.4.1).
192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 859251.
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televisionada, cendrio particularmente adequado para revelar o modo como o Supremo
Tribunal Federal se pronuncia sobre tema de notoria expectativa dos diversos seguimentos da
sociedade brasileira, e mais ainda, sobre uma situacdo que envolve o mais caro dos direitos
fundamentais: o direito de liberdade que decorre da presuncédo de inocéncia.

O exemplo analisado cumpre o papel de fornecer elementos que permitam indicar
concretamente como ocorrem os julgamentos no Supremo Tribunal Federal, com o objetivo
de provocar o debate acerca do modelo deliberativo adotado pelo Tribunal e a andlise da sua
adequacao a construcdo de um sistema de precedentes que se pretende integro e coerente. Nao
é objetivo desta pesquisa avaliar como o processo decisério do Supremo Tribunal Federal
influencia no resultado dos seus julgamentos, mas apenas apontar algum elementos
importantes para a discussdo sobre a sistematica deliberativa da Corte na formacédo de seus
precedentes e em que medida esse procedimento decisorio contribui para atingir a exigéncia
de legitimidade (identificada no terceiro capitulo como integridade e coeréncia) das decisdes
do Poder Judiciario em um Estado Democrético de Direito, mormente quando essas decistes
tenham a pretenséo de se transformarem em paradigma para a solucdo de casos semelhantes,
portanto, como fonte hermenéutica do processo de criacao e desenvolvimento do Direito.

Para fazer afirmacdes mais precisas acerca do impacto do modelo deliberativo adotado
pelo Supremo Tribunal Federal sobre a formagéo dos precedentes obrigatérios ndo ha duvida
de que seria necessario um estudo mais minucioso e detalhado baseado em um nimero maior
de casos, tarefa que podera ser levada adiante em outra pesquisa.

A metodologia empregada nesta analise é emprestada de José Rodrigo Rodrigues, que
a utiliza no livio Como Decidem as Cortes?*® O autor analisa 0 modelo de racionalidade
jurisdicional empregado em trés diferentes casos com o objetivo de corroborar a hip6tese de
que os tribunais brasileiros decidem com base em argumentos de autoridade e, ainda, que a
decisdo por agregacdo de opinides leva a um modelo que ele denomina de “justica opinativa”.

Neste trabalho essa metodologia é adaptada ao proposito da pesquisa, que consiste em
apontar que o modelo agregativo e de votos em série adotados pelo Supremo Tribunal Federal
cria dificuldades para o delineamento da integridade e coeréncia dos seus precedentes
obrigatorios, ja que ndo permite identificar com clareza qual é a argumentacdo comum que a
Corte efetivamente quis adotar para a solugdo do caso e que devera orientar a compreensao
das instancias inferiores, e também do préprio Tribunal, em relacdo a tese firmada, a fim de

que os seus fundamentos determinantes possam ser estendidos para a solugdo de casos

1% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes?: para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: FGV, 2013.
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semelhantes.

Assim, serdo classificados e listados os argumentos empregados nos votos dos
ministros e as consequéncias juridicas que deles extrairam para votarem a favor ou contra a
tese aprovada. A classificagdo dos argumentos observard os seguintes parametros gerais: a)
constitucional, quando revele a interpretacdo de alguma regra ou principio constitucional,
explicito ou implicito; b) legal, quando revele a interpretacdo de algum dispositivo de lei; ¢)
jurisprudencial, quando citado alguma jurisprudéncia ou precedente e; ¢) doutrinario, quando
citado algum doutrinador. Com base nessa classificacdo, sera feita em seguida a analise da
consisténcia interna e externa dos argumentos empregados em cada voto para sustentar a tese
de repercusséo geral aprovada pelo Tribunal.

N&o foram analisados os argumentos ditos consequencialistas ou pragmaticos, isto é,
baseados em alegacdes de possiveis efeitos praticos negativos ou positivos que a solucéo a
favor ou contréaria a tese poderia acarretar ao sistema de justica penal brasileiro. Primeiro
porque as afirmacgdes desse jaez, quando ndo baseadas exclusivamente num visdo pessoal e
subjetiva, sdo relacionadas a dados estatisticos imprecisos e duvidosos, isto é, ndo ancorados
em pesquisa empirica de reconhecida credibilidade. Segundo, porque para aprofundéa-los,
seria preciso investigar as razfes que motivaram a analise subjetiva ou os dados utilizados, o

que desvirtuaria o objeto desta pesquisa.

2.8.1 Contextualizacdo da controveérsia

A prisdo apo6s a condenacdo em segunda instancia, mesmo na pendéncia de recurso
especial e recurso extraordinario, foi a primeira posicdo que se consolidou no Supremo
Tribunal Federal a luz da Constituicdo de 1988. No julgamento do HC n. 68.726, realizado
em 1991, por exemplo, esse entendimento foi afirmado como sendo representativo do
pensamento da maioria dos ministros do Tribunal. O tema foi revisitado muitas vezes ao
longo dos anos, sendo mantida essa jurisprudéncia, por exemplo, no julgado do RHC 71.959,
no ano de 1995, no julgamento do HC n. 74.983, realizado em 1997 e no julgamento do HC n.
72.366, realizado em 1999.

No ano de 2009, no julgamento do HC 84.078, de relatoria do Ministro Eros Grau, o
Tribunal, por maioria, mudou de posi¢do e passou a adotar o entendimento de que a prisdo
decorrente de condenacdo penal somente deveria ocorrer apos o transito em julgado da
decisdo condenatoria, de modo que a pena ndo poderia ser executada na pendéncia de recurso

especial ou extraordinario. Diante disso, o entendimento da Corte passou a ser 0 de que, antes
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do trénsito em julgado, eventual ordem de prisdo teria natureza cautelar e deveria estar
embasada em sua necessidade imediata, sob pena de violagdo a garantia de presuncdo de
inocéncia ou de ndo culpabilidade.

Em fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126.292, atuando como relator o Ministro
Teori Zavascki, o assunto foi revisitado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal e, a partir
dai, com base na maioria formada, passou-se a adotar o entendimento anterior ao julgamento
do HC 84.078, ou seja, que admitia a execuc¢do da pena apds a condenacao em segundo grau,
mesmo pendente o julgamento de recurso especial ou extraordinario. Esse precedente foi
seguido no julgamento das medidas cautelares requeridas nas ADCs 43 e 44, julgadas no més
de outubro daquele mesmo ano de 2016.

Ainda no ano de 2016, no més de novembro, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal
Federal reafirmou, agora em sede de repercussao geral (tema 925), o entendimento de que a
execucao provisoria de acérddo penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da

presuncao de inocéncia extraido o art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal.

2.8.2 Argumentacdo desenvolvida no julgamento que resultou na aprovacao da tese de

repercussao geral tema n. 925

No julgamento do ARE n. 964.246, a repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada foi reconhecida por unanimidade pelos Ministros que se manifestaram no
julgamento ocorrido através da ferramenta chamada plenario virtual. Admitida a repercusséao
geral, os Ministros passaram a examinar o mérito do ARE com o objetivo de afirmar ou nédo a
jurisprudéncia dominante. O resultado do julgamento do mérito foi que o Tribunal, por
maioria, reafirmava a jurisprudéncia dominante sobre a matéria, vencidos os ministros Celso
de Mello, Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Votaram pela aprovagédo da
tese os Ministros Teori Zavascki (relator), Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Luiz Fux,
Céarmen Lucia e Gilmar Mendes. Néo participou desse julgamento a Ministra Rosa Weber.

O relator, Ministro Teori Zavascki, apresentou seu voto reportando-se ao que fora
decidido no HC n. 126.292, julgado naquele mesmo ano (2016), e no qual também atuara
como relator. Reconheceu a repercussdo geral e posicionou-se pela aprovacdo da respectiva
tese. Com base na classificacdo adotada nesta pesquisa, os fundamentos utilizados em seu
voto foram os seguintes.

1) Fundamento constitucional: principio da presuncdo de inocéncia previsto no art. 5°,
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LVII, da Constituicdo Federal. Argumentou que se trata de garantia constitucional que tem
um sentido processualmente dindmico, isto é, que tem intensidade diferente, conforme a etapa
recursal e que deve levar em consideracdo as caracteristicas da participacdo dos Tribunais
Superiores na formacdo da culpa, citando duas basicamente: a) a impossibilidade da revisdo
de fatos e provas; b) a possibilidade de reparar constrangimentos ilegais mediante habeas
corpus. Essa interpretacdo, em sua visdo, permitiria equilibrar, de um lado, as garantias de
defesa, dentre as quais a presuncao de inocéncia e, de outro, o sentido publico de justica que o
processo penal deve ser capaz de prover para alcancar a pacificacao social.

2) Fundamento legal: art. 637 do Cddigo de Processo Penal e art. 27, § 2°, da Lei
8.038/90, este atualmente revogado pelo novo Cddigo de Processo Civil. Ambos o0s
dispositivos legais se referem a auséncia de efeito suspensivo ao recurso extraordinario.
Também o art. 1° |, da Lei Complementar 135/2010, que prevé como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatoria por certos crimes quando proferida por
orgao colegiado.

3) Fundamento jurisprudencial: a) julgamento do HC n. 68.726, realizado em 1991.
Foi citada a ementa do julgamento e afirmado que o precedente assentou que a presuncdo de
inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acordao que, em apelacdo, confirmou a sentenca
penal condenatoria recorrivel; b) julgamento do HC n. 74.983, realizado em 1997. Afirmou-se
simplesmente que o precedente leva a conclusao de que, com a condenacao do réu, a alegacao
de falta de fundamentagdo do decreto de prisdo preventiva ficava superada, pois 0S recursos
especial e extraordinario ndo tém efeito suspensivo; c) julgamento do HC n. 72.366, realizado
em 1999. Afirmou-se que o precedente permitia concluir que as restricdes ao direito de apelar
em liberdade previstas no art. 594 do Codigo de Processo Penal, depois revogado pela Lei n.
11.719/208, eram compativeis com o principio da presuncdo de inocéncia e que a
superveniéncia de sentenca penal condenat6ria recorrivel imprimia acentuado juizo de
consisténcia da acusacdo, 0 que autorizaria a prisdo como consequéncia natural da
condenacéo; d) diversos julgamentos das Turmas do proprio Tribunal com a indicacdo apenas
da classe processual, nimero, relator e data de publicagdo das respectivas decisdes no Diério
da Justica, os quais confirmariam a tese de que o principio da presuncdo de inocéncia nao
inibia a execucdo provisoria da pena imposta, ainda que pendente o julgamento de recurso

especial ou extraordinario; e) Enunciados 716'* e 717*% da Stmula do Supremo Tribunal

194 «Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicagio imediata de regime menos severo
nela determinada, antes do transito em julgado da sentenga”.
195 N&o impede a progressdo de regime de execucéo da pena, fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o
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Federal, aprovados em 2003, com citacdo dos respectivos textos; f) julgamento do HC n.
85.886, realizado em 2005. Afirmou-se que o voto da Ministra Ellen Gracie revelava que em
pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma
condenacdo fica suspensa.

4) Fundamento doutrinario: o voto afirma que o entendimento tem merecido o
respaldo de autorizados constitucionalistas, citando nesse sentido o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes e Eduardo Espinola Filho. Também foi citado o estudo de Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman sobre a execucdo da pena na Inglaterra,
Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franga, Portugal, Espanha, Argentina.

Apo6s o ministro relator, manifestou-se o Ministro Celso de Mello, que reconheceu a
repercussao geral, mas se posicionou contrario a aprovacgdo da tese. Disse que ndo reconhecia
gue o entendimento constituisse expressdao de diretriz jurisprudencial prevalecente no
Supremo Tribunal Federal, pois somente haveria uma decisdo proferida em habeas corpus
(HC 126.292/SP) e duas outras, sem efeito vinculante, proferidas em sede cautelar nas agdes
declaratdrias de constitucionalidade ADC 43-MC/DF e ADC 44-MC/DF. Em relacdo aos
fundamentos de sua manifestacdo, fez simples remissao a orientacéo perfilhada no julgamento
do HC 126.292/SP, afirmando que essa mesma orientagdo foi reiterada nos votos que proferiu
no julgamento conjunto da ADC 43-MC/DF e ADC 44-MD/DF.

O voto seguinte foi do Ministro Luis Roberto Barroso, do qual se extraem os
fundamentos seguintes.

1) Fundamento constitucional: a) a interpretacdo sistematica dos incisos LVII e LXI
do art. 5° da Constituicdo Federal conduz a compreensdo de que o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria é condicdo para a culpabilidade e ndo para a prisdo; b) a
presuncdo de inocéncia é principio e ndo regra, 0 que permite ser aplicada com maior ou
menor intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais
colidentes. Como a condenagéo em segundo grau de jurisdicdo demonstra de forma segura a
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciacdo de fatos e provas, o principio da
presuncao de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional
na efetividade da lei penal para a protecdo dos bens juridicos tutelados pelo direito penal; ) a
vedagdo a prisdo quando j& ha condenacdo em segundo grau confere protecdo deficiente™® a

bens juridicos constitucionais tutelados pelo direito penal.

fato de o réu se encontrar em prisao especial”.
19 Baseado na tese do dever de protecido do Estado, que é uma das faces do principio da proporcionalidade (a
autora é a proibigdo de excesso).
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2) Fundamento legal: a) o acorddo penal condenatério proferido em segundo grau
esgota as chamadas instancias ordinérias, passando a execucao da pena a ser uma exigéncia de
ordem publica, entendida como a eficacia do direito penal necessaria para a protecao da vida,
da seguranca e da integridade das pessoas e de todos os demais fins que justificam o proprio
sistema criminal. Assim, a prisdo ap6s a condenagdo em segundo grau também se justifica nos
termos da legislagdo ordinaria; b) possibilidade de corre¢do de eventual abuso ou erro das
decisbes de primeiro e segundo graus pela via do habeas corpus e, também, de se obter a
concessao de efeito suspensivo no recurso extraordinario ou no recurso especial.

3) Fundamento jurisprudencial: a) julgamento do HC n. 68.726, realizado em 1991, b)
julgamento das medidas cautelares nas ADCs 43 e 44.

Né&o foram apresentados fundamentos doutrinarios.

Na sequéncia do julgamento, votou o Ministro Marco Aurélio. Apds transcrever
integralmente o voto do relator, questionou a deliberacéo sobre a repercussao geral no agravo
e, ainda, a andlise do prdéprio mérito do recurso extraordinario no Plenario Virtual,
reconhecendo que o procedimento limitava a troca de ideias proporcionada pelo julgamento
na forma tradicional. Destacou que o art. 283 do Codigo de Processo Penal continuava higido
e a exigéncia de transito em julgado se aplicava ndo apenas ao recurso de apelacdo, mas
também aos recursos de natureza extraordinaria. Por fim, posicionou-se no sentido da
inadequacdo da andlise da repercussdo geral no agravo e, ainda, da impropriedade do
julgamento pelo Plenéario Virtual.

N&o consta do andamento processual no sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal
na internet a manifestacdo dos demais ministros. Colhe-se, porém, que o resultado final do

julgamento no Plenario Virtual, ficou assim configurado®’:

Figura 01 —
Fonte: Supremo Tribunal Federal

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaReper
cussao/detalharProcesso.asp?numeroTema=925>. Acesso em: 9 ago 2018.



A tabela abaixo organiza os fundamentos dados por ministro em seus votos.

Tabela 1 -

Tese Fundamentos

- Art. 5°, LVII, CF. - Art. - HC 68.726 - Gilmar
Teori Zavascki Sim 637.CPP Ferreira

- A presuncdo de CAL2T§ - HC 74.983 Mendes

inocéncia tem sentido 20 L.ei '

processual dindmico. 8.038/90 -HC 72.366 - Eduardo
Espindola

- Equilibrio entre -art. 10,1 Lc - HC85.886 Filho

garantias de defesa e 135/10

sentido publico de justica. -Sumula 716, STF - Luiza
Cristina F.

- Stmula 717, STF Frischeisen

- Monica N.
Garcia

- Fabio
Gusman

2.8.3 Argumentacéo desenvolvida no julgamento do HC 126.292

Conforme exposto acima, a tese da repercussdo geral referente ao tem 925 foi
deliberada na ferramenta chamada de Plenério Virtual, ocasido em que apenas 0s Ministros
Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso apresentaram voto escrito expondo 0s argumentos em
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favor da tese, e mesmo assim reportando-se ao que haviam votado no HC 126.292.

Os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio, embora tenham apresentado
manifestacdo escrita, ndo adentraram na discussdo propriamente do mérito, o fazendo apenas
por remissdo ao julgamento do citado HC 126.292. Os demais ministros apenas assinalaram
os itens “questdo constitucional”, “repercussdo geral” e “reafirmac¢do da jurisprudéncia”
disponibilizados na ferramenta Plenario Virtual, a excecdo da Ministra Rosa Weber, que néo
se manifestou nesse julgamento.

Assim, para conhecer os argumentos dos demais ministros sobre a “reafirmagdo da
jurisprudéncia” (os argumentos dos Ministros Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso foram
sintetizados acima), seja dos que votaram a favor, seja dos que votaram contra na analise da
tese de repercussdo geral no Plenario Virtual é preciso analisar o julgamento do HC 126.292.

Depois do relator, Ministro Teori Zavacki, cujos fundamentos foram explicitados na
secdo anterior, votou no HC 126.292, pela denegacgéo da ordem, o Ministro Edson Fachin. Os
fundamentos empregados em seu voto sdo 0s seguintes.

1) Fundamento constitucional: a) o principio da presuncdo de inocéncia previsto no
art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal deve ser interpretado em harmonia com outras normas
constitucionais, como o da duragdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF), da soberania
dos veredictos do Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIII, “c”, CF); b) os artigos 102 ¢ 105 da
Constituicdo Federal ndo autorizam posicionar o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justi¢a na estrutura recursal para revisar “injusti¢as do caso concreto”; ¢) o
acesso ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica via recurso €
excepcional, sendo seus papéis o de estabilizar, uniformizar e pacificar a interpretacdo das
normas constitucionais e infraconstitucionais, ndo sendo uma terceira e quarta instancia
revisora universal; d) a regra do art. 5°, LVII ndo pode levar a uma presuncao absoluta de
inépcia das instancias ordinarias.

2) Fundamento legal: a) o revolvimento de matéria fatica firmada nas instancias
ordinarias ndo deve estar ao alcance das Cortes Superiores, que podem dar aos fatos
afirmados nos acdrdéos recorridos nova definicdo juridica, mas ndo nova versao; b) o recurso
extraordinario tem efeito meramente devolutivo; c) o transito em julgado depende da inércia
da parte sucumbente e 0os mecanismos legais destinados a repelir recursos protelatérios sao
ainda muito incipientes; d) a possibilidade de medidas cautelares para conferir efeito
suspensivo a recurso extraordinario e especial, bem como do uso do habeas corpus para

corrigir teratologia.
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O Ministro Edson Fachin ndo fez referéncia a fundamento jurisprudencial nem
doutrinario.

