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DIFICULDADES PARA A IMPLEMENTACAO DE UMA TEORIA DE
PRECEDENTES A PARTIR DO CRITERIO DE AUTORIDADE!

DIFFICULTIES FOR THE IMPLEMENTATION OF A THEORY OF PRECEDENTS
BASED ON AUTHORITY CRITERIA

Shayane do Socorro de Almeida da Paix&0?

Rosalina Moitta Pinto da Costa®

RESUMO: O desenvolvimento de uma teoria dos precedentes judiciais no Brasil requer o enfrentamento de
algumas dificuldades. Neste trabalho, propde-se analisar a aplicacdo dos precedentes judiciais, a partir do Codigo
de Processo Civil de 2015, tendo como ponto de partida a critica ao critério de autoridade como o principal
elemento que justifica a sua aplicacdo. Conclui-se, observadas as criticas, que pensar em uma teoria dos
precedentes, requer a analise do conceito de autoridade do precedente e de autoridade da Corte e 0 enfrentamento
da prética deliberativa do Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes; autoridade; empirismo; deliberacdo; dificuldades.

ABSTRACT: The development of a theory of judicial precedent in Brazil demands to overcome some obstacles.
This paper provides a precedent implementation analysis in civil procedure code of 2015 from a criticism of an
authority criterion perspective as an element to justify its applicability. In conclusion, regarding all critics observed
in this study, the precedent theory requires an examination of the precedent authority concept and the authority of
the Court itself and the confrontation of Supreme Court decision-making technique.

KEYWORDS: Precedents; authority; empiricism; deliberation; difficulties.

1. INTRODUCAO

A determinagdo de um sistema de precedentes vinculantes no Codigo de Processo Civil
(CPC) de 2015 levanta uma série de discussdes acerca da sua aplicabilidade no sistema

brasileiro, marcadamente de civil law, a partir de um sistema de respeito as decisdes de matriz

1 Artigo recebido em 05/03/2022 e aprovado em 28/04/2022.

2 Doutoranda e Mestre em Direitos Humanos com énfase em Processo Civil pela Universidade Federal do Para —
UFPA. Graduada em Direito pela Universidade da Amazbnia. (UNAMA). Belém, Pard. E-mail:
shayanepaixao@hotmail.com.

3 Professora dos cursos de graduacdo e pos-graduacdo da Universidade Federal do Pard- UFPA. Doutorado em
Ciéncias Sociais pela Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo (PUC/SP). Mestrado em Direito Agréario pela
Universidade Federal do Para (UFPA). Coordenadora do Grupo de Pesquisa Inovagdes no Processo Civil (CNPQ).
Belém, Para. E-mail: rosalina.costa@hotmail.com.

399


http://www.redp.uerj.br/
mailto:shayanepaixao@hotmail.com
mailto:rosalina.costa@hotmail.com

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 17. Volume 24. Numero 1. Janeiro-abril de 2023
Periddico Quadrimestral da Pds-Graduagdao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 399-421
www.redp.uerj.br

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

de common law. Mas, entre as inimeras razfes utilizadas nas batalhas argumentativas sobre 0s
precedentes judiciais no Brasil, existe o consenso acerca da necessidade de se garantir maior
seguranca juridica aos jurisdicionados por meio de um conjunto de decisdes mais estavel,
uniforme, integro e coerente.

Examinando-se 0s VArios critérios que poderiam ser suscitados para justificar a
aplicacdo dos precedentes pelos demais juizes e tribunais, observa-se que a autoridade da corte
que proferiu a decisdo acaba sendo a grande preocupacéo de parte da doutrina processual, que
propde, inclusive, a reestruturacdo do Poder Judiciario com Cortes de Precedentes — como o faz
Daniel Mitidiero* —, de maneira que a autoridade do 6rgdo que proferiu determinada decis&o
seria a propria autoridade do precedente.

A proposta de reestruturacdo do Poder Judiciario dividiria as cortes em Cortes de
Precedentes e Cortes de Justica, cabendo a estas o controle das decis6es tomadas pelos juizes
de primeiro grau e aquelas a unidade do direito mediante a formacdo de precedentes.

Considerando isso, este trabalho analisard duas dificuldades que o sistema de
precedentes enfrenta para a concretizacdo da seguranca juridica a partir dos precedentes fixados
nos Tribunais Superiores, tendo como pressuposto a necessaria correlacdo entre a analise
processual, a teoria do direito e a pratica deliberativa do Supremo Tribunal Federal (STF).

A primeira dificuldade diz respeito a teoria do direito e a discussdo sobre a justificacdo
de aplicacdo dos precedentes judiciais com base, principalmente, em um critério de autoridade,
pois caberia as Cortes Superiores a funcdo de garantir a unidade interpretativa do direito. As
teses juridicas resultantes desses casos deveriam ser aplicadas pelos demais juizes e tribunais
por representarem a ultima interpretacdo acerca do conteddo do direito. Todavia, busca-se
mostrar que a preocupagdo em justificar a aplicacdo de precedentes por um critério institucional
ou de autoridade pode representar uma defesa, consciente ou ndo, de um empirismo juridico.

A segunda dificuldade diz respeito a realidade deciséria do STF e aos precedentes
firmados por essa Corte no contexto de sua deliberacao.

Nesse ponto, e ainda considerando a proposicdo de parte da doutrina processual que

sustenta o critério de autoridade como a principal justificativa para a aplicagéo dos precedentes,

4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 86-
93.
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mostra-se o STF como uma corte formada por “juizes solistas™, o que dificulta a formacao de
precedentes que, de fato, representem o entendimento do tribunal sobre determinada matéria.
Desse modo, conceber uma teoria dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
com as proposi¢Oes de maior seguranca juridica, estabilidade, uniformidade, integridade e
coeréncia, pressupde, mais que a defesa de aplicacdo de teses por critérios meramente de

autoridade, um olhar atento para as dificuldades tedricas e praticas que a acompanham.

2. CRITICAS AO CRITERIO DE AUTORIDADE COMO ELEMENTO NORTEADOR
DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO CPC/2015

A defesa de um sistema de precedentes figura como uma das grandes saidas para a
irracionalidade do sistema juridico brasileiro, porque garantir a previsibilidade das decisdes
judiciais é uma premissa fundamental quando se pensa em seguranca juridica, sobretudo no
Brasil, marcado por uma intensa falta de uniformidade decisoria.

Como saida para esse problema, o CPC, no artigo 926, imp0s aos tribunais o dever de
manter a sua jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente. Resguardadas as diferencas
temporais, 0s tribunais devem rechacar o fato de um mesmo tribunal ou até tribunais diferentes
sustentarem, a0 mesmo tempo, posi¢oes distintas sobre uma mesma questdo juridica, devendo
estar atentos aos casos de dissidéncia interna®.

O que se propde nesse caso é que as Cortes de Precedentes (ou Cortes Supremas) sejam
responsaveis pela interpretacdo prospectiva a fim de obter a unidade do direito mediante a
formagéo de precedentes. Essas Cortes devem atuar a fim de guiar as futuras decisdes dos
tribunais e juizes a ele vinculados, além da Administracdo Publica e 0 comportamento de toda
a sociedade civil. O seu papel € atuar de forma prospectiva, outorgando unidade ao direito
mediante a sua adequada interpretacdo’.

A reestruturacdo do Judiciario com as Cortes de Precedentes seria uma leitura possivel

a partir do CPC/2105, pois daria ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica

5 Metafora de Conrado Hilbner Mendes em MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In:
VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique Motta; GORZONI, Paula; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Org.). Jurisdicao
constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 54.

8 MACEDO, Lucas Buril de. A disciplina dos precedentes judiciais no direito brasileiro: do Anteprojeto ao Cédigo
de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues
de; MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 475.

" MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 91.
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(STJ) a possibilidade de analisar a questdo recursal mesmo que tenha havido desisténcia
recursal (art. 998, paragrafo Unico) e de conhecer recursos desconsiderando vicios formais (art.
1029, 83.9), ao permitir o amplo debate (art. 1038) e ao vincular os orgéos jurisdicionais
horizontal e verticalmente as razdes dos julgados (art. 927, art. 1039 e art. 1040)8.

Esse panorama revelaria que a autoridade do precedente seria a propria autoridade do
direito interpretado e a autoridade de quem o interpreta. Assim, o fator institucional ou de
autoridade € o que o caracterizaria, independentemente do conteddo da decisdo, sendo fonte
primaria do direito, cuja eficacia vinculante decorreria também da forca institucionalizante da
interpretac&o jurisdicional®.

Contudo, o critério de autoridade ndo parece ser o unico fundamento para a aplicacéo
dos precedentes, sob pena de se revelar um descompromisso com a formacéo qualitativa das
decisdes no que diz respeito a robustez de seus argumentos, ja que todas as decisdes dos
Tribunais Superiores teriam forca de um precedente obrigatériol®, o qual deveria apenas ser
seguido pelos demais juizes e tribunais, independentemente das raz6es que o fundamentam.

Pelo contréario, é preciso entender que um sistema de precedentes ndo justifica sua
aplicacio apenas na autoridade de quem proferiu a decisdo®?.

E preciso considerar, ainda, que a celeridade e a resolugio de demandas em massa
parecem ser 0 pano de fundo dos argumentos que delegam as Cortes Superiores toda a tarefa
da unidade interpretativa do direito, pois a aplicacdo mecanica das teses firmadas pelos tribunais
superiores resultaria em uma simplificacdo no sistema de decisbes, de modo que a atuacédo dos
demais juizes e tribunais restaria mais eficaz no julgamento das demandas repetitivas'?.

N&o obstante as criticas a aplicagdo mecanica das teses firmadas, é inegavel que as
decisbes sobre casos atuais devem pautar-se por precedentes ja firmados, utilizando-os para

fundamentar os julgamentos, seja para afirmar sua aplicacdo, seja para afasta-los do caso

8 |dem, Ibidem, p. 92.

® Idem, Ibidem, pp. 95-96.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 288.

11 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 254.

12 SOARES, Carlos Henrique; VIANA, Antonio Aurélio de Souza. Utilizagdo antidemocratica de precedentes
judiciais. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 12, n. 90, p. 9-26, jul./ago. 2014, p.
16.
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analisado, sendo necessario um dialogo com o que foi construido anteriormente, respeitando-
se o dever de autorreferéncia®®.

A autorreferéncia € essencial para uma adequada decisdo, pois possibilita que a
fundamentacdo ndo se limite a apontar os casos ja julgados que corroboram o entendimento do
julgador, mas indica também aqueles que sdo contrarios e, portanto, evidencia as diferencas
relevantes para ndo se aplicar o precedente. Desse modo, resguarda-se a integridade do
ordenamento juridico e atenta-se ao que foi decidido anteriormente, seja para manté-lo, seja
para supera-lo.

Deve-se considerar, também, a unidade do Judiciario, de modo que os precedentes
devem ser respeitados tanto em uma perspectiva interna, ou seja, do proprio tribunal, quanto
externa, se advindos de outro 6rgdo julgador, resguardando-se o dever de coeréncia e, havendo
necessidade, as mudangas devem ser substancialmente justificadas®®.

Importa esclarecer, assim, que os deveres expressamente dispostos no artigo 926 do
CPC/2015 tém como fundamento assegurar maior seguranca juridica e racionalidade ao modelo
decisorio brasileiro a partir da garantia de que casos semelhantes serdo tratados de maneira
semelhante, sendo os precedentes o ponto de partida e ndo um ponto de chegada interpretativo.