Em seguida votou o Ministro Luis Roberto Barroso, também no sentido da denegacéo
da ordem, cujos fundamentos ja foram analisados na secdo anterior, €, depois dele, a Ministra
Rosa Weber, cujos fundamentos sdo no sentido de conceder a ordem, sendo dois, um
constitucional e outro jurisprudencial.

1) Fundamento constitucional: principio da seguranca juridica como sindénimo de
estabilidade da jurisprudéncia, sendo contraria a revisao diante da sé alteracdo dos integrantes
da Corte.

2) Fundamento jurisprudencial: o decidido no HC 84.078, julgado em 2009, e que foi
o leading case para a inflexdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relacdo a
anterior, que no julgamento estava se pretendendo retomar, como de fato foi retomada.

O préximo a votar foi o Ministro Luiz Fux, concluindo o seu voto pela denegacdo da
ordem. Os fundamentos empregados foram os seguintes.

1) Fundamento constitucional: com base na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU™, afirmou que a presuncéo de inocéncia relaciona-se com a culpabilidade
e ndo com o transito em julgado, que n&o a condiciona.

2) Fundamento legal: a) imutabilidade do mérito da acusacdo e das analise das provas
em razdo de ndo ser possivel o reexame de prova em sede de recurso extraordinario, de modo
gue o transito em julgado ocorreria nesse momento (da condenacdo em segundo grau de
jurisdicéo); b) possibilidade de recurso de defesa ad infinitum.

3) Fundamento doutrinario: a) Patricia Perrone Campos Mello, sobre o abandono dos
precedentes em virtude da incongruéncia sistémica ou social; b) Konrad Hesse, sobre
importancia, para a sua forca normativa, do contetdo da Constituicdo corresponder a
realidade.

Né&o houve mengdo a fundamento jurisprudencial.

Votou em seguida a Ministra Carmen Lucia, posicionando-se pela denegacdo da
ordem. Em seu voto constam o0s seguintes fundamentos.

1) Fundamento constitucional: a Constituicdo Federal, ao dispor que ninguém pode ser
considerado culpado até o trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria, veda a

afirmacéo da culpa antes do transito em julgado, mas ndo impede a condenacéo e, portanto, 0

198 Classifica-se esse argumento como constitucional em razdo da sua natureza de direitos humanos, que no
plano interno séo tidos como direitos fundamentais. Todavia, trata-se de manifesta inovacdo que traz implicita a
ideia de controle de convencionalidade do texto da propria Constituigdo Federal.
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inicio de cumprimento da pena.

2) Fundamento jurisprudencial: Enunciado 279 da Sumula do Supremo Tribunal
Federal, que ndo permite a revisdo de provas em recurso extraordinario.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes votou em seguida no sentido da denegacdo da
ordem, extraindo-se de seu voto os seguintes fundamentos.

1) Fundamento constitucional: a) a presuncdo de ndo culpabilidade é uma garantia
processual que impede o tratamento do réu como culpado até o trénsito em julgado da
sentenca, mas a definicdo do que vem a ser tratado como culpado depende de intermediacao
do legislador, que pode dar um tratamento mais gravoso conforme a imputacdo evolui; b) a
presuncdo de ndo culpabilidade é um principio e, portanto, ndo se resolve numa férmula tudo
ou nada, mas permite uma gradacdo, portanto, um tratamento progressivamente mais gravoso;
c) art. 8, 2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que afirma o direito a presuncao
de inocéncia enquanto ndo provada legalmente a culpabilidade; d) art. 6°, 2 da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem, que estabelece o direito a presun¢do de inocéncia enquanto
a culpabilidade n&o tiver sido legalmente provada.

2) Fundamento legal: a) as instancias ordinarias sdo soberanas para a analise dos fatos;
b) art. 637 do Codigo de Processo Penal, que dispbe que o recurso extraordindrio nao tem
efeito suspensivo; c) a andlise das questbes federais e constitucionais prépria dos recursos
especial e extraordinario serve preponderantemente ao interesse coletivo no desenvolvimento
e aperfeicoamento da jurisprudéncia; d) art. 1°, I, “e”, da Lei Complementar 64/90, que
considera inelegiveis os condenados por diversos crimes graves a partir do julgamento em
Tribunal; e) possibilidade de uso do habeas corpus e de medida cautelar para a obtencédo de
efeito suspensivo a recurso extraordinario.

3) Fundamento jurisprudencial: o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
interpretando o dispositivo da Convencao Europeia, afirma que a presuncdo de inocéncia pode
ser tida por esgotada antes mesmo da concluséo do julgamento em primeira instancia, como
no caso Matijasevic v. Serbia, n. 23037/04.

4) Fundamento doutrinario: Eduardo Espinola Filho, com citacdo de passagem sobre a
presuncao de inocéncia.

O Ministro Marco Aurélio foi o proximo a vota, posicionando-se pela concesséo da
ordem. Extrai-se de seu voto apenas um fundamento, de natureza constitucional, o de que o
principio da presungdo de inocéncia impede a execucdo da pena mesmo apos a condenagdo
em segunda instancia, pois a culpa sé € selada com o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria, que ndo corre quando a parte faz uso do recurso especial e do recurso
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extraordinério, cujo resultado pode modificar o resultado do julgamento.

Votou na sequéncia o Ministro Celso de Mello, manifestando-se pela concesséo da
ordem e reafirmacéo do precedente do HC 84.078/MG. Os fundamentos extraidos do seu voto
s80 0s seguintes:

1) Fundamento constitucional: a) a presun¢do de inocéncia € direito fundamental que
bloqueia a imposi¢do de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica das
pessoas em geral até o transito em julgado da condenacdo criminal, entendida esta como
condenacdo penal irrecorrivel; b) o postulado do estado de inocéncia repele suposi¢cdes ou
juizos prematuros de culpabilidade até que sobrevenha o trénsito em julgado; c) a presun¢édo
de inocéncia ndo inviabiliza a prisdo cautelar, como a prisdo preventiva e a prisao temporaria,
uma vez presente as razdes concretas que a justifiquem.

2) Fundamento legal: artigos 105 e 147 da Lei de Execucdo Penal, que exigem,
respectivamente, o transito em julgado para a execugdo da pena privativa de liberdade e
restritiva de direito.

3) Fundamento jurisprudencial: a) HC 96.095/SP, de sua relatoria, com transcricdo da
ementa; b) HC 96.219-MC/SP, de sua relatoria, com transcricdo de parte de decisdo
monocratica.

4) Fundamento doutrinario: Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli, em
digressdo sobre o principio da presungo de inocéncia®®.

O dltimo voto do julgamento foi o do Ministro Ricardo Lewandowski, entdo
Presidente do Supremo Tribunal Federal. Posicionou-se pela concessdo da ordem e
reafirmacéo do precedente do HC 84.078/MG. Empregou os seguintes fundamentos.

1) Fundamento constitucional: a presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em
julgado.

2) Fundamento legal: artigos 520, Il e IV, do Cddigo de Processo Civil, para
corroborar a premissa de que o direito brasileiro d& mais importancia ao direito de
propriedade do que ao direito de liberdade.

3) Fundamento jurisprudencial: HC 84.078/MG, no qual o Supremo Tribunal Federal
alterou a jurisprudéncia para ndo permitir a execucgdo provisoria da pena antes do transito em
julgado. ADPF 347 e RE 592.581, no qual se decidiu que o sistema penitenciario brasileiro

encontra-se num estado de coisas inconstitucional.

199 Também foram citados os autores Antonio Magalhdes Gomes Filho, Francesco Carrara, Giovanni
Carmignani, Enrico Ferri, Raffaele Garofalo, Emanuele Carnevale e Vincenzo Manzini, porém em contexto
histérico-politico claramente distinto.
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4) Fundamento doutrinario: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Filho e
Antbnio Scarance Fernandes, em passagem que afirmam que a interposicdo do recurso
extraordinario ou especial obsta a eficacia imediata do titulo condenatério penal.

Abaixo tabela que organiza os fundamentos empregados pelos ministros em seus

votos.
Tabela 2 -
Tese Fundamentos
Execucdo da
. pena apos T . . s
Ministros condenacio Constitucional Legal Jurisprudencial Doutrinario
em  segunda
instancia.
- Art. 5°, LVII, Impossibilidade
: : LXXVIIl e XXXV1I,  derevolvimento
Edson Fachin Sim “o” arts 102 e 105. CF de matéria fatica.
-0 prinEipio (_ja . Efeito meramente
presuncdo de inocéncia  devolutivo do RE
deve ser interpretado e REsp.
em harmonia com )
outras normas O trénsito em
constitucionais. julgado depende
de inércia da parte
sucumbente e 0s
-OSTF eo STJ atuam mecanismos para
para eSta_b'“Zar' . repelir recursos
ur_nformlzar e pacificar protelatorios sio
a interpretacdo das incicipentes.
normas constitucionais o
e infraconstitucionais, e Possibilidade de
n&o para revisar efeito suspensivo
injusticas do caso a0 RE e REsp,
concreto bem como uso do
’ habeas corpus.
- A presungdo de
inocéncia ndo pode
levar a uma presungao
absoluta de inépcia das
instancias ordinarias.
Rosa Weber Né&o . P[’Ir:ICIpIO e seguranca - HC 84.078
juridica com o sinénimo
de estabilidade da
jurisprudéncia.
. . - A presungdo de O trénsito em - Patricia
Luiz Fux Sim I . .
inocéncia ndo esta julgado ocorre Perrone
condicionada ao transito  em segunda Campos
em julgado. instancia diante Mello
da
impossibilidade - Konrad
de reexame de Hesse

prova em sede
de RE e REsp.

Possibilidade de
recurso de
defesa ad
infinitum.



Céarmen Llcia

Gilmar Mendes

Marco Aurélio

Celso de Mello

Sim

Sim

Néo

Nao

- A presuncdo de
inocéncia veda a
afirmacéo da culpa
antes do transito em
julgado, mas ndo
impede a condenagdo,
portanto, o inicio de
cumprimento da pena.

- O principio da
presuncdo de ndo
culpabilidade impede o
tratamento do réu como
culpado, mas a
definicéo do que é ser
tratado como culpado
depende de
intermediagdo do
legislador, que pode dar
um tratamento mais
gravoso conforme a
imputacéo evolui.

- Sendo um principio, a
presuncdo de ndo
culpabilidade permite
uma gradacéo, portanto,
um tratamento
progressivo mais
gravoso.

- Art. 8,2 da
Convengdo Americana
de Direitos Humanos.

- Art. 6°,2da
Convencéo Europeia
dos Direitos do
Homem.

- O principio da
presuncao de inocéncia
impede a execucao da
pena mesmo apds a

condenagdo em segunda

instancia.

- A presungdo de
inocéncia impede
quaisquer medidas que
afetem ou restrinjam a
esfera juridica das
pessoas em geral até o
transito em julgado da
condenacdo criminal,
entendida como
irrecorrivel.

- O postulado do estado
de inocéncia repele
juizos prematuros de
culpabilidade até o
transito em julgado.

- A presuncdo de
inocéncia ndo
inviabiliza a prisao
cautelar.

As intancias
ordinarias  sdo
soberanas para a

analise dos
fatos.
Art. 637, CPP.

A andlise do RE
e REsp serve
preponderantem
ente ao interesse
coletivo no
desenvolviment
0 e
aperfeicoamento
da
jurisprudéncia.

Art. 1°, 1, “e”,
da LC 64/90.

Possibilidade de
efeito
suspensivo a RE
ou REsp e de
uso do habeas
corpus.

Arts. 105 e 147
da Lei de
Execucdo Penal

-Stmula 279, STF

- Caso
Matijasevic v.
Serbia, n.
23037/04, julgado
pelo Tribunal
Europeu dos
Direitos do
Homem.

- HC 96.095

- HC 96.219-MC

- Eduardo
Espinola
Filho

- Luiz Flavio
Gomes

- Valério de
Oliveira
Mazzuoli
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- A presuncdo de Arts. 520, Il e - Ada
inocéncia se mantém até 1V, CPC IS8R Pellegrini

o trénsito em julgado. Grinover
- ADPF 347

Ricardo Nao
Lewandowski

- Antonio
Magalhdes
- RE 592,581 Al

- Anténio
Scarance
Fernandes

2.8.4 Reflexdes sobre a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal em relacdo a sua

propria tese de repercusséo geral

Inicialmente cabe dizer que a analise ora empreendida ndo tem o propdsito de discutir
0 acerto ou desacerto da tese de repercussao geral afirmada pelo Supremo Tribunal Federal
em relacdo a possibilidade de execucdo da pena apds a condenacdo penal em segundo grau. O
objetivo € explorar os argumentos utilizados por cada um dos ministros em seu voto para
sustentar a tese aprovada, a fim de verificar em que medida esses argumentos se reforcam ou
se contradizem entre si e se permitem construir, por si mesmos, um caminho seguro para a
compreensdo da interpretacdo constitucional que estaria dando sustentacdo a tese, e que
constituiria pardmetro para futuras interpretacdes envolvendo o preceito constitucional
interpretado pelo Tribunal.

O preceito constitucional cuja interpretacdo foi decisiva para a consolidacéo da tese de
repercussdo geral e em torno do qual foi estabelecido o precedente do HC 126.292 é o do
inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, cuja diccdo é a seguinte: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”®.

A doutrina refere-se a esse dispositivo constitucional como consagrador do principio
da presuncéo de inocéncia ou da presuncdo de ndo culpabilidade. Cabe investigar nos votos de
cada ministro argumentos que respondam as seguintes indagagdes: O que se deve entender
por principio da presun¢do de inocéncia? Qual € o que significado da expressdo “transito em
julgado de sentenga penal condenatdria” exarada no texto do art. 5°, LVII, da Constituigéo
Federal.

O Ministro Teori Zavascki, relator tanto do HC 126.292 quanto do ARE 964.246,

200 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 13 ago 2018
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afirmou que o preceito constitucional mencionado consagra o principio da presuncdo da
inocéncia, entendendo-o como uma garantia processual dindmica, isto é, que vai se
modificando conforme o evoluir do processo. Com a condenagcdo em primeiro grau, fica
superada a presuncdo de inocéncia por um juizo de culpa, embora ndo definitivo, pois sujeita
a recurso. No juizo de apelacdo, é exaurido o exame sobre os fatos e provas, firmando-se, em
caso de condenacédo, a responsabilidade penal do acusado. Como o0 recurso especial e o
recurso extraordinario tém ambito de cognicdo estrito a matéria de direito, justifica-se a
relativizacdo e até mesmo a propria inversao, para 0 caso concreto, do principio da presuncao
de inocéncia até aquele momento observado. Essa interpretacdo, segundo o Ministro Teori
Zavascki, também se justifica para harmonizar o principio da presuncao de inocéncia com o
da efetividade da funcéo jurisdicional do Estado.

Portanto, para o Ministro Teori Zavascki o principio da presun¢do de inocéncia é uma
garantia processual que impede a afirmacgéo da responsabilidade penal do acusado e que se
esgota com a sentenga condenatdria proferida em segundo grau de jurisdi¢do. Essa conclusao
¢ apoiada mais fortemente numa leitura da Constituicdo a partir da legislacdo processual e da
jurisprudéncia acerca dos recursos especial e extraordinario (sem efeito suspensivo e sem
analise de fatos e provas), bem como em uma ideia de harmonizacéo ou equilibrio entre as
garantias de defesa e o sentido publico de justica. O voto ndo explicita o que se deve entender
por transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

O Ministro Roberto Barroso afirmou que a Constituicdo brasileira ndo condiciona a
prisdo ao transito em julgado da sentenca penal condenatdéria, mas a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, conclusdao a que chega com base numa
leitura sistematica dos incisos LVII e LXI do art. 5° da Constituicdo Federal. Para o Ministro
o0 principio da presuncdo de inocéncia obsta um juizo de certeza acerca da culpabilidade.
Também assentou que a presuncdo de inocéncia é um principio (e ndo regra) e pode ser
aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens
juridicos constitucionais colidentes, no caso, o interesse constitucional na efetividade da lei
penal e a protecéo de bens juridicos. Assim, argumenta que, de um lado, tem-se a condenacao
em segundo grau que € demonstracdo segura da autoria e materialidade, além de se ter por
finalizada a apreciagdo de fatos e provas, e de outro, o distanciamento do tempo entre fato,
condenacéo e efetivo cumprimento da pena, o que impede a capacidade do direito penal ser
sério, eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar satisfagdo a sociedade. O sacrificio que se
impde ao principio da ndo culpabilidade é superado pelo que se ganha em protecdo da

efetividade e da credibilidade da Justica. Além disso, para o Ministro interditar a priséo
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quando ja h& condenacdo em segundo grau confere protecdo deficiente a bens juridicos
constitucionais tutelados pelo direito penal. Por fim, sustenta que, com o acorddo penal
condenatorio, esgotam-se as instancias ordinarias e a execucdo da pena passa a constituir
exigéncia de ordem publica, entendida como eficécia do direito penal.

Portanto, para o Ministro Luis Roberto Barroso o principio da presungdo de inocéncia
€ um principio que obsta um juizo de certeza acerca da culpabilidade, ndo ficando muito claro
em que consistiria essa culpabilidade, pois reconhece que o acordao penal condenatorio é um
juizo seguro quanto a autoria e a materialidade. Essa conclusdo é apoiada numa interpretacéo
com o dispositivo do art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal, que condiciona a prisdo a ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidaria competente; também num juizo de
ponderagdo com a tutela de bens juridicos constitucionalmente tutelados e; numa leitura da
Constituicdo a partir da legislagéo processual e da jurisprudéncia acerca dos recursos especial
e extraordinario (sem efeito suspensivo e sem andlise de fatos e provas). O voto ndo explicita
0 que se deve entender por transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

O Ministro Edson Fachin afirmou que o principio da presunc¢do de inocéncia deve ser
interpretado em harmonia com outras normas constitucionais, destacando as do art. 5°,
LXXXVII e XXXVIII, “c” e arts. 102 e 105 da Constituicdo Federal. Disse ainda que o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo sdo Tribunais para revisar
injusticas do caso concreto, mas que tém os papéis de estabilizar, uniformizar e pacificar a
interpretagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais. Argumentou ainda que a
presuncdo de inocéncia ndo pode levar a uma presuncdo absoluta de inépcia das instancias
ordinarias.

No voto do Ministro Edson Fachin que ndo ha mencdo direta do que vem a ser o
principio da presuncdo de ndo culpabilidade. O que esta claro é que em seu entendimento a
compreensdo desse principio ndo pode se prender na literalidade do texto da constituicdo, mas
interpretado em conex&o a outros principios e regras constitucionais. Em relacdo a exigéncia
de transito em julgado, ndo afirmou claramente o que significa nem o momento em que o
considera ocorrido, mas apenas fez consideracdo no sentido de que sua configuragéo depende
em algum momento da inércia da parte sucumbente.