Nesse aspecto, a aplicacdo dos precedentes necessita ser feita de forma cuidadosa, sob
pena de se ter um efeito contrério a protecdo dos jurisdicionados. Frisa-se isso, porque o sistema
de precedentes no CPC/2015 ndo conduz a uma simplificacdo do sistema juridico com a
aplicacdo de teses, mas, antes, revela a necessidade de uma profunda comparagdo analdgica
entre casos para que se consiga encontrar certa similaridade entre eles®®.

Afasta-se a ideia de um modelo simplista que objetive diminuir a tarefa do julgador
quando ja existir um julgado semelhante, como se bastasse sua aplicacdo mecénica, sem uma
preocupacédo cuidadosa com a analise do caso anterior para a replicacdo no caso presente.

Da mesma forma, em razdo do dever especifico da autorreferéncia, ndo deve o julgador
desconsiderar os julgados contrarios a sua fundamentacéo, sendo necessaria a sua citacao e,

assim, uma argumentacéo que vise afastar esse precedentel’.

13 MACEDO, Lucas Buril de. Op. cit., p. 475.

4 1dem, Ibidem, p. 475.

5 Idem, Ibidem, p. 477.

16 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagdo no onus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense,
2018.

17 MACEDO, Lucas Buril de. Op. cit., p.466.
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E nesse sentido que o artigo 489, §1.°, inciso V, ndo considera fundamentada a sentenca
que se limite a invocar precedentes ou enunciados de sumulas, sem a identificacdo dos seus
motivos determinantes e a demonstracdo de que o caso sob julgamento se ajusta aos
fundamentos do julgado anterior.

Diante disso, um sistema de precedentes requer uma profunda analise das decisGes para
posterior aplicacdo, exigindo comprometimento e observancia de suas fundamentacGes. O
objetivo é permitir que casos semelhantes sejam tratados de forma semelhante, respeitadas as
devidas diferenciacdes nas hipdteses de casos diferentes.

Essas diferenciacdes devem pautar-se por critérios relevantes, de modo que tratar casos
como iguais ou diferentes requer encontrar uma razdo ou um principio para o tratamento, pois
ndo ha justica substancial em determinar, por exemplo, que todas as pessoas brancas devem ser
tratadas da mesma forma porque séo brancas.

Determinar semelhancas entre os casos significa estabelecer um principio para guiar a
sua aplicacdo, de modo que, ao se decidir que qualquer pessoa que satisfaca um conceito
particular de pobreza deve ter direitos especiais de assisténcia, entdo A e B, em casos diferentes,
mas ambos se adequando ao conceito de pobreza, devem ter o direito a0 mesmo tratamento®®,

Nesses casos, aplicar o mesmo principio a diferentes pessoas e em diferentes casos néo
exige apenas que essas pessoas sejam aproximadamente iguais de acordo com o principio
aplicado; exige também que as suas caracteristicas pessoais e outras circunstancias sejam
irrelevantes para a sua aplicacdo. Assim, os atos de identificar e de garantir o tratamento de
casos semelhantes representam um verdadeiro exercicio de gerenciamento de relevancia que se
distancia da aplicaco de teses baseadas apenas no critério de autoridade das cortes superiores?®.

N&o se trata, portanto, de uma simplificacdo do sistema a partir da selecdo dessas teses;
trata-se antes do compromisso com a busca de defini¢éo das razdes e dos principios que podem
tornar-se generalizaveis a partir daquele tnico julgado®. As razdes para seguir 0s precedentes

vao além do critério institucional ou de autoridade.

18 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
175.

9 Idem, Ibidem, p. 175.

20 Em qualquer sistema juridico, o precedente judicial somente podera constituir um padrdo para resolver casos
futuros se for possivel dele extrair uma regra universal a qual os casos futuros possam e devam ser subsumidos
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Garantir um sistema de precedentes judiciais que tenha por objetivo a seguranca juridica
ndo € buscar técnicas de uniformizacdo interpretativa que visem, ao custo da efetiva

participacdo e do pleno exercicio do direito de acdo, a falsa ideia da rapida solucao dos casos.

3. O CRITERIO DE AUTORIDADE: UMA VOLTA AO EMPIRISMO JURIDICO?

O desafio tedrico dos precedentes judiciais estd em justificar a aplicacdo das teses
resultantes dos julgados das cortes superiores pelos demais juizes e tribunais. Em um contexto
de irracionalidade decisdria, essa formula aparece como um meio de diminui¢do das demandas,
pois evitaria a rediscussdo de fato e de direito de inimeros processos semelhantes, de modo que
a ratio decidendi de um precedente poderia ser utilizada para julgar “em massa” iniimeras
dessas demandas.

N&o obstante, amontoam-se criticas as propostas feitas sobre a fixagdo dessas teses pelas
Cortes de Precedentes, as quais caberia “definir a interpretag@o do texto legal ou dele extrair a
norma juridica valida, o que significa ter poder para atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo
de acordo com as necessidades sociais®!”.

O perigo de se definir apenas por critérios de autoridade o que € um precedente esta em
adotar, mesmo inconscientemente, a postura do “realismo juridico”, ou melhor, do empirismo
juridico, no qual a decisdo do julgador sera resultado de sua intui¢do e ndo de uma profunda
fundamentacdo que considera os diversos argumentos.

Essa postura de empirismo juridico, apesar de normalmente chamada ‘“realismo
juridico”, oferece subsidios para decisdes desprovidas de fundamentos juridicos legais®2. O
critério de autoridade sobressalta aqui como o principal fundamento para seguir um precedente.

A distingdo critica entre o que se chama “realismo juridico” e o que se propde chamar

“empirismo juridico” estd na metaética®. O realismo, dentro de uma matriz cognitivista,

sempre que se repetirem as condicfes presentes na hipotese de incidéncia (fattispecie) de tal regra juridica
(BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 113).

2L MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 289.