Em seu voto, a Ministra Rosa Weber ndo apresentou uma compreensao propria do
principio da presuncgédo de inocéncia, mas compartilhou do entendimento do Ministro Celso de
Mello de que se trata de um postulado que prevalece até o transito em julgado da decisdo
condenatoria. No voto ndo ha um desenvolvimento acerca do que vem a ser o transito em

julgado, nem a indica¢do do momento em que poderia ser reputado ocorrido.
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O Ministro Luiz Fux afirmou textualmente que a presuncdo de inocéncia nao estd
condicionada ao trénsito em julgado, mas o fez com base na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU. N&o disse claramente o que se deve entender por presuncdo de
inocéncia, embora tenha expressado que esteja calcada na regra mater de que uma pessoa €
inocente até que seja considerada culpada, associando a ideia de culpa a nocdo de culpa
provada. Acerca do transito em julgado, sustentou que ocorre em segunda instancia e diante
da impossibilidade de reexame de prova nos recursos especial e extraordinario.

A Ministra Carmen LuUcia argumentou em seu voto que a presuncdo de inocéncia veda
a afirmacéo da culpa antes do trénsito em julgado, mas ndo impede a condenacao e, portanto,
0 inicio do cumprimento da pena. Para a Ministra a presuncdo de inocéncia estabelece que as
consequéncias de uma sentenca penal condenatoéria s6 tenham efeitos a partir do transito em
julgado, isto €, que a Constituicdo determina a ndo culpa definitiva antes do transito em
julgado, embora a condenacdo leve ao inicio de cumprimento da pena. Ndo ha maiores
detalhes no voto sobre o seu raciocinio de que a presuncdo de inocéncia ndo impede a
condenacdo e, por isso, também ndo impede a prisdo. Dizendo de outro modo, ndo se explicita
porgue a condenacdo em segundo grau leva a prisdo, a despeito do principio da presuncao de
inocéncia, segundo ela, condicionar os efeitos seus efeitos apds o transito em julgado. No
voto também ndo ha apontamentos sobre 0 que se deve considerar por transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

O Ministro Gilmar Mendes alude que o principio da presuncdo de nédo culpabilidade
impbe o 6nus da prova a acusagdo e impede o tratamento do réu como culpado antes do
transito em julgado da sentenca, todavia o que é ser tratado como culpado depende da
intermediacdo do legislador, que pode dar um tratamento mais gravoso conforme a imputagéo
evolui, embora ndo indique de que forma o legislador teria feito isso no especifico caso da
prisdo. Entende ainda que, por tratar-se de um principio, permite uma gradacéo, isto €, um
tratamento progressivo mais gravoso. O voto ndo adentra o exame do que se entende por
transito em julgado de sentenca penal condenatdéria, nem o momento em que deva ser
considerada®®*.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio disse que o principio da presuncdo de
inocéncia impede a execucdo da pena mesmo apds a condenacdo em segunda instancia.

Argumenta que essa compreensdo esta exposta de forma tdo clara no texto da Constituicéo

201 O Ministro Gilmar Mendes reformulou o seu entendimento no julgamento do HC 152.752, julgado em abril
do corrente ano, e no qual foi relator o Ministro Edson Fachin. Neste julgamento ja ndo integrava a Corte o
Ministro Teori Zavascki, morto em 2016, sendo substituido pelo Ministro Alexandre de Moraes, que no caso
especifico do HC 152.752, votou pela aplicagdo da tese de repercussdo geral firmada no ARE 964.246.
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que sequer admite interpretacdo. O voto ndo aprofunda a interpretacdo sobre a presuncgéo de
inocéncia, limitando-se a assinalar que o seu significado € evitar que se execute a pena,
invertendo-se a ordem natural das coisas. O Ministro ndo deu detalhes do que considera como
sendo transito em julgado, nem o momento em que considera ocorrido, embora se possa
inferir dos seus argumentos que a Constituicdo é clara a respeito e ndo admite interpretacdo a
contrario. Aqui hd um manifesto contraste com o argumento do Ministro Gilmar Mendes que
apontava para um poder de conformacao do legislador, o que néo seria admitido pelo Ministro
Marco Aurélio.

O Ministro Celso de Mello argumentou que a presuncdo de inocéncia impede
quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral até o
transito em julgado da condenacdo criminal, entendida como irrecorrivel. Por isso, sdo
vedados juizos prematuros de culpabilidade até o transito em julgado, embora a presuncéao de
inocéncia ndo inviabilize a prisdo cautelar. Embora o voto deixe claro que a presuncdo de
inocéncia obsta a execucdo da pena ap6s condenacdo em segundo grau, o que sé podera
ocorrer com o transito em julgado, alude ao transito em julgado de forma genérica como
condenacdo irrecorrivel, sem mencionar quando é que esse momento pode ser considerado
ocorrido. Além disso, a argumentacdo sobre a presuncdo de inocéncia € desenvolvida como se
obstasse qualquer tipo de medida constritiva a esfera juridica do réu, quando se sabe que
existem medidas legais dessa natureza ainda na fase de investigacdo. Assim, a ressalva que
faz a prisdo cautelar soa contraditéria a compreensdao ampla e extensiva que da a presuncéo de
inocéncia.

O Ministro Ricardo Lewandowski afirma em seu voto que a presuncao de inocéncia se
mantém até o transito em julgado. Em sua compreensdo, o dispositivo constitucional que a
consagra € taxativo, categérico, ndo sendo possivel interpreta-lo. O voto, embora reconheca a
aptidao para impedir a prisdo apds condenagdo em segundo grau, ndo aprofunda o que se deve
entender por presuncado de inocéncia, nem avanca para esclarecer qual é a compreensdo que se
deve ter sobre a expresséo transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

A tabela abaixo sintetiza e organiza os argumentos dos ministros sobre o principio da
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, bem como em rela¢do ao que se deve entender

por transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
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Tese

Argumentos

Sim

Teori Zavaski

Garantia  processual  que
impede a afirmacdo da
responsabilidade penal do
acusado e que se esgota com

a sentenca  condenatdria
proferida em segundo grau de
jurisdicéo.

Sim Nao ha.

Edson Fachin

Né&o ha.

Né&o ha.

Luiz Fux Sim Associa a ideia de culpa a

nogao de culpa provada.

Sim ImpBe o Onus da prova a
acusacdo e impede o
tratamento do réu como
culpado antes do transito em
julgado, o que depende da
intermediacdo do legislador,
que pode dar um tratamento
mais gravoso conforme a
imputacao evolui.

Nao

Celso de
Mello

Postulado que impede
quaisquer medidas que afetem
ou restrinjam a esfera juridica
das pessoas em geral até o
transito em julgado da
condenaco criminal.

Ndao Nao

Ocorre em segunda instancia,
diante da impossibilidade de
reexame de prova nos recursos
especial e extraordinario.

Gilmar
Mendes

N&o ha. Sim

Condenagdo criminal Sim  Néo

irrecorrivel.
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Com base no levantamento acima, verifica-se que a tese de repercussdo geral
admitindo a prisdo apo6s a condenacdo em segunda instancia, embora tenha partido e seja
baseada na interpretacdo sobre o preceito constitucional do art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal, que consagra a presungdo de inocéncia ou presuncdo de ndo culpabilidade, esta
assentada em votos que expdem argumentos diferentes e de limitada reconstrucéo tedrica do
significado da garantia da presuncdo de inocéncia, a excecdo dos votos dos Ministros Teori
Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Mello, que apresentam argumentos enfrentando mais
direta e aprofundadamente as consequéncias juridicas e problematicas interpretativas
reveladas pela presuncédo de inocéncia.

Todavia, mesmo aqueles ministros que foram mais profundos em seus votos,
apresentam certas lacunas e inconsisténcias em seus argumentos, seja a favor ou mesmo
contra a tese firmada.

O Ministro Teoria Zavascki, que votou a favor da tese, asseverou gque a presuncao de
inocéncia impede a responsabilidade penal do acusado até a sentenca condenatoria proferida
em segundo grau de jurisdi¢do. Isso poderia levar a uma compreensdo de que se esta dizendo
que o transito ocorre nesse momento (em segunda instancia), mas essa conclusdo néo foi
explicitada e nem ha pistas seguras para admiti-la, pois simplesmente ndo houve consideracéo
sobre o0 que se deve entender por transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Por
outro lado, a afirmacdo de que a presuncdo de inocéncia impede a responsabilidade penal até
a condenacgdo criminal em segundo grau, pode levar a que por meio de um raciocinio a
contrario senso se afirme que a responsabilidade criminal a partir dai esta selada, o que ndo é
verdade, pois inimeros efeitos da condenacdo penal ficam obstados até o transito em julgado,
como a inscricdo no rol dos culpados, a execucdo da pena de multa, a perda do cargo ou
funcéo publica etc.

O Ministro Celso de Mello, que se posicionou contrario a tese de repercussdo geral,
por sua vez, fundamentou que a presuncdo de inocéncia “impede quaisquer medidas que
afetem ou restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral até o transito em julgado da
condenacéo, entendida como irrecorrivel”. Essa interpretacdo do principio da presuncéo de
inocéncia é incompativel com inimeras medidas constitucionais e legais restritivas das esferas
juridicas dos investigados e acusados, como a busca e apreensdo, a intercepgdo telefénica,
quebras dos sigilos bancario e fiscal, além da prisdo cautelar, esta Gltima expressamente
ressalvada no voto, mas num contexto de aparente contradicdo, dada a amplitude, quase
ilimitada, com que foi tratada a presungéo de inocéncia.

Também ser verifica inconsisténcia ndo apenas interna aos votos, mas igualmente
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externa, entre aqueles que integram a maioria que levou a aprovacao da tese de repercussao
geral. Por exemplo, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que o principio da presuncao de
inocéncia obsta um juizo de certeza acerca da culpabilidade, todavia diz textualmente que o
acorddo penal condenatorio é um juizo seguro sobre a autoria e a materialidade delitivas, o
que é uma manifesta inconsisténcia interna. Além disso, com base no art. 5°, LXI, da
Constituicdo Federal expds que a condi¢do para a prisdo nao € o transito em julgado, mas a
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, trazendo para o debate
sobre a presuncdo de inocéncia um dispositivo que tem como objetivo clarificar a interdi¢do
das chamadas pris6es administrativas e reforcar o principio do juiz natural. Tal como exposto,
o argumento ndo coloca limites a ordem judicial, deixando em aberto 0s casos em que esse
tipo de ordem poderia ser expedida, isto é, quais os fundamentos que autorizariam
constitucionalmente a expedicdo da ordem de prisdo. Outro argumento bastante novo
desenvolvido pelo Ministro foi o de que com o acorddo penal condenatorio, a execucdo da
pena passa a constituir exigéncia de ordem publica, para eficacia do direito penal, pois
esgotadas as instancias ordinarias.

Também revela inconsisténcia e até contradicdo a afirmacéo feita pelo Ministro Luiz
Fux de que a presuncdo de inocéncia ndo esta condicionada ao transito em julgado. Feita da
forma como foi, ou seja, sem ressalvas e com base na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, transmite a ideia de que o texto da Constituicdo brasileira ficou em
segundo plano e que poderia ser suspenso ou submetido a controle de convencionalidade.
Essa afirmacdo, alias, entra em contradicdo com outro argumento empregado pelo préprio
Ministro, o de que o transito em julgado ocorre em segunda instancia e diante da
impossibilidade de reexame de prova nos recursos especial e extraordinario, por si s ja
bastante polémico, pois é sabido que em sede recursal ou em habeas corpus o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal podem alterar a analise de fatos e provas no
processo penal.

Outro argumento extraido dentre aqueles que integraram a tese vencedora e que no
conjunto se revela contraditorio foi apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes. Ao dizer que 0
tratamento como culpado depende da intermediacdo do legislador, que pode dar um
tratamento mais gravoso conforme a imputagéo evolui, ndo se dialoga com a possibilidade de
se reconhecer que o proprio legislador ndo fez essa op¢do mais severa a luz do disposto no art.
283 do Cddigo de Processo Penal.

Frente a essas consideracOes, percebe-se que neste julgamento especifico ndo houve

um dialogo ou uma busca de entendimento para a construcdo de uma argumentagdo que
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pudesse ser lida como sendo o entendimento do Tribunal acerca de determinado assunto
constitucional, no caso, o principio da presuncdo de inocéncia. H4 uma tese aprovada e uma
posicdo vencedora, mas nao se pode dizer o mesmo em relacdo aos fundamentos que podem
ser considerados determinantes para a sua aprovacdo. Entre a posicdo majoritaria ha
fundamentos substancialmente diferentes e em certa medida contraditorios, e o modelo
deliberativo praticado pelo Supremo Tribunal Federal ndo permite dizer que este ou aquele
voto é o mais importante, nem mesmo o do relator.

Além disso, nota-se que 0s ministros ndo tém posicao certa, ndo sendo possivel sequer
falar em maioria, sobre se o preceito do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal é regra ou
principio, e nem sobre quais as consequéncias dessa distincdo no plano hermenéutico. O
Ministro Luis Roberto Barroso afirmou claramente fazer um juizo de ponderagdo, uma vez
que a presuncdo de inocéncia se tratava de um principio, mas ndo deu maiores explicacGes
sobre o0 porqué da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade ser um principio. O
Ministro Teori Zavascki fala em equilibrio entre garantias de defesa e sentido publico de
justica, mas ndo assume que faz ponderacdo, embora fique implicito esse raciocinio. O
Ministro Edson Fachin menciona a necessidade de interpretar o principio em harmonia com
outras normas constitucionais, sem dizer que faz juizo de ponderacdo. Todavia, diz que o
preceito constitucional que consagra a presunc¢do de inocéncia ndo pode ser entendido em sua
literalidade, porque ha outros principios e regras constitucionais que precisam ser
considerados. O Ministro Gilmar Mendes explica que o principio da presuncdo ou de nao
culpabilidade de fato é um principio e, portanto, permite uma gradacdo, mas também nao
revela os argumentos que o fizeram chegar a essa conclusdo, nem faz juizo de ponderacao.
Embora se possa dizer que a maioria ndo tenha trabalhado com o argumento da ponderacéo,
nédo se sabe exatamente porque a maioria reconhece na presuncdo de inocéncia a natureza de
um principio, nem as consequéncias hermenéuticas dai decorrentes. Por outro lado, o
principio hermenéutico constitucional da unidade da Constituigdo e 0 metodo interpretativo da
interpretacdo sistematica assumem em alguns votos, embora implicitamente, o papel de
verdadeiro argumento de ponderacao.

Portanto, ndo obstante a aprovacgéo da tese de repercussao geral, questdes centrais para
a compreensdo do precedente ficam sem respostas, tais como: Qual interpretacdo o Tribunal
esta dando a presuncdo de inocéncia? A presuncgdo de inocéncia € regra ou principio, e por
qué? Tem alguma diferenca ou importancia pratica falar em presuncéo de inocéncia ou em
presunc¢do de ndo culpabilidade? O que se deve entender pela expressdo “transito em julgado

de sentenga penal condenatoria” expressa no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal? Qual é o
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modelo de racionalidade juridica considerado mais adequado para a interpretagdo das normas
constitucionais na visdo de cada ministro e da Corte como um todo? Qual o papel e o limite
do texto de um dispositivo constitucional para a interpretacdo constitucional?

Claro que existem respostas na Constituicdo a essas perguntas, mas elas ndo sao
fornecidas pelo precedente que embasa a tese de repercussdo geral ora analisada. Assim, fica
dificil imaginar outro cenério de aplicacdo do precedente para além dos limites semanticos
estabelecidos na tese de repercussdo geral, como, por exemplo, a interpretacdo da presuncgéo
de inocéncia envolvendo as seguintes questdes: prisdo cautelar; execucao das penas restritivas
de direito e das penas de multa; prisdo em razdo de condenacdo em acao penal originaria;
prisdo em razdo dos julgamentos pelo Tribunal do Jdri, entre outras. Neste Gltimo caso,
pontua-se: se a Constituicdo Federal estabelece a soberania dos veredictos e se a presunc¢édo de
inocéncia admite ponderacdo ou esvaziamento progressivo, seria possivel a prisdo apos a
sentenga condenatdria do juri? Qual é a licdo ou o ensinamento que se pode extrair do
precedente do Supremo Tribunal Federal que levou a aprovacao da tese de repercussdo geral
para compreender essa questdo? Cabe & doutrina, ao préprio Tribunal®®? e as instancias
inferiores interpretarem a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal em seus
precedentes, mas neste caso especifico, afirmar quais sdo os fundamentos determinantes do
precedente, ndo se faz sem boa dose de arbitrariedade e emprego da prépria compreensdo
pessoal do interprete.

Como sera exposto no terceiro capitulo, a legitimidade dos precedentes decorre do
atendimento a integridade e a coeréncia, e uma das maneiras para alcanca-las diz respeito
diretamente a capacidade deliberativa do procedimento decisorio adotado pelo tribunal de
onde emana o precedente, ja sendo possivel antecipar, com base na analise empreendida neste
capitulo, que no caso do Supremo Tribunal Federal essa capacidade é reduzida diante das
dificuldades que o modelo de deliberacdo adotado — predominantemente agregativo e de voto
em serie - acarreta para a compreensdo dos argumentos que constituem 0s motivos
determinantes da deciséo e, portanto, do precedente.

Além disso, nota-se igualmente problemas na propria racionalidade juridica
desenvolvida pelo Tribunal, isto é, nos padrGes argumentativos empregados pelos Ministros
em suas decisbes (votos), muitas vezes sustentadas primacialmente em argumentos de

autoridade e com claros conflitos reveladores de contradicdo interna e externa entre 0s

202 Muitos dos Ministros, talvez por isso mesmo, ndo tém seguido o precedente em quest&o. Nesse sentido, por
exemplo, a concessdo de habeas corpus de oficio na Reclamacéo n. 30.245-PR, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli. Disponivel em:< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5440052>. Acesso em: 27 ago
2018.
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fundamentos empregados. Isso leva ao questionamento sobre a prépria qualidade técnica na
forma de construgdo dos argumentos utilizados, uma vez que, como ocorre no caso acima
analisado, nao ha resposta a questdo juridica central para o julgamento (construir um sentido

integro e coerente do principio da presuncéo de inocéncia).
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3 COERENCIA E INTEGRIDADE COMO CONDICOES PARA A LEGITIMIDADE
DOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No segundo capitulo foi explicitado o procedimento de formacdo dos precedentes
obrigatdrios oriundos do Supremo Tribunal Federal. Também foi apontado que o Tribunal
desenvolve uma prética proxima dos modelos agregativo e externo, bem como do sistema de
votos em serie, de modo que as decisdes sdo tomadas a partir da juncdo dos votos individuais
de cada um dos ministros, apresentados em regra por escrito em sesséo aberta e televisionada,
sendo o acordao publicado na integra no Diério da Justica. Além disso, o relator ou 0 ministro
responsavel pela redagdo do acordao elabora a chamada “ementa” da decisdo, na qual sdo
resumidas as teses que, no entender do relator, prevaleceram durante o julgamento.

Tambeém foi analisado um caso especifico julgado pelo Tribunal, o qual revelou que os
votos dos Ministros apresentam argumentos diferentes e variados para o exame do caso,
demonstrando as dificuldades para a compreensdo do entendimento do Tribunal, enquanto
instituicdo, em relacdo ao tema constitucional identificado no julgamento, e também os
problemas que afetam a propria argumentacdo desenvolvida e que conformaria a
racionalidade juridica adotada no julgamento.

Este capitulo tratard da necessidade de coeréncia e integridade na formacdo dos
precedentes obrigatorios como condicdo para a sua legitimidade, bem como retomara a
questdo da dificuldade que o procedimento decisério no Supremo Tribunal Federal acarreta
para o alcance dessa legitimidade, exposta no segundo capitulo e, ao final, do tema que foi
objeto do primeiro capitulo, isto é, as condi¢bes de possibilidade para que o sistema de
precedentes brasileiro cumpra as exigéncias de integridade e coeréncia, a fim de que a sua

operacionalidade se desenvolva dentro do marco do Estado Democratico de Direito®®.

3.1 DEMOCRACIA, LEGITIMIDADE E PROCEDIMENTO
Democracia e legitimidade sdo expressdes intimamente ligadas. Quando os autores

falam em democracia, implicita ou explicitamente estdo se referindo a uma concepcdo de

Estado que atende certos padrdes de legitimidade, em que tanto a origem quanto o exercicio

283 A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia sdo caracteristicas de um sistema de precedentes
comprometido com o ideal da seguranca juridica, como € o caso brasileiro. Porém, sdo subordinadas e orientadas
pela integridade e coeréncia, genuinas condicionantes da legitimidade do sistema. Num sentido mais amplo e
com foco no dever de uniformizacdo: PUGLIESE, William Soares. A Ratio da Jurisprudéncia: Coeréncia,
Integridade, Estabilidade e Uniformidade. 2016. 310 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2016.
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do poder estdo em jogo.

Colin Bird esclarece que ndo h& regime democratico puro ou simplesmente
democratico. Os regimes democraticos o0 sao em varias maneiras e graus diferentes. O que vai
caracterizar a maior ou menor proximidade ou 0 maior ou menor grau ao que se considera
uma estrutura democrética depende da suposta promocéo de alguns ideais ou do afastamento
de certos males e abusos. No primeiro caso temos os argumentos do tipo positivos, expressos
pela justificacdo do bem comum, do autogoverno e da justica igualitaria. Os argumentos do
tipo defensivos apontam para a capacidade de resolucdo de conflitos (impedir instabilidade

social, desordem, violéncia e guerra civil) e a salvaguarda da liberdade contra o poder®®.

205 identifica no

Reconstruindo a historia do conceito de democracia, Katya Kozicki
modelo ateniense de democracia a origem da chamada democracia classica, caracterizada pela
participacdo direta dos cidaddos nas decisdes politicas da comunidade. Mais tarde, com o
surgimento dos Estados modernos, a democracia € identificada com a roupagem do
liberalismo, conformando o que se chama de democracia liberal, fundada nos ideais de
liberdade e igualdade num contexto de pluralismo, e caracterizada pelo chamado governo
representativo. Ainda segundo a autora, num primeiro momento a democracia liberal era
entendida como necesséria aos ideais de uma sociedade capitalista, ordenada segundo 0s
principios da economia de mercado. Posteriormente, ja no final do século XIX, com base
numa concepcdo de liberalismo ético, passou a ser entendida como “modelo politico
adequado a uma sociedade que tenta assegurar que todos os seus membros sejam livres e
iguais para desenvolver suas habilidades”, embora, no século XX, a ideia de que a democracia
liberal é democracia capitalista tenha voltado a prevalecer®®.

Partindo da premissa de que a democracia moderna é a democracia liberal, Katya
Kozicki situa a atual discussdo sobre a democracia, com base na perspectiva de uma
sociedade democratica no principio do século XXI. Para tanto, explica as bases tedricas das
trés principais correntes do pensamento democratico na atualidade, a democracia agregativa, a
democracia deliberativa e a democracia radical, indicando os pressupostos de legitimidade em
cada um desses modelos. Prosseguindo, a autora diz que na democracia agregrativa,

caracterizada pelo interesse, a legitimidade € encontrada na “medida em que os interesses de

24 BIRD, Colin. Introducéo & Filosofia Politica. Traducdo de Saulo Alencastre. Sdo Paulo: Madras, 2011, p.
220-224.

205 KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2000.

206 KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2000.
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todas as pessoas que a ela sejam submetidos sdo atendidos”, de forma que a democracia é
entendida como método de agregacdo dos interesses e preferéncias, realizada através dos
instrumentos da barganha e votacdo. Na democracia deliberativa, caracterizada por uma
exigéncia de racionalidade, a legitimidade decorre de uma necessidade de justificacdo, de
forma que a democracia ¢ entendida como “método de tomada de decisdo que seja em si
mesmo legitimo ou que justifique o exercicio do poder politico”. Ainda com a autora, a
democracia radical concebe um terceiro elemento de motivacdo dos individuos ao lado dos
interesses e da razdo, as paixfes. Desse modo, a exigéncia de legitimidade liga-se a um
comprometimento profundo com o pluralismo que caracteriza as sociedades atuais,
expressando uma “nova forma de se pensar a articulacdo dos principios liberais da liberdade e
da igualdade” dentro de uma perspectiva democratica, pondo em questionamento a
possibilidade de acordo quanto aos interesses (democracia agregativa) e também “de um
acordo final, racional, quanto a meios e fins a acdo politica” (democracia deliberativa)®®’.

Norberto Bobbio, com apoio na compreensdo de Kelsen sobre a liberdade como
autodeterminacdo, diz que o principio da maioria maximiza a liberdade ou, o que para ele € o
mesmo, 0 consenso, ja que ser livre, no sentido de autodeterminacéo, significa obedecer as
leis, as quais se deu o proprio consenso, mas desde que se saiba quantos sdo 0s que se
beneficiam dessas vantagens do principio de maioria, ou seja, “quantos Sd0 aqueles aos quais
é consentido que se autodeterminem ou expressem seu proprio consenso mediante o principio
de maioria™?®,

O tema da legitimidade é de extrema relevancia num Estado Democréatico de Direito e,
por isso, objeto de preocupacdo em diversos ramos do saber, tais como da Filosofia do Direito
e da Ciéncia Politica, entre outros?®. Por outro lado, posicionar-se acerca do que é
legitimidade ndo ¢ tarefa facil, evolvendo multiplas consideragdes. “Dizer o que ¢
legitimidade ja implica situar-se nesta ou naquela posicdo e ‘resolver’ antecipadamente a
questdo que se quer esclarecer”?'®. Além disso, o conceito de legitimidade n&o é imune ao
processo historico e, portanto, muda com o passar do tempo.

Uma perspectiva bastante aceita é que a relagdo entre democracia e legitimidade

27 KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacéo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2000.

208 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000, p. 434-436.

29 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 79.

219 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 80.
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decorre da pergunta sobre a origem do poder, que em ultima andlise € a pergunta sobre 0 uso
da forga. Jorge Miranda assinala que nenhum governante pode subsistir duradouramente se 0s
governados no o tiverem como legitimo®. E acrescenta, “O problema da legitimidade é um
problema de Direito, da ideia de Direito, de um conjunto de valores que, de uma forma ou de
outra, liguem governantes ¢ governados”2.

O principio democratico triunfou sobre o principio monarquico como sinénimo de
governo legitimo, reconhecendo-se que a titularidade do poder estava no povo. Mas a ideia
sobre o que é o povo nunca foi imune a controvérsias, havendo ao longo do tempo passado
por complexas e sofisticadas teorizagdo. Cada concepgdo de povo determina uma concepgéao

213 A democracia liberal concilia

de legitimidade separada das demais, pontua Jorge Miranda
a ideia de soberania popular com os valores liberais, sendo a legitimidade decorrente da
conciliacdo desses dois elementos.

José Luiz Quadros de Magalhdes, aludindo a relacdo entre democracia e
constitucionalismo, diz que este ndo nasceu democratico, pois em sua forma primeva, liberal,
tinha o objetivo de criar um espaco de seguranca juridica e de protecdo da esfera de decisédo
individual. Nesse mesmo contexto os direitos fundamentais das constituicBes liberais eram
afirmados para poucos, homens, proprietarios e ricos*. Por essa razdo é que Katya Kozicki
afirma que o Estado moderno primeiro nasceu liberal para depois tornar-se democratico®>.

A ideia de constituicdo inspira seguranca ou estabilidade e decorre do ideal liberal de
previsibilidade e calculabilidade. A ideia de democracia é oposta, significando transformacao,
mudanca e, portanto, risco. O constitucionalismo democratico contemporaneo, que também
atende pelo nome de Estado Democrético de Direito, reflete exatamente essa dicotomia entre
seguranca e risco, estabilidade e mudanca. E a busca de equilibrio entre esses dois elementos
aparentemente conflitantes é constante. Dai porque José Luiz Quadros de Magalhdes afirma
que a “Democracia constitucional passa a ser construida sobre esta dicotomia: transformacéo

. .. . A i o992l
com seguranga, risco minimamente previsivel; mudanga com permanéncia”?*®,

21 MIRANDA, Jorge. Formas e Sistemas de Governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 19.

212 MIRANDA, Jorge. Formas e Sistemas de Governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 19.

I3 MIRANDA, Jorge. Formas e Sistemas de Governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 23.

214 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia, Constituicdo e Consenso. In: OMMATI, José Emilio
Medauar et al. (Coord.). Teorias da Argumenta¢do Juridica e Estado Democrético de Direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 51-73.

215 KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2000.

218 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia, Constituicdo e Consenso. In: OMMATI, José Emilio
Medauar et al. (Coord.). Teorias da Argumenta¢do Juridica e Estado Democratico de Direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 51-73.
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O debate sobre o controle de constitucionalidade coloca-se no centro dessa
problemética, sendo tecido a partir de duas perspectivas fundamentais. De um lado a
soberania popular, expressa na regra da maioria, e o0 principio da separacao de poderes que lhe
é tributario, de outro a ideia de direitos individuais e, depois, de direitos fundamentais que
estdo na base do liberalismo, justificados sob a ética de uma comunidade de principios
sintetizados na constituicdo e a concepcdo de ultima palavra sobre a interpretacdo desses
mesmos principios. Bem visto o debate, nota-se que ha em seu nlcleo um aparente paradoxo,
pois a concepcao de soberania popular é que figura na base tanto do argumento da regra da
maioria quanto na da comunidade de principios.

O paradoxo é ilusério porque na verdade o que estd em jogo nos dois lados da
discussdo é uma concepcdo de legitimidade resultante da imbricacdo entre os valores do
liberalismo e do ideal democratico num contexto de uma sociedade sabidamente fragmentaria

e plural®"’

. Esta é a configuracdo das modernas democracias e que refletem o ideal da
democracia liberal, cuja “concepcdo parte da ideia de que procedimentos adequados de
deliberacdo tornariam possivel a obtencdo de um acordo que pudesse satisfazer ao mesmo
tempo os ideais de racionalidade e legitimidade exigidos para um aprofundamento da
democracia”.?*®

O processo de deliberagdo dentro do procedimento democratico é a pedra de toque da
moderna democracia liberal ou constitucional. Mas essa mesma visdo vai dar origem a
concepcdes e teorias diferentes conforme a maior ou menor preocupa¢do com os resultados do
procedimento democréatico. Nesse sentido, contrapondo as perspectivas tedricas de Rawls e
Habermas, Katya Kozicki explica que em Rawls ha uma maior preocupacdo quanto aos
resultados do procedimento democratico, entendendo ser possivel um consenso racional
quanto aos seus meios e fins, ao passo que Habermas, por sua vez, tem uma concepgao
eminentemente procedimental, em que d& énfase aos meios, sem restricdo quanto aos
resultados a serem obtidos?®. Essa divergéncia da origem a duas construcdes tedricas
contrapostas, a teoria comunitarista e a teoria majoritarista, a primeira tendo por pano de

fundo a ideia de comunidade de principios compartilhados em uma sociedade e a segunda, a

217 «0 povo vem a ser, simultaneamente, sujeito e objeto do poder, principio ativo e principio passivo na
dindmica estatal”. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 72.

218 KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizagdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2000.

219 KOZICKI, Katya. Conflito e Estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. 2000. 266 f.. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2000.
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ideia de formacdo de consenso no espaco publico.
Um expoente da visdo comunitarista € Ronald Dworkin, em cuja teoria desenvolve

uma concepcao coparticipativa da democracia:

(...) 0 autogoverno ndo é governo de uma maioria que exerce sua autoridade sobre
todos, mas o governo de todas as pessoas atuando como parceiras. Essa parceria ou
coparticipagdo estara inevitavelmente dividida quanto aos cursos de acdo politica,
uma vez que a unanimidade é rara nas comunidades politicas de qualquer tamanho.
Mas pode ser, mesmo assim, uma parceria, desde que os membros aceitem que, na

politica, devem agir com igual respeito e consideracdo por todos 0s outros

parceiros??.

A legitimidade para a teoria comunitarista, que também atende pelo nome de
substancialismo, tem foco no resultado do procedimento democratico. Assim, com base em
argumentos de principio, admite-se que o Poder Judiciario pode e deve fazer prevalecer
direitos das minorias®".

A legitimidade para a teoria majoritarista, que também atende pelo nome de
procedimentalismo, por outro lado, ndo estd vinculada a uma perspectiva puramente
quantitativa, mas tem nitidos tracos qualitativos, embora ndo tenha como foco central de
preocupacéo o resultado do procedimento democrético, e sim 0s meios para a sua realizacéo.
Embora Estefania Maria de Queiroz Barboza e Katya Kozicki concluam que ndo héa teoria
democratica meramente procedimental, uma vez a existéncia de algumas pré-condicdes
necessarias a que este procedimento seja 0 mais adequado, tais como liberdade, igualdade e
dignidade dos cidad&os, analisam os fundamentos a favor de uma concepcdo de democracia
procedimental, isto €, que concebem o procedimento discursivo como assecuratorio do
principio democrético e, portanto, da legitimidade do Direito??.

A questdo é a de como essa Visao seria capaz de sustentar a legitimidade do Direito na
sociedade moderna, multicultural, plural, com valores substantivos diversos e as vezes
contraditorios. Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz, a visdo de uma ética/moralidade Gnica
deve ser abandonada, concebendo-se, em substitui¢do, “uma deliberagao racional baseada na
59223

universalizacdo dos interesses em questao

A chamada moral pds-convencional €& procedimental. O procedimento

220 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-espinho: justica e valor. Tradugdo de Marcelo Brand&o Cipolla.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 586-587.

221 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-espinho: justica e valor. Traducio de Marcelo Brand&o Cipolla.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 587-589.

222 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICK, Katya. Democracia Procedimental e Jurisdicio
Constitucional. CONPEDI...

22 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica. 2° ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 221.
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dialogico/discursivo garantiria a avaliagdo imparcial de questdes dificeis, por meio da
reciprocidade e da garantia de distintos projetos de vida?**. Nas palavras de Alvaro Ricardo de

Souza Cruz:

Na etapa pos-convencional, os individuos, mesmo detentores de uma heranca
cultural, conseguem identificar os valores que formam sua identidade e passam a ter
juizos de valor criticos sobre os mesmos, por meio do reconhecimento dos direitos
individuais e de principios universais®®.

A forma pela qual a moralidade alcancaria esses valores universais se da por meio de
dois tipos de fundamentacgéo discursivas diferentes, o discurso de fundamentacéo e o discurso
de aplicacdo. O discurso de fundamentacdo refere-se ao plano de validade da norma. O
discurso de aplicacédo refere-se ao momento em que a norma é aplicada a um caso particular.
Em ambos os casos o discurso € o elementos chave da justificacdo da norma ou da deciséo.

A fundamentacdo da norma de modo isolado, ou discurso de fundamentagdo, é
apoiada no principio da moralidade de Habermas, que diz que a formagdo de consenso “deve
obter o assentimento de todos os possiveis atingidos, na qualidade de participantes de

discursos racionais”?%®,

A ética do discurso habermasiana baseia-se no principio de
universaliza¢do, chamado principio “U”, que pressupde situagdes de aplicagdo no momento
de fundamentagdo das normas. Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Aradjo Sampaio

explicam da seguinte forma o principio de universalizac&o:

O principio “U” possui dois significados principais: todos os destinatarios da norma
a ser justificada devem observa-Ila e ela deve ser aplicada em todas as situagdes. O
primeiro significado é simples, o objetivo do principio é verificar se a norma
realmente favorece o interesse comum de todos, desta maneira, o rol de destinatarios
que irdo observa-la ndo pode ser reduzido. A segunda é mais complexa, pois para
entendé-la é necessario analisarmos o que se quer dizer com uma aplicacdo geral da
norma em todas as situagoes®’.

O primeiro significado, o de que a norma deve ser observada por todos, cinge-se em
verificar se a norma realmente favorece o interesse comum de todos, devendo levar em
consideracdo um amplo rol de destinatarios. O segundo significado, o de que a norma deve ser

aplicada em todas as situagdes, requer que todos os possiveis destinatarios tenham tido o

224 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica. 2* ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 222.

25 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica. 2 ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 223.

226 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo Constitucional Democratica. 2 ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 226.

22T CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e decisdes judiciais.
Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.380, 2012.
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direito de participar, de expor as suas necessidades, e que 0s seus interesses tenham sido
considerados®®,

Trata-se de uma teorizacdo contrafatica de modo que se reconhece haver uma tensao
entre 0 modelo ideal de comunicacdo e a comunidade real de comunicagdo. O discurso de
fundamentagdo “pressupOe circunstancias iguais, constantes, regulares, ¢ ndo excepcionais,
ndo se exigindo dele uma previsdo exaustiva de todas as possiveis circunstancias da
realidade”?®°.

Desse modo, Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Aradjo, com suporte em

Habermas e Gunter, explicam que:

Essa deficiéncia cognitiva dos participantes ndo conseguirem prever todas as
situacBes de aplicacdo ndo significa que a ideia de validade ndo possuiria mais
sentido. A validade da norma possui sentido na medida em que este problema de
conhecimento limitado ndo impede que os participantes tenham o direito de analisar
as vantagens e desvantagens que podem ser previstas. Desta maneira, a norma
justificada de acordo com o principio “U” representa um interesse comum, no
momento presente e de acordo com o conhecimento possivel. A observancia geral
de “U” ndo se refere a todas as situagdes previsiveis, mas apenas aquelas situagdes
possiveis de prever no tempo atual®*°.

Nota-se, portanto, que a perspectiva procedimentalista tem em seu amago a defesa do
principio democratico, garantia de que o discurso de fundamentacdo se abra ao emprego de
argumentos pragmaticos e para 0 uso ético-politico da razdo pratica. Mas para que a
argumentacdo ndo se limite a consideracfes meramente teleoldgicas, ha a necessidade de
formulacdo em linguagem juridica, conformando-se ao discurso juridico e ao principio da
soberania popular, este ultimo refletindo a vontade da totalidade dos cidadéos, que se tornam
mais do que destinatarios, mas coautores da legislaco®".