22 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e fundamentac&o do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015,
p. 201.

23 A metaética representa uma divisdo da teoria ética. A teoria ética, como um ramo auténomo da filosofia, pode
ser dividida em ética normativa e metaética. Enquanto a primeira representa a disciplina filoséfica que “teria como
objeto prdprio a analise das perguntas e respostas que os filosofos fornecem a questdes praticas substanciais, tais
como as questdes éticas sobre aborto, eutandsia, pena de morte e etc.”, a metaética “trata do conjunto de
guestionamentos prévios — acerca da composi¢do essencial das propriedades éticas, dos enunciados externados
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concebe a existéncia de uma realidade moral objetiva da qual participa o direito e que pode,
nesses termos, ser compreendida e analisada.

Ja o “realismo juridico” (que se propde chamar tecnicamente “empirismo juridico™)
assume como foco central — mesmo pressupondo também uma visdo do que é a realidade —, ndo
uma concepc¢ao ontologica e robusta de realidade, mas uma visdo de que essa “realidade” esta
restrita a sua dimensao fisica e empirica, sendo apenas esses elementos faticos capazes de
influenciar a formacao do direito®*.

Assim, a expressdo ‘“empirismo juridico” retrata mais fielmente o movimento
doutrindrio que “defende uma concepcao restritiva de realidade, uma vez que somente ¢
considerado real aquilo que pode ser fisicamente verificado e é, portanto, manipulavel pelo
agente®>”. Essa tradicdo ndo defende nenhuma forma de realidade moral objetiva, mas apenas
a existéncia de elementos exteriores que estimulam aqueles com autoridade para criar o direito.

A inexisténcia de padrdes objetivos de normatividade?® é uma marca do nio
cognitivismo empirista, no qual o conteldo do direito estaria sempre na dependéncia de
elementos instintivos e intuitivos dagqueles que possuem o encargo de dizer o contetdo final do
direito diante de um caso concreto, motivo pelo qual o seu conteldo jamais seria definido por
mecanismos racionais que pudessem antecipar, de forma objetiva, o teor de uma deciséo
judicial?’.

Oliver Holmes, juiz da Suprema Corte norte-americana, entendia, nesse sentido, que
toda legislacdo que é positivada é apenas um fator acidental e ndo determinante para a
compreensdo do direito®®, de modo que as decisdes judiciais sdo construidas
independentemente das regras, as quais sdo utilizadas posteriormente como um “verniz” para
uma justificagdo juridica ulterior, em uma tentativa de racionalizacdo do processo decisorio,

que é em si mesmo irracional®®.

nessa seara, dos juizos morais (se sdo meras falsificagdes, atitudes emotivas, manifestagdes opinativas individuais,
reflexos de convencBes sociais contingentes ou se sdo crencas que captam de modo verdadeiro ou falso uma
realidade moral exterior e objetiva) — que devem ser respondidos a partir da perspectiva adotada pelas mais
variadas tradigdes morais” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Idem, Ibidem, p. 23).

2 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Idem, Ibidem, p. 204.

%5 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Idem, Ibidem, p. 204.

% VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da politica, ativismo e discricionariedade judicial. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 240.

2" FERREIRA NETO, Arthur Maria. Op. cit., p. 208.

28 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Idem, Ibidem, p. 211.

29 VERBICARO, Loiane Prado. Op. cit., p. 243.
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O empirismo juridico norte-americano, do qual é representante Holmes, pode significar
para o direito brasileiro um alimento do ceticismo normativo e a excessiva confianga na ideia
de um juiz que decida por meio de uma sabedoria pratica ou de uma ideia de virtude prudencial
da justica, o que traduz inseguranca juridica, imprevisibilidade e incerteza.

Os precedentes funcionariam, assim, como reflexos de algo que j& esta na consciéncia
do julgador que definira a tese, mas ndo enquanto uma realidade resultante de um “ser no
tempo”, que envolve toda uma variedade de experiéncias fruto de interpreta¢des desenvolvidas
ao longo do agir judicial, como seria de compreender-se a partir da tradicdo da propria
jurisdicdo nacional®!.

Passa-se a justificar os precedentes alegando-se que “o direito ¢ aquilo que os tribunais
dizem que o direito é¢”, sem que exista uma profunda preocupacdo com a decisao judicial a luz
das normas juridicas previamente elaboradas pelo Poder Legislativo®.

H& aqui o perigo do juiz-legislador que, ao estabelecer normas gerais a partir da
indicacdo de uma tese, acaba, sob o pretexto de diminuir o grau de equivocidade da lei,
formulando também um texto, portanto, passivel de interpretacio®.

Semelhante situacdo ocorre com a desmedida utilizacdo dos principios juridicos, 0s
quais, em vez de estabelecerem parametros de atuacdo para o julgador de acordo com o
ordenamento juridico e considerando a lei positivada, acabam sendo usados como valvulas de
escape para subsidiar interpretacfes que fogem completamente dos pardmetros legais. Nesses
casos, a pretexto de se fazer justica, instaura-se a desordem. A lei que antes era o “verniz” de
legalidade da lugar aos principios juridicos.

A justificacdo da utilizacdo de precedentes ndo se resume, portanto, ao 0rgdo que
decidiu em determinado sentido, mas a uma operacao basica de racionalidade humana. Apesar
de comumente invocado como uma justificativa moral para a forca dos precedentes®t, o

imperativo kantiano de universalidade nao parece ser suficiente, uma vez que, como a doutrina

30 VERBICARO, Loiane Prado. Idem, lbidem, p. 243.

31 GOES, Ricardo Tinoco de. O modelo argumentativo-discursivo de verticalizagio dos precedentes e sua
aplicacdo a litigiosidade repetitiva: um rapido enfoque sobre a legitimidade. In; MORAES, Vanila Cardoso André
de (Coord.). As demandas repetitivas e os grandes litigantes: possiveis caminhos para a efetividade do sistema de
justica brasileiro. Brasilia, DF: Enfam, 2016, p. 158.