No discurso de aplicacdo esta pressuposta a validade das normas legisladas. O que
se vai discutir é a sua adequacdo a uma situacdo concreta, 0 que exige uma justificacao

232

externa e interna“**. A justificagcdo externa corresponde ao exame semantico dos textos de lei,

incluindo-se as referéncias a precedentes judiciais e a doutrina. A justificacdo interna conecta-

228 CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e decisdes judiciais.
Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.371, 2012.

22 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica. 2* ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 228-229.

%0 CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e decisdes judiciais.
Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.373, 2012.

21 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica. 2* ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 228-229.

22 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentac&o juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schid Silva. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 219-
229.
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se aos elementos descritivos da realidade e indica porque determinadas caracteristicas do caso
foram consideradas relevantes e outras n&0>>.

As argumentacbes pragmaticas e ético-politicas proprias do discurso de
fundamentacdo devem ser, em regra, tomadas como vélidas prima facie pelo Judiciario, ndo
podendo proceder a um novo discurso fundamentacdo, mas tdo somente examinar a
adequacdo da norma as circunstancias do caso concreto®*.

Refletindo mais diretamente sobre a legitimidade da decisdo judicial, André Luiz
Souza Coelho afirma que toda norma tem duas pretensbes, uma de correcdo, outra de
legitimidade. A corre¢do indica que o conteddo da norma é valido, ao passo que a

legitimidade indica que a sua formac&o foi valida®®

. A relagdo entre uma e outra vai depender
da teoria adotada, se de matriz substancialista ou procedimentalista. A perspectiva
substancialista reconhece que uma norma pode ser correta sem ser legitima, ou pode ser
legitima sem ser correta, criando uma concorréncia entre correcdo e legitimidade®®. A
perspectiva procedimentalista superaria essa concorréncia, pois, como diz André Luiz Souza
Coelho:

Quando se concebe a correcdo da norma como sua aceitabilidade racional e se
concebe essa aceitabilidade racional como sendo aquela que sé pode ser auferida
num procedimento discursivo valido, entdo a correcdo passa a ser entendida como
uma aceitabilidade racional no interior de um procedimento discursivo valido,
motivo por que ela deixa de concorrer e passa a complementar-se com a

legitimidade®®’.

Claudia Maria Barbosa, sobre o tema, entende que o processo de legitimacdo da
atuacdo do Poder Judiciario pode ser identificado a partir de trés critérios, a finalidade, a

legitimidade democratica do processo de tomada de decisdo e o grau de accoutability

2% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica. 2 ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 234.

24 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicio Constitucional Democratica. 2 ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 240.

2% COELHO, André Luiz Souza. Deliberacionismo judicial: acerca da legitimidade da deciséo judicial. In:
Anais do XIV Congresso Nacional do CONPEDI. Fortaliza, 2006. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/X1VCongresso/100.pdf>. Acesso em: 10 out.
2018.

2% 0 exemplo é de André Luiz Souza Coelho. Para uma teoria que considere a vida como um valor fundamental
e inviolavel, um plebiscito em que a maioria da sociedade decidisse pela adocdo da pena de morte seria legitimo,
mas ndo correto, enquanto a decisdo que desconsiderasse o resultado do mesmo plebiscito seria correta, mas ndo
legitima. COELHO, André Luiz Souza. Deliberacionismo judicial: acerca da legitimidade da decis&o judicial. In:
Anais do XIV Congresso Nacional do CONPEDI. Fortaliza, 2006. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/X1VCongresso/100.pdf>. Acesso em: 10 out.
2018.

27 COELHO, André Luiz Souza. Deliberacionismo judicial: acerca da legitimidade da deciséo judicial. In:
Anais do XIV Congresso Nacional do CONPEDI. Fortaliza, 2006. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/X1VCongresso/100.pdf>. Acesso em: 10 out.
2018.
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institucional®®,

Portanto, a questdo da legitimidade da decisdo judicial, sem prejuizo do aspecto do
comportamento institucional responsavel (accountability), que se situa fora dos limites da
pesquisa, esta estreitamente relacionada ao conteudo da norma mais diretamente e ao
contetdo do Direito, mais genericamente. Esta fora de propoésito da pesquisa discutir o mérito
das teorias substancialistas e procedimentalistas. Parte-se do pressuposto de que ambas podem
contribuir, cada qual ao seu modo, para a compreensdo da legitimidade da deciséo judicial.
Como afirma Francisco José Borges Motta, “as dimensdes interpretativa e procedimental sao
indissociaveis, interdependentes ¢ complementares™®. O elemento que interessa a esta
pesquisa é a exigéncia de racionalidade discursiva comum a ambas as perspectivas tedricas,
pois o alcance da legitimidade esta condicionado a uma razdo pratica discursiva, seja mais
fortemente apoiada no procedimento, seja mais elaborada a partir de uma argumentacdo

conteudistica®*,

3.2 RACIONALIDADE, ARGUMENTACAO E COERENCIA

A complexidade das sociedades contemporaneas e os seus dilemas morais exigiu o
desenvolvimento de teorias que fossem capazes de lidar com essa realidade. No plano da
Teoria do Direito, isso se refletiu no surgimento de teorias pds-positivistas, uma vez que 0
paradigma positivista se revelou insuficiente, ndo conseguindo controlar adequadamente a
discricionariedade judicial, que ndo se confunde com o reconhecimento do papel criativo do
juiz o processo interpretativo.

A racionalidade construida pelo positivismo, baseada no silogismo, em que do
confronto entre a premissa maior (norma juridica) e a premissa menor (fatos) segue-se a
conclusdo, mostrou-se incapaz de corresponder as demandas surgidas nesse novo contexto de
complexidade do Estado Democratico de Direito, que demanda por legitimidade mediante
exigéncia de racionalidade e justificacdo do exercicio do poder e, por conseguinte, do uso da

forca. Embora se possa defender a validade do raciocinio subsuntivo para os chamados casos

%8 BARBOSA, Claudia Maria. A legitimidade do exercicio da jurisdicdo constitucional no contexto da
judicializagdo da politica. In: BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne (Org.). Limites e
possibilidades da legitimacéo e eficacia da prestacdo jurisdicional no Brasil [livro eletrdnico]. Curitiba:
Letra da Lei, 2017, p. 59-81.

29 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decis&o Juridica. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 18.
240 Essa ¢ a razdo pela qual Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Aratjo entendem que as teorias de Klaus
Gunther, acerca do discurso de justificacdo e aplicacdo, e de Ronald Dworkin, do direito como integridade, se
complementam. CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e
decis0es judiciais. Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.388, 2012.
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faceis, entende-se que ele ndo da conta de toda a racionalidade juridica no contexto atual.

A legitimidade da decisdo judicial diante desse novo cenério passa a exigir um grau
muito maior de sofisticacdo de racionalidade juridica. Perfilhando caminhos substancialista ou
procedimentalista, o fato € que a fundamentacdo da razdo pratica na decisao judicial passou a
depender de pressupostos muito mais complexos que o mero silogismo do positivismo. E
nesse contexto que surgem as teorias da argumentacgéo e do discurso, que visam a controlar a
legitimidade do processo de realizacdo pratica do direito, compreendendo 0 que se tem
chamado de legitimacao argumentativa ou pelo procedimento.

A coeréncia é uma dessas exigéncias para a legitimagéo discursiva da decisao judicial.
Embora haja quem se coloque contrariamente a ideia de coeréncia no direito®”, diversos
autores contemporaneos reconhecem a necessidade de coeréncia no direito como condicdo de
sua legitimag&o, compondo um quadro de teorias chamadas de coerentistas®*.

Humberto Avila, ao tratar dos postulados hermenéuticos, refere-se ao postulado da
coeréncia como subelemento do postulado da unidade do ordenamento juridico. Para este
autor, o postulado da coeréncia impGe ao intérprete o dever de relacionar as normas com as

normas que Ihes sdo formal ou materialmente superiores®*. Explica Humberto Avila:

A conexdo de sentido ou a relagdo de dependéncia entre as normas € um
reconhecido postulado hermenéutico: trata-se de uma condicdo de possibilidade do
conhecimento a ser necessariamente preenchida na interpretagdo de textos
normativos. A coeréncia € tanto um critério de relacdo entre dois elementos como
uma propriedade resultante dessa mesma relagdo®**.

A coeréncia, nessa linha, classifica-se em formal e material. No aspecto formal,
coeréncia liga-se a nogdo de consisténcia, que significa auséncia de contradicdo, e de
completude, isto é, a relacdo de cada elemento com o todo do sistema (conjunto de
proposicdes contém todos os elementos e suas negacgdes) e a coesdo inferencial (o conjunto de
proposicdes contém suas proprias consequéncias l6gicas)®*.

Juan Pablo Alonso distingue trés funcdes da coeréncia em relacdo as normas juridicas,

21 cf. RAZ, Joseph. The relevance of coherence. Boston University Law Review, n.72, 1992.

242 «(_..) as andlises coerentistas concentram atengo, principalmente, sobre a coeréncia da interpretagio juridica,
para coteja-la com outras interpretacfes, com o direito positivo e com as proprias razdes subjacentes das
disposigdes do direito positivo”. VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Coeréncia e Direito Tributario. Tese
apresentada ao Curso de P6s-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand. Curitiba, 2013, p. 29.

23 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13? ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 145.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 13 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 148.

5 Cf. BARBOSA, Claudia Maria. Légica e Direito: linguagem juridica sob diferentes paradigmas ldgicos.
Curibita: Jurug, 2005.
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sendo uma de natureza explicativa e duas de natureza normativa. Segundo este autor:

La funcién explicativa (o descriptiva) presupone que el subsistema es completo
(carece de lagunas normativas) y consistente (carece de antinomias). Ademas, es un
subsistema coherente ya que es posible explicar (o describir) su coherencia en
funcién de los principios que se inducen satisfactoriamente.

La primera funcién normativa de la coherencia presupone que el sistema posee
alguna patologia normativa; esto es, lagunas o antinomias. El propdsito de esta
funcion es inducir principios de tal modo que, a través del diagrama de coherencia,
se pueda delinear la solucién coherente para el caso patolégico.

La segunda funcion normativa de la coherencia presupone dos cuestiones: a) que el

sistema normativo es completo y consistente y, b) que existe algin caso del UC del

subsistema analizado cuya solucién es incoherente con los principios inducidos®.

Nesse sentido, a coeréncia é geralmente tratada como consisténcia, sendo exigéncia
tedrica de um discurso pautado pela racionalidade?*’. Para os 16gicos, consisténcia constitui a
base do principio da ndo-contradicao®*®.

No campo do direito, a coeréncia € mais ampla que a consisténcia, envolvendo
aspectos acerca da racionalidade do direito como um todo, sua integridade e inteligibilidade, o
relacionamento entre direito e moral, bem como a prépria ideia de universalizacdo das
decisdes®. Diante disso, de “um modo geral, pode-se dizer que a consisténcia é mais
préxima de um conceito l6gico de ndo-contradicdo, ao passo que a coeréncia, em razdo de sua
abrangéncia, aproxima-se de uma concepgao de racionalidade na argumentagio™?*°.

A coeréncia, portanto, tanto é analisada sob a Otica do criador da norma juridica
concreta (aplicador), como daquele que expede o enunciado normativo (legislador). Além
disso, ndo ha um unico standard teorico para a investigacdo da coeréncia. Amalia Amaya, por
exemplo, refere-se as teorias coerentistas fortes e fracas. As primeiras compreendem a
coeréncia como condicao necessaria e suficiente da justificacdo juridica, sendo um dos seus

representantes Ronald Dworkin. As segundas entendem a coeréncia como condicéo

246 ALONSO, Juan Pablo. Principios Implicitos 'y  Coherencia.  Disponivel  em:<
https://www.unibocconi.eu/wps/wcm/connect/4eb2aeb8-d133-405d-940c-
f48d15bb8e68/Alonso.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 12 jul 2018.

7 \/ASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Coeréncia e Direito Tributario. Tese apresentada ao Curso de
Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013.

8 As teorias l6gicas paraconsistentes reconhecem a possibilidade de um sistema operar com determinada
contradicdo sem que haja a sua contaminagdo como um todo. Conforme explica Claudia Maria Barbosa, “As
I6gicas paraconsistentes sdo portanto, légicas capazes de fundamentar teorias inconsistentes e nado triviais.
Assim, adimitem-se proposi¢des contraditorias sem que por isso o sistema perca o seu valor cientifico”.
BARBOSA, Claudia Maria. Logica e Direito: linguagem juridica sob diferentes paradigmas logicos.
Curibita: Jurug, 2005, p. 78.

%9 \VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Coeréncia e Direito Tributario. Tese apresentada ao Curso de
Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013.

%0 \VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Coeréncia e Direito Tributario. Tese apresentada ao Curso de
Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013.
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necessaria, mas no suficiente, sendo um dos seus representantes Neil MacCormick?®.

Neil MacCormick diferencia entre coeréncia normativa, isto &, relevante para a
justificacdo juridica, e coeréncia narrativa, neste caso relevante para justificar conclusdes
acerca de questdes de fato, exigindo que o relato fatico faca sentido®%.

Katya Kozicki e William Pugliese explicam que a coeréncia em MacCormick
apresenta-se como um elemento importante da argumentacdo juridica desenvolvida num
plano de justificacdo de segunda ordem, a fim de que cumpra o pressuposto da universalidade
decorrente da justica formal, isto €, da ideia de tratar os casos iguais de forma igual. Desse
modo, nos casos em que a mera deducdo ndo resolve a questdo, a argumentacao juridica
devera ser desenvolvida segundo alguns critérios, sendo dois deles a consisténcia, cuja ideia
central é de ndo-contradicdo (a decisdo ndo poder ser adotada se estiver em contradicdo com
alguma norma vélida e de carater obrigatério no sistema), e a coeréncia, que vincula a
justificacdo do processo de escolha presente na argumentacdo judicial aos principios gerais de
uma data ordem normativa®>>,

Por meio da coeréncia normativa, um conjunto de normas pode ser explicado com
base em uma série de principios gerais. Nesse sentido, “Duas afirmacdes sdo coerentes se, €
somente se, é possivel demonstrar que ambas as afirmagdes podem ser justificadas por um
mesmo valor ou conjunto de valores™?*,

Desse modo, no ambito da argumentacdo juridica, a coeréncia aponta que, num
sistema juridico desenvolvido, as numerosas normas existentes deveriam fazer sentido quando
consideras em conjunto, sendo todas elas compativeis com alguma norma mais geral, de
modo que podem ser consideradas manifestacdes mais especificas dessa norma mais geral®>.

Julie Dickson apresenta 0 seguinte argumento sobre a coeréncia normativa em

MacCormick:

According to MacCormick, in deciding a case according to law, courts should first
of all interpret the existing law in order to establish a coherent view of some branch
of the law, and they should do this by showing how that branch of law is justified

#1 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 (2012)
ISSN: 0214-8676 pp. 59-90.

2 KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. Direito, Estado e razdo prética: a teoria do direito de Neil
MacCormick. In: TORRANO, Bruno; OMMATI, José Emilio Medauar. O Positivismo Juridico no século
XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 145-181.

3 KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. Direito, Estado e razdo prética: a teoria do direito de Neil
MacCormick. In: TORRANO, Bruno; OMMATI, José Emilio Medauar. O Positivismo Juridico no século
XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 145-181.

24 MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e instituicBes. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 261-285.

%5 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo Juridica e Teoria do Direito. Tradugdo de Waldéa Barcellos. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 197.
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according to some coherent set of principles or values which underlie it. The court
should then use this view of the law in order to justify its decision in a new case
which comes before it. On such an approach, then, once courts establish what the
settled law is, they should then interpret law in applying it to a new case such that
their decision is in accord with the most coherent account which justifies that settled

law?.

Por isso Amalia Amaya afirma que “La coherencia normativa juega un papel
importante pero limitado en la justificacion de las decisiones judiciales en los casos
dificiles”®’. A coeréncia permitiria identificar um conjunto de decisdes justificaveis, porém a
justificacdo continuaria dependente de argumentos consequencialistas. Dai porque a coeréncia
em MacCormick € uma condi¢do necessaria, porém ndo suficiente para a justificacéo juridica.
O seu valor, todavia, continua sendo essencial para o direito na medida em que contribui para
realizar os ideais de justica formal®®.

Diferentemente de MacCormick, a teoria coerentista de Ronald Dworkin tem um
sentido forte e, assim, a coeréncia é entendida como condicdo necessaria e suficiente para a
justificacdo juridica. Para Amalia Amaya, ndo apenas a justificacdo juridica, mas também o
conceito de verdade no direito é definido em termos coerentistas em Dworkin. 1sso porque,
“segun Dworkin, tanto la justificacion de las proposiciones juridicas como la verdad de las
mismas dependen de su coherencia con un conjunto de creencias interpretativas acerca del
derecho y de la moralidad politica”**°.

Ronald Dworkin refere-se a dois tipos de coeréncia, a coeréncia de estratégia e a
coeréncia de principio. A coeréncia de estratégia coloca-se no processo de criacdo do direito e
refere-se ao cuidado para que as novas regras se ajustem as regras e as que venham a ser
estabelecidas no futuro, “de tal modo que todo o conjunto de regras funcione em conjunto e
torne a situagdo melhor, em vez de tomar a dire¢do contraria e piorar as coisas”?. A

coeréncia de principio orienta os padrdes que regem o0 uso estatal da coergdo contra 0s

cidad&os para que expressem uma visdo (nica e abrangente da justica®.

%6 DICKSON, Julie. Interpretation and Coherence in Legal Reasoning. Stanford Encyclopedia of
Philosophy. Stanford University, 2010. Disponivel em:< https://leibniz.stanford.edu/friends/preview/legal -reas-
interpret/>. Acesso em: 12 jul 2018.

2T AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 (2012)
ISSN: 0214-8676 pp. 59-90.

28 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 (2012)
ISSN: 0214-8676 pp. 59-90.

»9 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 (2012)
ISSN: 0214-8676 pp. 59-90.

20 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3% ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 162.

%61 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducio de Jefferson Luiz Camargo. 3% ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 163.
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A diferenciacdo entre argumentos de politica e argumentos de principio ajuda a melhor
compreender a ideia de coeréncia em Dworkin. Ao lado das regras e dos principios, Dworkin
concebe um outro standard operativo do raciocinio juridico — as policies. Os principios sdo
normas decorrentes de uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moral e, diferentemente das regras, aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, tém uma dimenséo
de peso ou importéncia. As policies revelam um padréo de norma que estabelece algum fim
ou objetivo a ser alcancado, normalmente econémico, politico ou social. Essa distin¢do entre
principios, policies e regras é I6gica e determinante na justificacio da decisdo®®.

Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Araljo Sampaio explicam que o0s
argumentos de politica justificam uma decisdo ao mostrar que esta protege algum objetivo
coletivo da comunidade, ao passo que 0s argumentos de principio justificam uma decisédo
politica ao mostrar que ela respeita e garante um direito fundamental, seja de um individuo ou
de um grupo®®,

As cortes ndo podem se utilizar de argumentos de politica, sendo de argumentos de
principio, 0s quais sdo responsaveis pela justificacdo moral do direito, condicdo de sua
validade e legitimidade. A responsabilidade politica dos juizes requer uma consisténcia
articulada, isto €, que a decisdo faca parte de uma teoria abrangente dos principios e das
politicas gerais que seja compativel com outras decisées consideradas certas®®*. Desse modo,
a coeréncia em Dworkin aponta para uma argumentacdo de principio que se coloque em
sintonia com todo o sistema normativo em que o principio deva ser aplicado®.

Nesse sentido, a exigéncia de coeréncia no direito € mais do que a simples
consisténcia, que equivale a auséncia de contradi¢do logica entre duas formulacdes de direito.
“A coeréncia, em vez disso, deve ser consistente ‘em principio’, isto €, deve ‘expressar uma
visdo Unica e abrangente da justiga?°.

Assim, em Dworkin a coeréncia é entendida no &mbito de uma teoria maior que ele
chama de direito como integridade, que entende o direito como uma comunidade de

principios, como se tivesse sido criado por um dnico autor’®’. E nessa comunidade de

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3* ed. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 35-45.

23 CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e decisdes judiciais.
Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.380, 2012.

24 CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e decisdes judiciais.
Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.383, 2012.

265 CHUEIRI, Vera Karam; ARAUJO SAMPAIO, Joanna Maria de. Coeréncia, integridade e decisdes judiciais.
Revista de Estudos Juridicos, n.23, p.386, 2012.

266 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Traducéo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 46.
%7 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducio de Jefferson Luiz Camargo. 3% ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 271.
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principios que os juizes identificardo direitos e deveres legais, 0 que devera ser desenvolvido
a partir de uma interpretacdo construtiva do melhor de nossas préaticas juridicas, sendo o
direito a narrativa que se faz dessas praticas as melhores possiveis®®.

Joseph Raz manifesta-se contrario a perspectiva coerentista do direito quando dirige a
sua critica ao interpretativismo de Ronald Dworkin. A sua objecdo estd diretamente ligada a
sua teoria do direito como autoridade, a qual ndo admiti juizos morais no direito. Para Raz, a
tese das fontes sociais é a Unica compativel com o insulamento do direito em relacdo a moral,
rejeitando a tese da coeréncia por permitir a existéncia de normas juridicas que ndo possuam
fontes sociais, portanto, de um direito “desconhecido”?.

Claudio Michelon explica que o alvo de Raz ndo seria diretamente a utilizacdo de
argumentos fundados na coeréncia na pratica do direito, “mas sim a teoria do direito que
afirma ser o direito um conjunto de principios que expliquem corretamente os ‘materiais

99270

juridicos’ (que ele identifica como a legislagcdo e as decisdes judiciais precedentes...)””"", 0

que € compativel com a seguinte passagem de Julie Dickson sobre o que seria coeréncia para

Raz:

Raz's contention is that the law of a given jurisdiction does not vary with the beliefs
of those subject to it, and in his view, that law is objective in this way means that
there must be a common base to which coherence accounts in law are addressed. His
suggestion in this regard is that coherence accounts in law take court decisions and
legislative and regulatory acts as their base, and hold law to be the set of principles

that makes the most coherent sense of that base?’*.

A despeito da adocdo de uma teoria coerentista forte ou fraca, 0 que importa a esta
pesquisa é que a coeréncia, no plano da filosofia do direito contemporanea, tem o papel de
justificar a interpretacdo juridica e, portanto, firma-se como um elemento essencial no

desenvolvimento do discurso e da argumentacao juridica. Como assinala Amalia Amaya:

A pesar de que hay distintas opiniones acerca del lugar que debe ocupar la
coherencia en una teoria de la justificacion juridica, la mayoria de los filésofos del
derecho estan de acuerdo en que la coherencia es, al menos, un ingrediente
importante en la justificacion juridica®.

28 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3% ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. XI.

%9 NEIVA, Horécio Lopes Mousinho. Introducdo Critica ao Positivismo Juridico Exclusivo: a teoria do
direito de Joseph Raz. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 138-139.

2" MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e instituicBes. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 261-285.

2L DICKSON, Julie. Interpretation and Coherence in Legal Reasoning. Stanford Encyclopedia of
Philosophy. Stanford University, 2010. Disponivel em:< https://leibniz.stanford.edu/friends/preview/legal -reas-
interpret/>. Acesso em: 12 jul 2018.

22 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 (2012)
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A perspectiva coerentista do direito posiciona-se numa dimensao que pretende superar
o formalismo tipico do positivismo juridico. Isso porque expande o @mbito da raz&o no direito
para alem dos limites formais do raciocinio juridico ao estabelecer critérios de coeréncia nos
casos em que, na visdo formalista, os juizes teriam discricionariedade®”.

A coeréncia conecta-se com a questdo da legitimidade da decisdo judicial porque pode
ser encarada em ultima analise como uma ideia de racionalidade, ou seja, com exigéncia de
justificacdo e correcdo. Na sintese de Claudio Michelon, “se a coeréncia ¢ um requisito da
razdo pratica em geral e se a argumentacdo juridica € um caso especial de razdo prética, a
coeréncia é também um requisito da argumentagio juridica™®’*. Para este autor, o fundamento
para se aceitar que a coeréncia é um requisito da razdo préatica decorre de uma concepg¢do

narrativa da vida humana, assim explicada:

Segundo essa concep¢do hd um valor intrinseco em levar a vida de uma maneira que
pode ser compreendida como tendo uma unidade narrativa, na qual as diversas agdes
do sujeito podem ser reconduzidas a uma concep¢do aceitdvel de bem /../ A
constante busca dessa coeréncia narrativa em nossas vidas, que Herbert McCabe
chamou de ‘interpretagdo criativa de nés mesmos’ € o reflexo mais direto da
importancia dessa coeréncia narrativa da vida humana”?".,

Em suma, a argumentacdo juridica no panorama atual das teorias da argumentagéo
desenvolve-se por meio de uma racionalidade compativel com a necessidade de justificacdo
das decisdes judiciais num Estado Democratico de Direito, sendo a coeréncia um aspecto
importante dessa condicao de legitimidade.

O processo decisorio dos tribunais como um todo e do Supremo Tribunal Federal em
particular, ndo pode ser infenso a essa realidade, pois suas decisdes como um todo e mais
especialmente os precedentes obrigatérios que produzem, tém impacto direto e imediato no
sistema juridico brasileiro, servindo de parametro de racionalidade para a resolucdo de casos
semelhantes pelas instancias inferiores, bem como de elementos constitutivo da prépria
narrativa do direito interno.

Assim, a coeréncia € um elemento fundamental na construcdo do sistema de

precedentes brasileiro, sendo tanto uma exigéncia de racionalidade com pretensdo de

ISSN: 0214-8676 pp. 59-90.
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justificacdo e correcdo dos precedentes obrigatdrios, bem como uma condigdo para a
realizacdo do principio da igualdade na aplicacdo do direito. Portanto, envolve o
procedimento decisorio da Corte como um todo, mas se coloca como central no momento da
construcdo do discurso argumentativo que da sustentacdo ao precedente e que € a sua propria
possibilidade de existéncia, pois dele depende a identificacdo dos elementos determinantes da
decisdo, que constituirdo estoque argumentativo para a solugdo de casos semelhantes, bem
como a andlise critica acerca da sua correcdo, além de permitir o controle da atividade criativa
dos juizes®’®.

A coeréncia expressa um ideal de resposta correta em direito?”’. N&o é a resposta Unica
possivel, nem é a construcdo de uma verdade em seu sentido demonstrativo, mas uma verdade
de consenso, construida por meio do didlogo e de procedimento®’®. E, enfim, a melhor
resposta. A decisdo € correta do ponto de vista do Direito aplicado ao caso. Como afirma
Nagibe de Melo Jorge Neto, “E possivel falar em decisdo argumentativamente correta ou em
fundamentacdo adequada para decidir uma especifica questdo juridica normativa?"®.

O caréter indeterminado da linguagem tampouco é impedimento para o objetivo de se
alcancar resposta correta em direito. Nesse sentido Alvaro Ricardo de Souza Cruz elucida que

“a reviravolta linguistica ndo fornece um trajeto para se chegar diretamente a ‘resposta

correta’, mas indica quais sdo os caminhos que nao devem ser tomados”?®°. E acrescenta:

A consecucgdo da ‘pretensdo de correg@o’ se faz de modo dialético, como mecanismo
de alerta para aquilo que ndo deve ser tentado ou repetido. A critica permanente
acaba ensinando aos intérpretes como ndo cometerem erros, identificar argumentos e
argumentacdes que ndo se enquadram dentro do ‘jogo do Direito’, que violam as
‘regras constitutivas’ do sistema juridico®.

Os precedentes obrigatorios emanados do Supremo Tribunal Federal, como diretivas

2% JORGE NETO, Nagibe de Melo. Uma Teoria da Deciséo Judicial: fundamentacéo, legitimidade e justica.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 288.

2" Com base em Klaus Giinther, George Saloméo Leite afirma que a coeréncia ndo é critério de verdade ou
correcdo de uma norma, mas de adequacgdo de sua aplicagdo a um caso. LEITE, George Salomao. Coeréncia e
Integridade como Critérios de Justificacdo de Sentengas no NCPC. In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo
Arruda; LEITE, George Saloméo (Coord.). Hermenéutica e Jurisprudéncia no Novo Cédigo de Processo
Civil: coeréncia e integridade. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 112.

2’8 STRECK, Lenio Luiz. Para Além da Retérica, Uma Hermenéutica Juridica ndo Relativista. In: LEITE,
George Salomdo; STRECK, Lenio Luiz (Coord.). Interpretacdo, Retdrica e Linguagem. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 22.

2% JORGE NETO, Nagibe de Melo. Uma Teoria da Deciso Judicial: fundamentacao, legitimidade e justica.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 286.
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da justica. Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 234.
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para a solugdo de outros casos, devem ser gestados de modo a atender a exigéncia da
coeréncia, que consiste em um dos elementos para o reconhecimento de sua legitimidade.
Concorrem para tanto elementos que conformam um modelo adequado de racionalidade
juridica a ser empregado na elaboracao da decisdo que ¢é a base material do precedente, como
também (tema que serd abordado mais adiante) um procedimento de deliberativo que
contribua para a explicitacdo dessa racionalidade, isto €, que apresente no maior grau possivel
0S argumentos e 0s pressupostos juridicos relevantes para a compreensdo do precedente

obrigatdrio e 0 entendimento acerca dos seus fundamentos determinantes.

3.3 INTEGRIDADE E COMUNIDADE DE PRINCIPIOS: LEVANDO A CONSTITUICAO
A SERIO

Estefania Maria de Queiroz Barboza comenta a proximidade da teoria do direito como
integridade de Dworkin com o método do common law a partir da visdo de um direito
formado por uma comunidade de principios, para além do texto escrito da Constitui¢do, no
qual os precedentes judiciais sdo encarados como préatica constitucional, desenvolvidos como
um romance em cadeia, metafora que transmite a ideia de que cada juiz, ao julgar, esta
escrevendo o capitulo de um romance, devendo para tanto partir do capitulo anterior para

282

poder avancar-®. A mesma autora, apds descrever como essa pratica se da no contexto norte-

americano, arremata:

Assumindo que h&d um novo papel interpretativo do Judicidrio em relacdo a
significacfo e concretizagio dos direitos humanos, é necessario pensar num outro
modelo de seguranca que ndo a limitacdo pelo texto, pois isto ndo é mais possivel. O

modelo proposto é o método do common law compreendido como o direito como

integridade de Dworkin®®,

Ha quem questione a ligacdo da ideia de integridade prevista no art. 926 do Codigo de
Processo Civil de 2015 a teoria dworkiana. Fredie Didier Jr., por exemplo, nega essa relacéo
dizendo que se estd diante de um enunciado normativo e ndo doutrinario, de modo que a

discussao deixa de ser filoséfica e passa a ser dogmatica, propondo a sua prépria compreensao

%82 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O Direito como Integridade e os Precedentes Judiciais. In:
OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016,p. 204.
83 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O Direito como Integridade e os Precedentes Judiciais. In:
OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016,p. 232.
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de integridade como consisténcia da jurisprudéncia®®. Ao fazé-lo o autor inspira-se em
Peczenik e MacCormick, o que ndo deixa de ser uma visdo doutrinéria inspirada na teoria do
direito, e em bases filosoficas, de outros autores.

Francisco José Borges Motta comenta que a articulacdo das teses de Dworkin no
ambito do constitucionalismo brasileiro ndo é uma empreitada livre de riscos, especialmente
pelas reconhecidas diferencas entre os sistemas do common law e do civil law e também a
originalidade de seu pensamento em relacdo a temas complexos e distintos, mas lanca-se ao
desafio de propor uma teoria da decisdo baseada nos conceitos e ideias centrais do jusfilosofo
norte-americano sem a necessidade de restringir-se ao que ele defendeu em seus textos, mas
tentar aprender como a teoria de Dworkin pode ajudar a fornecer critérios para decidir
corretamente, tendo sempre presente o contexto constitucional brasileiro®®°.

N&o ha duvida de que um dispositivo legal ndo é uma reproducéo legislativa de uma
determinada teoria do direito ou tese filoséfica. Mas por outro lado ndo é possivel escapar das
concepgdes tedricas que norteiam determinada doutrina que conforma a compreensao
dogmatica dos textos legais, no caso, do preceito do art. 926 do Cddigo de Processo Civil de
2015%%. E a construcdo tedrica que melhor expressa essa inspiracio é sem duvida a do direito
como integridade, de Dworkin.

Em Dworkin a coeréncia é uma expressao do direito como integridade, o qual decorre
de uma concepcdo mais ampla chamada de doutrina da responsabilidade politica. Em sua
formulag¢do mais geral, a doutrina da responsabilidade politica afirma que “as autoridades
politicas devem tomar somente as decisdes politicas que possam justificar no ambito de uma
teoria politica que também justifique as outras decisdes que eles se propdem a tomar”?’. Um
dos significados dessa doutrina, segundo o proprio Dworkin, € que ela “condena a pratica de
tomar decisGes que parecam certas isoladamente, mas que ndo podem fazer parte de uma
teoria abrangente dos principios e das politicas gerais que seja compativel com outras

.~ . . 2
decisoes igualmente consideradas certas” 88,

284 DIDIER JR., Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDIER JR, Fredie ... [et
al.] (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 382-397.

% MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Deciséo Juridica. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 12-
18.

280 O texto é resultante da chamada “emenda Streck”. STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — A exigéncia de
Coeréncia e Integridade no Novo Codigo de Processo Civil?. In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo
Arruda; LEITE, George Salomédo (Coord.). Hermenéutica e Jurisprudéncia no Novo Cdédigo de Processo
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Sendo mais preciso, o direito como integridade exige a identificacdo de direitos e

59289

deveres legais a partir do pressuposto de que “foram todos criados por um unico autor”™ ", a

chamada “comunidade personificada”, que traduz uma concep¢do coerente de justica e

equidade®®.

Assim, Dworkin afirma a seguinte tese sobre os fundamentos do direito:
“Segundo o direito como integridade, as proposigdes juridicas Sdo verdadeiras se constam, ou
se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”?.

Essa concepc¢do do direito esta preocupada com a justificativa da coercao estatal. O
poder politico é coercitivo e um governo é legitimo somente quando demonstra igual interesse
pelas pessoas que estdo sob seu dominio e respeita a responsabilidade e o direito dessas
pessoas de eleger o que é valioso para si mesmas®®’. Numa democracia cada um dos
integrantes da comunidade assume 0 compromisso ndo s6 de cumprir a lei, mas de tentar fazé-
la compativel com as exigéncias da dignidade, o que requer a protecéo dos direitos individuais
a justica e a liberdade®®®,

Vé-se que a ideia de comunidade de principios retrata a pratica constitucional como
um todo, o que no plano da jurisdicdo significa fidelidade das decisdes judiciais, por
conseguinte dos precedentes obrigatérios, a responsabilidade pela busca da melhor
interpretacdo dos principios constitucionais. Esse é o chamado principio de integridade no
julgamento que se coloca ao lado do principio de integridade na legislacdo. Enquanto este
ultimo pede aos legisladores gque tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerentes com a
moral da comunidade, de modo a expressar um sistema coerente de justica e equidade, o
primeiro, isto é, o principio de integridade de julgamento exige que as decisdes judiciais
tentem analisar as leis como sendo moralmente coerente, ou seja, reflitam uma viséo coerente

294

de justica, equidade®®* e devido processo legal®®. Assim como a coeréncia, a integridade é um

Fontes, 2011, p. 137.
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elemento da igualdade, a revelar, na sintese de Lenio Streck, que “os diversos casos serdo

. . . ~ 59296
julgados com igual consideracao”™".

Numa visdo contextualizada com o direito brasileiro, Lenio Streck enxerga a
integridade como expressio da forca normativa da Constituicdo®”’. E isso remete diretamente
a nocdo de Estado Democrético de Direito, que adaptado ao constitucionalismo patrio,
“assume contornos transformadores da realidade social”, representando dois pilares

fundamentais: democracia e direitos fundamentais®*®. No terreno do processo isso quer dizer:

a) levar a sério 0 processo e os direitos de seus participantes;

b) uma mudanca de postura, ou de atitude interpretativa com relagcdo ao processo e
as disposicdes que lhe dizem respeito;

C) enxergar nos contraditores ndo meros opositores ou adversarios, mas sim
membros de uma comunidade politica genuina, que sdo governadas por principios
comuns (e ndo apenas por regras criadas pelo jogo politico) e que, justamente por
isso, aceitam a integridade, ja que aceitam ‘a promessa de que o direito sera
escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado em
principios;

d) entender que coeréncia & um conceito intercambiavel; um tribunal pode decidir
coerentemente, s6 que de forma equivocada; portanto, coeréncia necessariamente
ndo quer dizer acerto; por isso a integridade é a garantia para a interrup¢do de uma
coeréncia equivocada®®. (grifo no original)

Em suma, a integridade nos precedentes obrigatorios € mais um elemento
condicionante da sua legitimidade no contexto da pratica juridica brasileira e, no particular, do
Supremo Tribunal Federal, que imp&e nado transigir com a forca normativa da Constituicéo e
no plano da argumentacdo juridica, condiciona-os a revelarem sempre a melhor interpretacdo
do conjunto de principios constitucionais hauridos do texto da Constituicdo. Ai conectam-se
presente, passado e futuro, pois as praticas pretéritas serdo explicitadas na histdria geral da
comunidade politica, permitindo que a préatica atual possa organizar-se e justificar-se por

principio, “os quais podem oferecer um futuro melhor para a comunidade”. 3%

Juris, 2016, p. 218-219.
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34 0OS POSSIVEIS CONSTRANGIMENTOS INSTITUCIONAIS PARA A
CONSTRUCAO DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES

Conrado Hibner Mendes refere-se ao desempenho deliberativo das instituicbes
democréticas realgcando o valor da deliberacdo para a tomada de decisGes politicas legitimas.
Para tanto, a argumentacéo e persuasao sao fundamentais. Nas palavras do autor:

Quando falamos em deliberacdo, supomos que os agentes decisorios estdo sujeitos a
formar e a transformar suas posicdes politicas no calor de debate, estdo dispostos a
persuadir e a serem persuadidos. Ou seja, suas posicdes ndo sao imutaveis e eles nao
as trazem prontas e acabadas de casa. Constroem-nas em conjunto com 0s outros, no
forum piblico.*

O desempenho deliberativo, portanto, ao lado de tantos outros critérios, serve para
medir a qualidade da democracia, e abrange ndo s6 a qualidade dos argumentos em jogo, mas
também do processo de debate em si, de modo que as garantias procedimentais e a maneira
como foram operadas, bem como o peso dos argumentos dos participantes no processo
decisério é o que mais importa.>*

O desempenho deliberativo ndo se limita ao &mbito parlamentar, embora ai ele seja
mais estudado. As decisdes executivas e judiciais também podem ser submetidas a essa
modalidade avaliativa de desempenho democratico. Conrado Hiibner Mendes afirma que “um
bom desempenho deliberativo de uma corte constitucional pode, em grande medida,
contribuir para a sua legitimidade”®. Daf que a maximizagao do desempenho é um objetivo a
ser perseguido.