32 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 28.

33 |dem, lbidem, p. 26.

3 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 298.
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costuma pontuar, é apenas formal e, portanto, ndo se preocupa com defini¢fes substanciais do
agir ou da deliberacéo.

A razdo pratica envolve, sem duvida, uma operacdo de aplicacdo das normas juridicas
que depende dos seus aspectos formais, logo, de uma regra de universalidade, mas que deve
carregar também um aspecto substancial, ou seja, a dire¢do com retidao para um fim, a justica.

Esse aspecto substancial estd intimamente vinculado a Constituicdo e a concretizagédo
dos direitos fundamentais, vinculo juridico necessario para fundamentar a operacao da razao
pratica humana.

A racionalidade que uma teoria dos precedentes pode conferir ao ordenamento juridico
por meio da regra da universalizacdo®® nio deve esgotar-se no aspecto formal.

Os demais juizes e tribunais deverdo seguir 0s precedentes ndo por serem essas regras
universais aplicaveis aos casos futuros, mas porque essas decisdes, além de universalmente
formais, consubstanciam um dever de justica, um dever moral e uma adequada ordenacédo da
vida social®®.

Desse modo, seguir um precedente ndo se restringe a respeita-lo porque suas razdes sao
universalmente formais, mas porque, além disso, sdo raz6es que consubstanciam os deveres de
justica estabelecidos nas leis e na Constituicdo, o que exige das Cortes uma fundamentacao
coerente e racional.

Portanto, a definicdo de teses por Tribunais Superiores sem que haja a preocupagdo com
a fundamentacéo racional de suas decisdes ndo acarreta uma diminuicdo do trabalho dos demais
juizes e tribunais pela aplicacdo dessas teses aos casos atuais, mas retira deles o compromisso
com a justificacdo dos precedentes que, em vez de diminuir uma anarquia decisoéria, apenas a
leva em frente.

A falta de preocupacdo com o conteudo das decisdes, substituindo-se a construcao
robusta de uma deciséo por um critério de autoridade, revela uma volta ao empirismo juridico,
que se utiliza, agora, muito mais dos principios do que da lei, em uma tentativa de racionalizar

o irracional.

35 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 4. ed. rev., atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 355-358.
3% HERVADA, Javier. LicOes propedéuticas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 250.

408


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

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 17. Volume 24. Numero 1. Janeiro-abril de 2023
Periddico Quadrimestral da Pds-Graduagdao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 399-421
www.redp.uerj.br

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

A propria declaracdo do Ministro Carlos Ayres Britto da indicios dessa utilizacéo
desmedida dos principios: “Com tantos principios, eu deito e rolo3".

N&o parece tampouco crivel que a funcdo prospectiva do precedente constitua certo
limite para a atuacdo discricionéria do juiz, que, fazendo parte das cortes superiores, teria
liberdade para julgar, mesmo que sob a responsabilidade de uniformizagdo da interpretacdo
infraconstitucional e constitucional, o que incitaria no juiz uma reflexdo sobre as repercussoes
do precedente, fazendo-o agir com mais cautela em relagdo ao futuro®,

Nesse sentido, ndo se confere razdo aqueles que defendem que o direito legislado, em
vez de ser um pressuposto, representa um obstaculo a seguranca juridica, pois, segundo
defendem, a hiperinflacdo legislativa, além de impedir o pleno conhecimento das regras legais,
substancialmente também ndo garante a previsibilidade e a confianca a quem define o0 que é o
direito.

A previsibilidade, segundo esses argumentos, dependeria ndo da norma em que se funda
a acdo, mas da interpretacdo judicial, sendo evidente que a seguranca juridica esta ligada a
decisdo judicial e no a norma juridica em abstrato®.

Essa desvinculacdo em relacdo a norma objetiva permite a indagacdo sobre a garantia
de que os Tribunais Superiores ndo fardo precedentes por sua vontade e escolha, construindo
sentidos independentemente das leis e da Constituicio da Republica®®. O rompimento do liame
objetivo (lei) representa uma anarquia decisoria que se volta, muitas vezes, para a efetivacao
dos direitos baseada em subjetivismo e ampla discricionariedade judicial, permitindo a
substituicdo de um vinculo objetivo entre o sujeito e o direito, como no caso da proposicdo
“tenho direito a saude” que passa a ser “quero ter saude”, a qual expressa uma conexao
meramente subjetiva, ou seja, a vontade ou o desejo do sujeito*.

A concluséo dessa discussdao aponta que, sem o vinculo legal, o termo “direitos” €
apenas uma mascara para pretensdes carentes de fundamentacédo racional, pois reduz o direito

ao subjetivismo arbitrario para veicular interesses e preferéncias incapazes de se fazerem valer

37 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: o STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 81.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.131.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.100.

40 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 40.

41 BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 28.
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na esfera pablica por meio de razdes, sendo esse 0 caminho mais curto para a eliminagéo das
discussdes politicas*?.

Assim, no afa de se buscar a efetividade quantitativa por meio do julgamento do maior
namero de acgdes, despreza-se a discussdo sobre “como se deve decidir” passando-se para
“quem deve decidir*®”.

A aplicacdo dos precedentes justifica-se, portanto, ndo apenas por critérios institucionais
ou de autoridade, mas também por razdes morais, porque o direito sem a moralidade
transforma-se em uma prética arbitraria em que o mais forte cria leis para o mais fraco, visto
que perde seu aspecto ideal, da mesma forma que a moral sem a facticidade do direito estd em
um sistema de saber cultural que ndo tem qualquer garantia de eficacia®*.