Conrado Hubner Mendes, sob os indicadores do desempenho deliberativo de uma
corte constitucional, alude a um conjunto abrangente de variaveis qualitativas que estdo em
permanente tensdo e necessitam ser balanceados e que recobririam trés momentos da
adjudicacdo constitucional, sendo os seguintes: (i) preparacdo da deliberacdo e todo o
processo que antecede e informa o julgamento, cujas preocupacdes principais seriam a

ampliacdo de uma pluralidade de argumentos e condigdes materiais que impactam o

%1 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 344.
%02 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 345.
303 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 346.
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julgamento, tais como volume de processos e tempo disponivel para julgar; (ii) deliberacdo
em si, ocasido em que, por meio da interacdo argumentativa, se produz a decisdo; (iii)
aperfeicoamento do produto da deliberacio, isto é, a decisao escrita®**.

Os parametros qualitativos a serem observados nessas trés etapas do processo
decisoério indicados pelo autor sdo de dois tipos, gerais e especificos. Os gerais correspondem
aos Onus argumentativos a serem observados pela Corte, relativos as fontes genéricas para a
formulacdo de um argumento constitucional, ndo se confundindo com algum método
interpretativo, e que seriam em numero de quatro: (i) transparéncia e sinceridade
argumentativas; (ii) densidade e consisténcia jurisprudencial; (iii) abertura para a deliberacdo
interinstitucional; (iv) atitude critica e construtiva perante a comunidade global de cortes®*.

Transparéncia e sinceridade argumentativas significa explicitacdo das escolhas morais
que permeiam a interpretacdo constitucional e seu imanente processo criativo, 0 que exige
correspondéncia numa teoria moral consistente. Densidade e consisténcia jurisprudencial
referem-se a um exercicio de racionalidade incremental e a0 mesmo tempo prospectiva e
retrospectiva, onde passado, presente e futuro estdo conectados®®. A abertura para a
deliberacdo interistitucional exige superacdo do senso comum de supremacia judicial e a
devida consideragdo dos atos legislativos como interpretacbes constitucionais, com a
construcdo de um relacionamento que nao seja somente adversarial, mas também deliberativo,
uma relacdo que passa ao largo deste texto. Ter uma atitude critica e construtiva perante a
comunidade global de cortes importa um olhar para a jurisprudéncia de cortes internacionais e
estrangeiras que lidam com problemas morais e politicos similares. Indicando a importancia
de conhecer outras experiéncias de argumentacéo constitucional®®’.

Os parametros especificos sdo relacionados a cada um dos trés momentos do processo
decisorio anteriormente mencionados, sendo os seguintes: (i) no momento preparatério, a

versatilidade procedimental; (ii) no momento da deliberacdo propriamente dita, a diversidade

304 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 347-348.

%% MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicOes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 348-351.

%06 «“Egse ¢ um requisito para a criacdo de uma cultura juridical sélida, na qual ndo permanece tudo em aberto,
como se, a cada novo caso, houvesse uma amnésia institucional e um retorno ao ponto zero da historia
constitucional, ou um compromisso exclusivo com o texto cru da constitui¢io”. MENDES, Conrado Hiibner.
Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI,
Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacéo: racionalidades e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 349.

%7 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 349-351.
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dos deliberadores e a qualidade deliberativa interna, também chamada de deliberacéo
intrainstitucional; (iii) no momento de producéo da deciséo escrita, a identidade institucional,
com abertura a divergéncia.

A versatilidade procedimental refere-se ao esforgo para incorporar a diversidade
argumentativa presente na esfera pablica. A diversidade dos deliberadores aponta a
composi¢do plural do érgdo colegiado. A qualidade deliberativa interna ou deliberacéo
intrainstitucional conecta-se com a maneira como se delibera e a atitude de cada participante
ao empreendimento, para ser convencido e mudar de posicdo e 0 uso de razbes publicas

defensaveis. Nas palavras de Conrado Hibner Mendes:

Numa boa deliberacdo interna os juizes prestam atencdo a todos os participantes,
incorporam 0s argumentos dos outros em seus posicionamentos, seja para aderir ou
dissentir. Sua posicéo final ndo é formada em casa ou na paz de seu gabinete, mas

no forum publico (ainda que o ‘publico’ limite-se ao colegiado).**
A identidade institucional, a fazer-se presente no momento da producdo da decisdo
escrita, parte do pressuposto de que deve haver um “esforco de tradugdo da deliberagdo
colegiada numa decisdo supraindividual, que ndo se confunde com mera soma de opinides

399 sem suprir decisdes dissidentes.

isoladas

Em suma, o desempenho deliberativo de uma corte constitucional é o que Ihe confere
reputacdo e legitimidade. E isso ndo ocorre de forma automatica ou por acaso, mas depende
de uma série de elementos, dentre os quais aqueles acima enumerados. Nos limites desta
pesquisa, interessa mais diretamente o parametro da densidade jurisprudencial, da deliberacéo
intrainstitucional e também da identidade institucional em virtude da estreita relagdo com o
procedimento decisorio de formacdo os precedentes obrigatérios descritos no capitulo
anterior.

Ainda que os demais parametros também digam respeito ao procedimento de
deliberagdo como um todo, desde a preparacéo até a forma como a decisdo é externalizada, a
analise de cada um deles demandaria o estudo de outros aportes tedricos ndo abrangidos pela
pesquisa, como a consisténcia das teorias morais que permitissem reconhecer a sinceridade
argumentativa, o tipo e o grau de relacdo institucional que o Supremo Tribunal Federal

mantém com os demais poderes, especialmente o Poder Legislativo, além da incursdo sobre a

%08 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 352.
309 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 353.
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abertura da Corte para 0s precedentes internacionais e estrangeiros e as caracteristicas
ideoldgicas e tedricas que estariam na base das decisGes de cada ministro. Ja em relacdo a
versatilidade procedimental, esta depende mais da legislacdo do que do proprio Tribunal,
havendo claras iniciativas para o incremento dos argumentos que devem basear as decisoes,
como a realizacdo de audiéncias publicas e a possibilidade de participacdo de amicis curiae.

A analise dos precedentes obrigatorios realizada no segundo capitulo permite entrever
que o parametro geral da densidade jurisprudencial é de dificil concretizacdo, uma vez que
ndo se identifica preocupacdo com a construcdo de precedentes alinhados com a reconstrucéo
institucional do direito, que projete um olhar para o passado histérico a fim de conecta-lo ao
presente e que lance uma visdo prospectiva ao futuro, sem ignorar o continuo
desenvolvimento e a possibilidade de mutacéo.

O modelo agregativo e de votos em serie resulta numa coletanea de razdes juridicas e
extrajuridicas muitas vezes sem conexdo direta com o problema juridico enfrentado no caso
julgado, podendo ser até divergentes e ainda contraditdrias. Nas palavras de Katya Kozicki e

Eduardo Borges Araujo:

O Supremo Tribunal Federal ndo decide como instituicdo, uma vez que Sseus
julgamentos sdo determinados pelo resultado da soma do voto de cada um de seus
Ministros, sendo irrelevante a fundamentacdo desenvolvida para que a Corte decida
pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Daqui, inferem-se duas caréncias:
unidade institucional e decisdes objetivas. Por ultimo, os julgamentos ndo sédo palco
de deliberacdo interna, com os Ministros levando votos prontos sobretudo a
julgamentos de maior relevancia®™’.

No mesmo sentido de que o Supremo Tribunal Federal ndo decide como instituicéo,
mas com 0s argumentos de seus ministros tem se pronunciado Claudia Maria Barbosa e

Gilberto Andreassa Junior:

E dever tanto do STJ quanto do STF reunir seus ministros em cada julgamento, a
fim de discutir a uniformizacdo da jurisprudéncia, sendo que todos os votos devem
possuir 0s mesmos motivos determinantes, ou ainda, devem seguir o que Dworkin
sugere de “romance em cadeia”. Na realidade, como ocorre na Suprema Corte
Norte-Americana, o ideal seria um Unico voto ser prolatado pelos ministros — ainda
que haja divergéncia -, com o entendimento da maioria. Ademais, o relatério deveria
ser 0 mais completo possivel, mormente porque € através dele que a sociedade

verifica a situago fatica em discussio™.

310 KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo
Tribunal Federal, a Gltima palavra e o didlogo. Sequéncia (Florianépolis), n. 71, p. 107-132, dez. 2015, p. 113.
I ANDREASSA JUNIOR, Gilberto; BARBOSA, Claudia Maria. Teoria dos Precedentes e sua
Incompatibilidade com o Sistema Deliberativo dos Tribunais Superiores. Revista Eletrdnica do Curso de
Direito da UFSM, v. 12, n. 3, 2017, p. 861-888.
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Isso leva a uma conjuntura denominada por José Rodrigo Rodriguez de jurisdigcdo
opinativa, de baixa racionalidade, j& que baseada em argumentos de autoridade e
personalistas, e pouco transparente®*2.

José Rodrigo Rodriguez bem coloca a questdo da fundamentacdo baseada em

argumentos de autoridade:

Ela ndo tem o dever de demonstrar a coeréncia entre leis, casos e doutrinadores que
cita. Com efeito, ela ndo se sente limitada por nenhum 6nus argumentativo. Seu
Unico compromisso é com a eficAcia em convencer o destinatario, podendo-se
utilizar para este fim qualquer argumento, qualquer elementos, qualquer
estratagema. O que importa é a obtengdo de uma solucdo, de uma deciséo, e ndo o

padréo argumentativo que a fundamente®'*,

A argumentacdo baseada em argumentos racionais, isto é, que possa ser admitida
como “justificacdo”, ¢ aquela que busca expressar a melhor solugdo para o caso a luz do
direito posto. Nesse sentido, ela ndo se limita apenas ao aspecto instrumental que é convencer
o interlocutor, mas revela igualmente um aspecto ndo instrumental, isto é, que é a melhor

solucdo para o caso a luz do direito posto. Nas palavras do autor:

A estrutura textual utilizada na argumentacdo por autoridade € sempre muito
parecida: elabora-se uma tese, de saida, a partir de uma autoridade qualquer
(legislacéo, doutrinador, caso julgado). Em seguida, séo invocadas autoridades para
corrobora-la, pouco importando a coeréncia entre elas, ou seja, a coeréncia entre as
leis, casos julgados ou citagbes de doutrina utilizados. Por fim, é proposta uma
solucdo para o caso como se ela fosse absolutamente Gbvia, por ter sido, justamente,
sustentada por praticamente “todos”, todas as autoridades relevantes sobre 0 assunto.
Uma argumentacdo que é pura manipulacdo, no sentido pejorativo da palavra, das
fontes de direito®,

A invocagio da autoridade corresponde um modelo opinativo de decidir que aposta
mais no poder simbodlico da jurisdicdo do que na necessidade de que ela se legitime
racionalmente diante das partes na acdo e na esfera publica mais ampla.

José Rodrigo Rodriguez conceitua como jurisdi¢do opinativa aquela cuja decisdo ndo
se baseia em argumentos e que ndo é constrangida por eles. E em relacdo as decisbes do

Supremo Tribunal Federal, afirma:

312 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 1785 (eletronico - Kindle).
313 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 1237 (eletronico - Kindle).
314 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 1358 (eletronico - Kindle).
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O resultado disso ¢ um manancial de argumentos, doutrinadores, leis, casos etc., que
torna praticamente impossivel reconstituir a argumentacéo do tribunal de maneira
racional e unificada. E possivel reconstruir, claramente, estilos de julgar individuais,
juiz a juiz, mas ndo ha um padrdo claro e discernivel para o julgamento da corte
tomada como um todo. Tal padrédo, de fato, é desnecessario, pois a corte decide por
agregacdo de opinides sem elaborar uma fundamentacdo unificada de sua
argumentagio™",

Esse carater opinativo da decisdo estd bem marcado no precedente analisado no
segundo capitulo. Verifica-se que os votos, individualmente considerados, ndo desenvolvem
uma argumentagdo consistente acerca do contetdo deontoldgico do principio da presuncéao de
inocéncia. Por outro lado, analisados em conjunto, ndo é possivel construir uma argumentacdo
coerente em torno dos fundamentos determinantes da decisdo, j& que 0s argumentos
empregados nos votos individuais sdo diversos e em alguns casos até mesmo contraditorios.

Os modelos deliberativos agregativo e de votos em série também conspiram contra o
parametro da identidade institucional, uma vez que o produto final, isto é, o precedente
obrigatdrio, ndo é externalizado como um esforco de traducdo da deliberacdo colegiada numa
decisdo supraindividual, ao revés, apresenta-se como a soma de opinides isoladas de cada um
dos Ministros participantes do julgamento.

Em relacdo ao parametro da deliberacéo intrainstitucional, poderia ser dito que, a luz
do modelo deliberativo externo e televisionado, também encontra certa deficiéncia, pois 0s
Ministros seriam estimulados a disputarem entre si. Todavia, neste caso o objetivo de
transparéncia ndo pode ser desconsiderado. Mesmo assim, um esforco minimo deve haver
para a abertura ao convencimento e mudar de opinido a partir do uso de razdes publicamente

defensaveis.

3.5 DIFICULDADES APRESENTADAS NO PROCEDIMENTO DELIBERATIVO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA A REALIZACAO DA INTEGRIDADE E
COERENCIA

Conforme exposto no primeiro capitulo, no Brasil ndo ha uma tradigdo de operar com
precedentes tal como ocorre no sistema common law. Aqui o termo mais familiar é
“jurisprudéncia” e mesmo ele ¢ mal compreendido, muitas vezes retratado unicamente através
de ementas de julgados dos tribunais. Claudia Maria Barbosa e Gilberto Andreassa Junior védo

ainda mais longe, compreendendo que sequer € possivel falar em um sistema de precedentes

315 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicdo 1389 (eletronico - Kindle).
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no Brasil®'®:

(...) a ideia de precedente é muito mais complexa do que afirmam grande parte das
pessoas € de forma alguma se assemelha as simulas vinculantes e aos recursos
repetitivos. O “sistema de precedentes” no Brasil é, na realidade, uma ficgdo. Ha um
conjunto de provimentos vinculantes; nada mais que isso®"’.

Sdo varios os fatores que corroboram esse diagndéstico, os quais vao desde o baixo
conhecimento acerca de como implantar o precedente até o0 modo como s&o fundamentadas as
decisdes®®, passando ainda, na linha do que se expds no segundo capitulo, pelo modo como
0s precedentes obrigatorios sdo produzidos, isto €, pela maneira como sdo construidos esses
precedentes, o que abarca todo o procedimento decisério e, portanto, 0s momentos pré-
deliberacgdo, deliberacdo e pds-deliberacao.

No ponto especifico da fundamentacdo, que se refere a forma como é construida
argumentativamente a decisdo, portanto, ao modelo de racionalidade juridica na expressao de
José Rodrigo Rodriguez®™®, de uma maneira geral reconhece-se um profundo déficit de
racionalidade na formacéo dos precedentes. Isso acarretaria como consequéncia a formacéo
de uma zona de autarquia, em que a justificacdo da decisdo tem viés autoritario ou é fundada
no poder simbolico por fugirem de padrées de legitimacdo democraticos.

Zona de autarquia é “um espago institucional em que as decisdes sdo tomadas sem
que se possa identificar um padréo de racionalidade qualquer, ou seja, em que as decisdes sao

»320  Nesse caso, a forma juridica ndo passa de

tomadas num espago vazio de justificacdo
aparéncia para justificar a arbitrariedade, pois prevalece a falsa justificacdo como pretensa
afirmacéo de racionalidade. Em outras palavras, uma zona de autarquia se caracteriza quando
ndo é possivel identificar alguma justificacdo racional ou regras que organizem a

fundamentacdo da decisdo tomada.

316 No mesmo sentido: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Hermenéutica e Jurisprudéncia no Novo Cédigo de
Processo Civil: a abertura de novos horizontes interpretativos no marco da integridade do direito. In: STRECK,
Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Saloméo (Coord.). Hermenéutica e Jurisprudéncia no
Novo Caédigo de Processo Civil: coeréncia e integridade. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 54-55.

317 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto; BARBOSA, Claudia Maria. Teoria dos Precedentes e sua
Incompatibilidade com o Sistema Deliberativo dos Tribunais Superiores. Revista Eletrénica do Curso de
Direito da UFSM, v. 12, n. 3, 2017, p. 861-888.

%8 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto; BARBOSA, Claudia Maria. Teoria dos Precedentes e sua
Incompatibilidade com o Sistema Deliberativo dos Tribunais Superiores. Revista Eletrénica do Curso de
Direito da UFSM, v. 12, n. 3, 2017, p. 861-888.

319 «(...) consistem em conjunto de regras, canones, conceitos ou padrdes interpretativos, cujo objetivo ¢ formar
padrdes para a justificagdo das sentencas por meio da imposicdo de determinados 6nus argumentativos aos
orgdos competentes para decidir casos judiciais”. RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes?
Para uma critica do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, Posi¢cdo 2933 (eletronico - Kindle).
320 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 3133 (eletronico - Kindle).
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Numa tal configuragdo, a jurisdicdo deixa de ancorar-se em mecanismos de
justificacdo e passa a ser opinativa. O modelo de jurisdicdo opinativa, além do problema da
baixa racionalidade, ja que baseado em argumentos de autoridade e personalistas, também é
pouco transparente. Isso significa que as razdes para decidir, além de ndo serem claras,
também n&o sdo explicitadas pela instituicao, no caso, o Supremo Tribunal Federal®*.