Nesse mesmo sentido, 0 modelo de Estado Constitucional exige que seja atendida a
pretensdo de justificabilidade racional em todo ato de aplicacdo judicial do direito, no maior
nivel possivel, o que proibe considerar a “autoridade” dos juizes e tribunais como uma razdo
excludente para as decisdes posteriores.

Desse modo, ha uma incompatibilidade entre precedentes absolutamente vinculantes e
as exigéncias de justificabilidade mantidas pelas constituicbes democraticas, pois havera
sempre a possibilidade, mesmo que tedrica, que em um caso futuro as razfes expostas para o
overruling de uma regra jurisprudencial superem as que estdo a favor da manutencdo dessa
mesma regra®®.

Por fim, é uma ficcdo pressupor que ha sempre uma Unica ratio decidendi nos julgados
e que ela inevitavelmente tem uma autoridade absoluta, sendo sempre absolutamente vinculante
e resultando em uma separacgdo cristalina entre o0 que € a ratio decidendi e 0 que € o obiter
dictum?,

Nao é dificil ver na prética juridica brasileira uma grande dificuldade em se estabelecer
0 que seria a ratio decidendi do julgado, havendo, muitas vezes, uma total dissociacao entre o

que foi decidido e o que foi definido como uma tese juridica.

42 |dem, lbidem, p. 32.

4 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., p. 26.

4 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 254.
4 Idem, Ibidem, p. 256.

4 |dem, Ibidem, p. 258.
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Portanto, vé-se que o desafio aqui exposto tem como objetivo demonstrar que a
definicdo de teses juridicas pelas Cortes de Precedentes responsaveis por dizer o conteddo do
Direito, além de invocar consciente ou inconscientemente um empirismo juridico baseado em
decisfes que resultam de intui¢des, desejos e vontades do julgador, ndo parece, nesse panorama,
fornecer qualquer tipo de diminuicdo da anarquia decisoria por meio do estabelecimento de
uma interpretacdo que visa diminuir o grau de equivocidade da lei.

Pelo contrario, o descrédito e a posterior dissociacao de um liame objetivo, representado
pela lei, permitem que discursos baseados no subjetivismo das partes sejam acatados e,
portanto, ganhem um “verniz juridico” (na sua maioria, principios juridicos) para terem a
aparéncia de decisdo juridica racional.

Confiar as Cortes Superiores a tarefa de definir todo o conteddo do direito talvez seja
delegar-lhes uma tarefa que ndo podem cumprir, sobretudo pela sua realidade decisoria, desafio

que serd mais bem explicado no préximo tépico.

4. O DESAFIO DELIBERATIVO DO STF: REALIDADE DECISORIA COMO
OBSTACULO A IMPLEMENTACAO DE UMA TEORIA DE PRECEDENTES

A préatica deliberativa do STF apresenta-se em sentido oposto aos propdésitos de
seguranca juridica e de racionalidade decisoria visados por um sistema de precedentes, o qual
demanda um ambiente de permanente questionamento e discussdo, cabendo a cada Ministro
expor seus argumentos no colegiado a fim de testa-los, com o objetivo de colaborar com a
deciséo final do do tribunal.

Ora, conforme se demonstrara, 0 modus deliberativo da Corte Suprema parece
desconsiderar tais premissas.

J& se apontou que ndo h4 uma preocupacao entre os ministros do STF com a construgdo
de um raciocinio juridico capaz de julgar casos que reflitam o entendimento daquela Corte
acerca de determinada matéria de direito: “a Corte é, em uma metafora musical, nio uma
orquestra na qual todos 0os masicos se voltam para o ideal de um melhor concerto, mas apenas

solistas imbuidos de virtuosismo individual*””.

47 MENDES, Conrado Hubner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique
Motta; GORZONI, Paula; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Org.). Jurisdi¢do constitucional no Brasil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 71.
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A prética decisoria do STF aponta que, principalmente nos casos de grande repercussao
midiatica, parece haver pouca preocupacdo em tecer argumentos que possam constituir uma
interpretacdo comprometida com a seguranca juridica dos jurisdicionados, bem como com a
diminuicéo da irracionalidade decisoria.

Isso € confirmado pela enfatica declaracdo de um Ministro do STF, quando questionado
sobre a pratica de levar os votos prontos para as segdes: “Dificilmente um ministro vai
reconsiderar, porgue ele ndo espera 0s outros argumentos, ele ja pde o ponto de vista dele e ele
vai para la para defender aquele ponto de vista a qualquer preco*®”.

Elaborar teses como resultados de julgados que representam um embate e ndo um
dialogo no STF ndo garante a unidade interpretativa do direito. Com efeito, a inexisténcia ou a
inefetividade do debate entre os ministros impede que uma decisdo represente a opinido da
Corte sobre determinada matéria, sendo o acérddo apenas uma soma de votos*®, havendo muitas
vezes uma dificuldade para definir qual o entendimento da Corte em determinado caso.

Veja-se 0 caso emblematico do decreto do governador do Distrito Federal proibindo a
utilizacdo de carros de som na Praca dos Trés Poderes®.

O Decreto n.° 20.098, de 15 de marcgo de 1999, disciplinou “as manifestagdes publicas
nos locais em que menciona” e, assim, proibiu a utilizagdo de carros de som na Praga dos Trés
Poderes, local onde estdo os prédios-sede dos trés poderes do Estado brasileiro: o Congresso
Nacional, o Palécio do Planalto e o proprio STF.

A proibicdo acabaria por impedir o direito de reunido, previsto constitucionalmente, mas
estava fundamentada no direito daqueles que trabalham na praga e em seus arredores. Por seu
turno, o exercicio do direito de reunido, da maneira como esta disposto no texto constitucional,
configura-se condicionado ao preenchimento de alguns requisitos, de modo que o seu exercicio

ja deve respeitar algumas limitacGes apresentadas no proprio texto da Constituicao.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer?” O papel do ministro relator na deliberacio no Supremo
Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 180-200, 2015, p. 191.