O pressuposto de que o direito é intrinsecamente indeterminado leva & compreensdo de
que o debate sobre as diversas justificativas possiveis para uma decisdo precisa chegar a um
termo, momento que podera fundar-se no puro arbitrio, na forca simbdlica da autoridade do
juiz ou legitimar-se democraticamente por meio de um modelo de justificacdo que
pressuponha um discurso racional, capaz de levar ao convencimento®?.

Claudia Maria Barbosa e Gilberto Andreassa Junior, ancorados em Ronald Dworkin,
asseveram que a qualidade da fundamentacao das decisdes, portanto, 0 modo de justificacdo
dos precedentes, surge no momento em que a decisdo possui integridade e coeréncia, 0 que

323

ndo se verificaria com a pratica de julgamentos em série e apoiados em ementas®®, tbnica da

pratica judicial brasileira. E apontam para o processo deliberativo do Supremo Tribunal
Federal e outros tribunais superiores como obstaculo a recepcdo da teoria dos precedentes tal
como desenvolvida no common law®**. Como exemplo da auséncia de coeréncia, dentre

outros, citam e problematizam o seguinte:

Um simples exemplo é o julgamento da ADPF/54 que admitiu a interrupcdo de
gravidez em casos de fetos anencéfalos.

Apesar da maioria dos ministros acolher a tese principal, todos os votos possuem
motivos determinantes diversos. Alguns citam questdes juridicas e sociais, outros
questdes religiosas, enquanto outros citam questdes pessoais ou partidarias.

Em um futuro proximo, quando se discutir de forma aberta a possibilidade de
aborto, qual voto prolatado na ADPF/54 servird de base para a decisdo final? O
motivo determinante (ratio decidendi) do voto de um ministro se sobrepfe ao do
outro?

Nessa direcdo, € de se concluir que o procedimento deliberativo atual do Supremo
Tribunal Federal ndo contribui para o alcance da coeréncia e da integridade. O modelo

%21 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posic¢éo 1785 (eletronico - Kindle).

%22 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posic¢éo 2960 (eletrdnico - Kindle).

33 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto; BARBOSA, Claudia Maria. Teoria dos Precedentes e sua
Incompatibilidade com o Sistema Deliberativo dos Tribunais Superiores. Revista Eletrdnica do Curso de
Direito da UFSM, v. 12, n. 3, 2017, p. 861-888.
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Incompatibilidade com o Sistema Deliberativo dos Tribunais Superiores. Revista Eletrdnica do Curso de
Direito da UFSM, v. 12, n. 3, 2017, p. 861-888.
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agregativo de deliberacdo privilegia a individualidade dos ministros e, portanto, ndo favorece
a cooperacdo para a construcdo de argumentos que reflitam um entendimento genuinamente
coletivo. O sistema de votos em série potencializa os efeitos negativos da decisdo por
agregacdo, transmitindo aos interessados e a comunidade juridica como um todo uma
argumentacdo fragmentéria e que depde contra a exigéncia de coeréncia.

O caso analisado no segundo capitulo bem retrata essa percep¢do. O principio da
presuncdo de inocéncia € tratado de diferentes perspectivas e com variados fundamentos,
muitos deles contraditorios e incompativeis com a Constituicdo. Apenas para exemplificar, o
Ministro Teori Zavascki, relator, asseverou que a presuncdo de inocéncia impede a
responsabilidade penal do acusado, ao passo que o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou
que o principio da presuncao de inocéncia obsta um juizo de certeza acerca da culpabilidade.
Mas se a presuncao de inocéncia afasta a certeza sobre a culpabilidade ou a responsabilidade
penal antes do trénsito em julgado, € no minimo contraditério afirmar em seguida que a
condenacgdo em segundo grau, mesmo diante da possibilidade de recurso com potencial para
infirmar a condenacdo, € suficiente para afastar a prote¢do dada pela garantia constitucional.

O significado do que vem a ser o transito em julgado é crucial para a compreensdo da
garantia decorrente do principio da presuncdo de inocéncia. Os fundamentos utilizados,
porém, procuram superar esse marco estabelecido na Constituicdo por meio de argumentos de
ponderacdo ou valorativos que levam explicita ou implicitamente a reconhecer que o0 peso da
garantia constitucional vai diminuindo ao longo da marcha processual, de modo que no
momento em que a condenacdo em segundo grau é proferida a protecdo juridica conferida
pela presuncdo de inocéncia praticamente desaparece. Todavia, ndo é dificil perceber que este
pressuposto é falho, pois é possivel que o processado tenha sido absolvido em primeiro grau e
condenado em segundo grau, de modo que o principio constitucional ja ndo Ihe oferece mais
tutela juridica precisamente em um momento que seria mais necessario.

A deciséo judicial ndo pode ser vista como um ato intelectual isolado, uma atividade
solipsista, como se um ato cognitivo exclusivo do julgador. Mesmo diante de um 06rgéo
decisor monocratico, a decisdo judicial deve ser fruto de um processo discursivo no qual
participam o julgador e as partes (discurso interno), e mais amplamente, “como produto de
um discurso entre as partes do processo judicial, o juiz e todas as demais instancias judiciais
que participaram do processo (discurso externo)”, assim como da comunidade juridica como

um todo®?.

32)JORGE NETO, Nagibe de Melo. Uma Teoria da Decis&o Judicial: fundamentacéo, legitimidade e justica.
Salvador: Juspodivum, 2017, p. 260-262.
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A legitimidade da deciséo judicial e, portanto, dos precedentes obrigatorios € extraida,
em ultima instancia, de sua fundamentacdo. Mas essa fundamentacdo ndo é qualquer
fundamentacdo, no sentido de simples motivacdo, como defendem os adeptos do livre
convencimento motivado. Fundamentacdo que confere legitimidade a decisdo judicial é
aquela que permite reconhecer a vinculagdo da decisdo ao ordenamento juridico como um
todo, bem como a sua fidelidade aos comandos emanados da Constituicdo Federal, e que néo
seja fruto de solipsismos e discricionarismos, mas construida intersubjetivamente.

No caso da legitimacdo centrada na fundamentacdo, como é o caso do Poder
Judiciario, o escrutinio da sociedade se da pela via da fundamentacdo mesma. Assim, com
base em uma decisdo concreta, procura-se “saber se o Judiciario levou em consideragdo todos
0s argumentos relevantes que estejam em debate naquele momento na esfera publica e,
portanto, que podem vir a afetar a decisdo final”**. Mas para isso é preciso que o processo
decisério seja conduzido de maneira a permitir ndo apenas que esses argumentos sejam
efetivamente enfrentados e submetidos ao crivo do Tribunal, mas também para viabilizar a
compreensdo sobre qual sdo os fundamentos acolhidos ou que prevaleceram no julgamento, a
exigir o dialogo entre posicGes antagdnicas e a sincera disposicdo e contribuicdo para
construir coletivamente o que seria considerado o melhor argumento na 6tica do Tribunal, que
seria entdo comunicado as partes, a comunidade juridica e a sociedade como um todo.

Observa-se, assim, o liame de reciprocidade que ha entre a exigéncia de
fundamentacéo legitima, cuja argumentacdo é o elemento de sua identificacdo, e a definicédo
de procedimentos institucionais que permitam essa mesma fundamentacdo, ou seja, que
viabilize a construcdo de uma argumentacdo coerente e com pretensdo de justificacdo, em
outras palavras, que seja a condicdo de possibilidade para o reconhecimento da coeréncia e
integridade dos precedentes obrigatorios.

O desempenho deliberativo € um dos critérios para medir a qualidade da democracia,
envolvendo tanto a qualidade dos argumentos em jogo quanto o processo de debate. O
procedimento decisério, portanto, € um componente crucial para a justificagdo da deciséo
judicial e, portanto, para se alcancar 0s objetivos da coeréncia e integridade.

Esse dever ndo esta sendo cumprido pelo Supremo Tribunal Federal. E um dos fatores
para que isso ndo ocorra refere-se ao processo decisorio atual seguido pelo Tribunal e que
abrange os momentos indicados por Conrad Hilbner Mendes — pré-deliberativo, deliberativo e

pos-deliberativo.

326 RODRIGUEZ; José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, Posicéo 1795 (eletrdnico - Kindle).
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A qualidade do processo decisorio depende de aspectos ligados a transparéncia e
sinceridade argumentativas, densidade e consisténcia jurisprudencial, abertura para a
deliberacdo interinstitucional, bem como uma atitude critica e construtiva perante a
comunidade global de cortes®”’. Mas também de versatilidade procedimental no momento
preparatdério, da qualidade deliberativa interna ou da deliberacdo intrainstitucional no
momento deliberativo propriamente dito, além da transmissédo de um entendimento que reflita
uma identidade institucional, sem prejuizo a divergéncia, no momento da producéo escrita da
decisdo.

A enunciacdo de teses de repercussao geral como se fosse o precedente, por outro
lado, também precisa ser repensada. Em primeiro lugar porque o sistema deliberativo atual,
como se viu acima, nao permite que haja a identificacdo de uma fundamentacdo coerente
passivel de ser generalizada para casos semelhantes, imperativo da igualdade. Segundo
porque, como adverte Lenio Streck, “ndo tem sentido falar em vinculagdo de conceitos
juridicos ou vinculagdo de ementas jurisprudenciais”, de forma que os verbetes de sumula,
assim como as teses de repercussdo geral, “acabam se autonomizando da situacdo concreta,
chamemos essa ‘situagdo’ de ratio decidendi, motivos determinantes ou outro nome que se
queira atribuir”*?®,

E 0 exame do caso como um todo, & luz da argumentacdo expendida, “que permite a
obtencdo de uma resposta adequada da aplicacdo ndo somente de uma sumula (vinculante ou

1”32 e, por conseguinte, da tese de repercussdo geral. N&o

ndo), como de qualquer texto lega
fosse assim, a técnica do distinguishing ndo passaria de um exercicio malfadado e puramente
retérico, uma vez que a tese de repercussdo geral ndo permitiria a depuracdo dos elementos
faticos e juridicos que sustentam a argumentacdo juridica que esta na base do precedente, e
ensejaria um grave vicio as decisfes que levassem adiante essa tarefa sem preocupar-se
seriamente com os chamados motivos determinantes da decisdo, cuja compreensdo ndo pode
prescindir do componente fatico envolvido na solugéo do caso®®.

Dai a importancia de constrangimentos institucionais para alterar esse quadro de
déficit de legitimidade dos precedentes obrigatérios e induzir a busca por coeréncia e

integridade, que é continua e nunca cessa. Esses constrangimentos institucionais devem

%27 MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacdo: racionalidades e
instituicdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 348-351.

328 STRECK, Lenio. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3* ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 727.

9 STRECK, Lenio. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3* ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 728.

%% Art. 489, 8 1°, V e VI, do CPC.
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contribuir para uma anélise critica da prépria argumentacdo desenvolvida pela Corte, isto &,
dos fundamentos determinantes do precedente, permitindo-se a avaliagcdo sobre a sua maior ou
menor fidelidade a coeréncia e a integridade, além de estimular uma autocritica dos proprios
ministros, que passariam a ter que dialogar com os demais e com isso substituir cada vez mais
a individualidade pela cooperagdo tendente a alcancar consensos coletivos baseados no
melhor argumento, ainda que temporarios.

Consequéncia de uma tal reformulacdo levaria até mesmo a superar a dicotomia
precedentes obrigatdrios/precedentes ndo obrigatorios, pois toda decisdo do Supremo Tribunal
Federal passaria a ser diretriz segura para a compreensao dos casos que apresentassem certa
semelhanga, assim como do direito e seu desenvolvimento como um todo.

Assim vistos, os precedentes constituiriam o préoprio delineamento dos limites da
atuacdo do Poder Judiciario e da criacao judicial do direito, pois, ao lado da Constituicéo e da
legislagdo, que fixam os extremos da juridicidade no plano abstrato, passariam a estabelecer
0s contornos do juridico no plano concreto, isto €, da interpretacdo da Constituicdo e das leis,
com isso se aclarando as linhas limitrofes da criacdo judicial, cujo parametro, em nosso
modelo civil law, é a Constituicdo e as leis®*".

Essa é a razdo pela qual se justifica a proposta da Critica Hermenéutica do Direito para
o0 sistema de precedentes brasileiro, conforme detalhado no primeiro capitulo. O precedente
ndo pode se resumir a uma tese que é enunciada para a solucdo de casos semelhantes, a ser
aplicada por subsuncdo. Essa perspectiva ignora elementos importantes do common law e que
sdo a base para a formacdo e compreensdo do proprio sistema de precedentes. Também
evidencia preocupacOes eminentemente quantitativas e ndo qualitativas, as primeiras
traduzidas na solugdo de demandas em massa e repetitivas, as segundas consistentes com o
desenvolvimento das praticas institucionais e do Direito. O precedente deve ser considerado
como um capitulo da histdria institucional do Direito pétrio, capitulo que pretender ser a
melhor interpretagdo dos principios constitucionais e do ordenamento juridico como um todo.
Para alcancar esse objetivo, precisa satisfazer as exigéncias de integridade e coeréncia em seu
processo de formagdo, como estudado neste capitulo, como também na fase seguinte em que
vai ser interpretado pelas demais instancias do Poder Judiciario para a solucdo de outros
casos, como estudado no primeiro capitulo, servindo como parametro ou paradigma decisério

na medida em que se projete como argumento coerente para o julgamento de outros casos, e

%1 BARBOSA, Claudia M. O Processo de Legitimagdo do Poder Judiciario Brasileiro. In: Anais do XIV
Congresso Nacional do CONPEDI. Fortaleza, 2006. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria%20Barbosa.pdf. Acesso em: 10 out. 2008.
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desde que também se revele um fundamento consistente da melhor interpretacdo dos

principios e regras constitucionais, corolario da integridade.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito brasileiro, filiado a tradicdo civil law, ndo desenvolveu um sistema de
precedentes similar ao que € praticado nos paises do common law. Isso ndo significa que no
Brasil as decisdes judiciais, especialmente das Cortes Superiores, nunca tiveram importancia,
mas apenas que o seu papel era secundario no conjunto das fontes juridicas que orientam a
aplicacdo do Direito. A lei sempre foi por exceléncia a fonte para a solucdo dos casos
judiciais. A maior significacdo das decisdes judiciais dos tribunais como critério
hermenéutico para os julgamentos somente ganhava relevo diante da identificagdo de uma
jurisprudéncia, isto &, de um conjunto de decisGes que reiteram uma orientacdo sobre
determinada questdo juridica. O passo seguinte era a constru¢cdo de um enunciado que
sintetizasse a ideia central dessa orientacdo, dando origem a uma sumula, vinculante ou néo,
que entdo passava a ser utilizada para a solucdo de casos semelhantes.

A reforma processual introduzida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 alterou
substancialmente esse modelo. N&o abandona a ideia de jurisprudéncia, nem elimina o
instituto das simulas, mas agrega ao sistema juridico a no¢do de precedentes, passando a
conferir forca obrigatdria a certas decisdes dos tribunais que atendam a um procedimento
especifico de julgamento, como é o caso das decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade. Embora haja uma lista dos tipos de decisdes que
sdo consideradas obrigatdrias, a mudanca opera por via legislativa uma proposta que ja era
preconizada pela doutrina como decorrente da propria evolucdo da pratica juridica no
contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro, que levou a um maior protagonismo do
Poder Judiciario, redundando na percepcao de que as decisfes dos tribunais sdo importantes
para a compreensdao do proprio Direito, pois expressam 0s sentidos dos textos legais e dos
principios constitucionais que moldam a sociedade brasileira.

A mudanca ndo resulta no abandono da tradicdo juridica de civil law. A Constituigcdo
Federal continua vinculando o Estado brasileiro ao principio da legalidade. A lei segue
incélume como fonte privilegiada para os julgamentos pelo Poder Judiciario. Mas uma
aproximagdo com o common law se justifica pela necessidade de se reconhecer a relevancia
dos precedentes para a interpretacdo judicial e para o entendimento sobre os conteddos da
propria Constituicdo Federal. Dai falar-se no surgimento de um sistema de precedentes, pois
esse aumento do grau de importancia das decisfes dos tribunais para os julgamentos futuros
requer um engendramento que seja constitucionalmente adequado e que estabeleca de maneira

bastante clara os seus limites e possibilidades. Nesse sentido, a proposta da Critica
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Hermenéutica do Direito afigura-se a melhor para a operacionalizacdo do sistema de
precedentes pelas instancias inferiores, pois trabalha com a ideia de integridade e coeréncia
que deve guiar a compreensdo hermenéutica dos precedentes em particular e também da
pratica interpretativa do Direito como um todo. Assim, atende mais fielmente o objetivo de se
valorizar o precedente e dota-lo de uma forca significativa para o julgamento de outros casos,
refletindo a melhor interpretagcdo acerca da Constituicdo. A proposta das Cortes Supremas €
limitada porque centraliza a interpretacdo juridica nos tribunais superiores, como se estes
fossem 0s Unicos capazes de interpretar, contrariando a ideia de um sistema em que se
valorizam os precedentes e ndo apenas teses juridicas.

Integridade e coeréncia também sédo distintivas da legitimidade do procedimento de
formacdo dos precedentes obrigatorios e das decisfes judiciais como um todo, e a teoria do
direito como integridade, de Ronald Dworkin, é a que melhor explica o processo
interpretativo do Direito baseado nessas exigéncias. A integridade é o elemento que permite
estabelecer o liame do precedente com os principios constitucionais, revelando a sua melhor
interpretacdo. A coeréncia é o elemento que conecta o precedente ao conjunto das decisdes
anteriores, indicando a sua forca gravitacional.

O procedimento deliberativo das Cortes € um elemento importante na avaliacdo sobre
a legitimidade das decisdes judiciais que se tornardo parametros para as demais instancias do
Poder Judiciario. Em primeiro lugar porque o maior grau de desempenho deliberativo leva a
ganhos de legitimidade e, portanto, induz ao exercicio da busca pela integridade e coeréncia.
Segundo porque o comprometimento com padrbes adequados de racionalidade juridica,
desenvolvida por meio de uma argumentagdo consistente, intransigente com argumentos de
autoridade e uma pratica deciséria de carater opinativo, conduz a construcdo de decisGes
integras e coerentes.

O atual procedimento deliberativo empregado na formacdo dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal, dentre os quais aqueles considerados obrigatorios, apresenta baixo
grau de desempenho deliberativo e de consisténcia. A pratica mais proxima do modelo
agregativo e de votos em série tem apresentado obstaculos ao desenvolvimento de uma
argumentacdo que expresse a melhor interpretacdo do Tribunal sob as questdes
constitucionais lhe submetidas, o que torna mais dificil a formacdo de precedentes que
possam ser considerados integros e coerentes. Diante disso, no plano do desenho
institucional, concebe-se a necessidade de constrangimentos institucionais para maximizar o
desempenho deliberativo do Supremo Tribunal Federal, a fim de que aumente o grau de

legitimidade de suas decisdes segundo as diretrizes que fundamentam o paradigma do Estado
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Democratico de Direito, produzindo decisBes e construindo precedentes que sejam integros e

coerentes.
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