49 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 256.
%0VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo
um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisorio no STF. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 5, n.
1, p. 21-44, jan./jun. 2009, p. 28.
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Assim, a questdo enfrentada pelo STF poderia ser resumida nas seguintes perguntas: o
direito de reunido pode ser restringido por elementos diversos daqueles presentes no dispositivo
constitucional? Se sim, quais os limites de tal regulamentagao®'?

Pode-se dizer que todos os ministros identificam o mesmo problema a ser decidido, ou
seja, a possibilidade e os meios de restricdo de um direito fundamental, como é o direito de
reunido. Todavia, reconhecer um mesmo problema néo significa que todos irdo seguir a mesma
linha de raciocinio e a mesma fundamentacéo das decisdes individuais®?.

Observou-se que, mesmo decidindo pela inconstitucionalidade do decreto, ndo se pode
dizer que o julgamento tenha uma unica ratio decidendi, isso em razdo dos inimeros
fundamentos levantados pelos ministros, 0 que permite constatar o alto grau de personalismo
dos julgamentos. Pode-se falar, inclusive, em uma ratio do ministro e em uma argumentacéo
desenvolvida por ele, o que inclui a aplicacéo de precedentes individuais. Especialmente nos
casos que envolvem a aplicacdo de principios, ndo ha a possibilidade de extracdo de uma ratio
coletiva, institucional®,

Nesse caso que definiu a inconstitucionalidade do decreto do governador do Distrito
Federal, foram identificadas pelo menos quatro linhas de raciocinio utilizadas para fundamentar
as discussoes.

Em primeiro lugar, a do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, com os principais
fundamentos apresentados na decisdo para a determinacdo da inconstitucionalidade do decreto,
o qual afirma, desde o inicio de seu voto, que o direito de reunido se relaciona com outros dois
direitos: liberdade de expressdo e manifestagdo do pensamento®,

A ratio do voto do relator poderia ser entendida do seguinte modo: a Constituicdo
Federal j& dispde sobre a possibilidade de restricdo ao direito de reunido, que so poderia ser
aumentada caso a reunido ferisse irreparavelmente direitos alheios. O decreto € inconstitucional

em virtude de sua finalidade — a criacdo de uma nova restri¢do ao direito de reunido e de livre

51 Idem, lbidem, p. 28.
52 |dem, lbidem, p. 28.
53 |dem, lbidem, p. 31.
%4 |dem, Ibidem, passim.
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manifestacio em razdo do exercicio do trabalho® —, finalidade que é “inadequada,
desnecesséria e desproporcional quando confrontada com a vontade da Constituig&o®”.

Um segundo grupo de argumentos € encontrado no voto do Ministro Eros Grau, que
também defere o pedido de inconstitucionalidade, mas sua fundamentacdo é completamente
diferente da apresentada pelo Ministro Relator, porque este afirma que a inconstitucionalidade
deve-se a uma questdo formal, ja que a regulamentacdo de um direito fundamental somente
pode ser feita por lei.

O Ministro Eros Grau ndo faz nenhuma afirmacdo com relacdo aos fundamentos
apresentados pelo Ministro Relator®”, entendendo que a inconstitucionalidade formal prejudica
a consideracéo sobre o aspecto material®®.

O terceiro grupo de argumentos vistos na decisdo do caso da énfase a protecdo da
liberdade de expressdo em detrimento de eventuais prejuizos que reunides em locais publicos
poderiam causar.

A relacdo existente entre o direito de reunido e as liberdades de expresséo e de livre
manifestacdo das ideias deixaria transparente a preponderancia desses direitos sobre os
eventuais prejuizos decorrentes de seu exercicio.

O argumento esta presente unicamente no voto do Ministro Celso de Mello e ndo deixa
expressa a possibilidade ou ndo de uma restricdo legislativa do direito de reunido.

Identifica-se 0 mesmo problema dos demais ministros, mas a ratio decidendi desse voto
n&o inclui as mesmas razdes pelas quais o decreto foi julgado inconstitucional pelo Relator®.

Em sentido contrério ao voto do relator, € o posicionamento do Ministro Gilmar
Mendes, que entende que novas regulamentacdes seriam inerentes a possibilidade de exercicio

do direito de reunido, havendo uma reserva legal implicita que autorizaria novas restri¢fes ao

%5 |dem, Ibidem, pp. 20-30.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade 1969-4/DF. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 28 de junho de 2007. DJe, Brasilia, DF, n. 092, 30 ago. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484308>. Acesso em: 16 mar. 2020.

57 VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Op. cit., p.
30.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1969-4/DF. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 28 de junho de 2007. DJe, Brasilia, DF, n. 092, 30 ago. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=484308>. Acesso em: 16 mar. 2020.

% VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Op. cit., p.
30.
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direito de reunido, independentemente de ser essa restricdo um meio de se garantir a efetivacdo
de outro direito fundamental®%*,

Por fim, a quarta e Ultima linha argumentativa, que representaria mais uma ratio
decidendi, é desenvolvida pelo Ministro Sepulveda Pertence e julga procedente o caso concreto.
O Ministro afirma, porém, que isso ndo significa uma manifestacéo a respeito da possibilidade
de regulacdo de direitos fundamentais®?, pois considera que a vedacéo do direito de reunizo é
inconstitucional, seja qual for a modalidade de legislagdo utilizada®®.

Observa-se, pelo estudo do caso narrado, a dificuldade na definicdo da ratio decidendi
em razdo da divergéncia dos fundamentos, mesmo em votac¢es unanimes, cujo desafio esta em
definir sobre “qual o problema que estamos decidindo™.

As divergéncias dao-se quanto ao problema objeto de uma resposta da Corte, do qual
decorrem inumeras teses juridicas a serem avaliadas. A existéncia de varias teses ndo €, em si,
o alvo da critica, ja que questdes complexas ensejam varias teses; o que se critica ¢ “a escolha,
por parte de cada ministro, de um problema especifico que, no dizer de cada um, resume a
controvérsia como um todo®”,

Constata-se que ndo ha uma deliberacdo entre 0s ministros para que cheguem a um
acordo, pelo menos, sobre qual é o principal problema trazido pelo caso.

Esse panorama decisério revela a dificuldade da formacdo de precedentes que sejam
fruto de um substancial debate sobre os casos, ndo havendo clareza sobre o que deve ser
entendido como a ratio decidendi do julgado, o que impede que tais provimentos sejam
corretamente aplicados pelos demais juizes e tribunais.

Verifica-se que o resultado do julgamento é dado pela simples soma da conclusdo dos
votos proferidos pelos ministros, ignorando-se a questdo de saber se ha coincidéncia nos

fundamentos de cada voto. Esse modelo chamado seriatim resulta em decisdes que nao refletem

€0 |dem, Ibidem, p. 30.

61 As autoras ndo identificam o voto do Ministro Gilmar Mendes como mais uma linha argumentativa.

62 \/OJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Frangca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Op. cit.,
pp. 30-31.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1969-4/DF. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 28 de junho de 2007. DJe, Brasilia, DF, n. 092, 30 ago. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=484308>. Acesso em: 16 mar. 2020.

4 VvOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Op. cit., p.
33.
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um profundo dialogo entre os integrantes do colegiado, sendo, assim, uma sucessdo de
mon6logos®.

Ora, para que a jurisprudéncia seja uniforme, estavel, integra e coerente (art. 926,
CPC/15 deve haver o comprometimento com o conteido das decisdes, as quais devem refletir
a ampla participacdo da sociedade de maneira efetiva, cumprindo o disposto do artigo 489, §
1.% inciso 1V, do CPC/2015, que disciplina a obrigatoriedade de se enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo, capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador®®,

Motivar racionalmente as decisbes representa o vinculo com o Estado de Direito,
legitimando a atividade jurisdicional com a exposicdo clara e coerente de suas razdes, e
permitindo que essa atividade seja controlada pela sociedade no que diz respeito a comunicacao
e & informagao sobre a aplicacio do direito no caso concreto®’.

Conrado Hibner Mendes propde que qualquer analise que pretenda verificar se uma
Corte Constitucional estd cumprindo seus deveres deliberativos deve observar trés aspectos: as
interacdes escrita e face a face entre juizes e interlocutores; em seguida, a troca argumentativa
entre juizes; por fim, a decisdo escrita entregue ao publico.

O primeiro aspecto estaria em uma fase pré-decisional, o segundo, em uma fase
decisional e o dltimo e terceiro aspecto, em uma fase po6s-decisional. Em cada um desses
espacos de deliberac&o, espera-se que a Corte esteja sujeita a padrdes deliberativos rigorosos®®.

Portanto, para cada fase, foi fixado um indice qualitativo que representa a deliberacédo
da Corte Constitucional em cada momento: na fase pre-decisional, definiu-se a “contestagao
publica”; na fase decisional, definiu-se a “interagdo colegiada”; na fase pos-decisional, definiu-

se a “decisao escrita deliberativa”.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., pp. 256-257.

% Note-se que as audiéncias publicas, que poderiam representar uma maior abertura ao debate, ainda tém um
pequeno poder dialdgico dentro da Corte. O seu potencial de qualidade e de legitimidade democratica, bem como
a utilizagdo das informacGes de indole técnica ainda estdo muito abaixo do esperado, dando lugar a vicios
argumentativos retéricos (SOMBRA, Thiago Luis Santos. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto
das audiéncias publicas na deliberacdo. Revista Direito GV, Séo Paulo, v. 13, n. 1, jan./abr. 2017, p. 266).

7 DE LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivacdo das decises judiciais: Estado de Direito, seguranca
juridica e teoria dos precedentes. 2. ed. rev., atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 121-139.

% MENDES, Conrado Hubner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique
Motta; GORZONI, Paula; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Org.). Jurisdi¢do constitucional no Brasil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 60.
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A contestagao publica ¢ iniciada “por algum ator politico que tenha poder formal de
submeter um caso a Corte Constitucional e se encerra quando se esgotam as oportunidades
formais para que interlocutores argumentem®”.

Esse intervalo possui potencialidades deliberativas relevantes, porque, na préatica, a
qualidade da contestacdo publica variara conforme a relevancia do caso e a maneira como a
comunidade politica se mobiliza a respeito.

Os interlocutores compartilnam, assim, de responsabilidade pela qualidade da
deliberacdo nessa fase, que requer, em um nivel ideal, o efetivo envolvimento de todos os
interessados com a apresentagcdo dos argumentos para a Corte. “Interlocutores falam enquanto
juizes ouvem e questionam ativamente’®”,

J& a interagdo colegiada, segundo indice qualitativo, representa “o ideal de uma Corte
deliberativa no que diz respeito a sua fase decisional. E o parametro apropriado para disciplinar
e avaliar o processo intramuros que ocorre entre os juizes’*”.

E 0 momento de interac&o entre os juizes para tomar uma decisdo, cuja deliberacio deve
representar ndo um duelo, mas uma escuta ativa para a incorporacdo das razfes dos seus pares,
seja para acatar, seja para dissentir em um ambiente de discussédo franca.

Caso 0 acordo substantivo mostre-se impossivel, “os predicados formais do estado de
direito — tais como a certeza, a previsibilidade e a seguranca juridicas — podem ser razdes de
segunda ordem a estimular concessfes mutuas’?”.

Por fim, o terceiro indice diz respeito a decisdo escrita deliberativa. Longe de se
imaginar que a decisdo representa “a virtude dos superpoderes interpretativos que a corte
supostamente teria, do que a constituicéo significa”™”, ¢, por sua vez, o produto de um sincero
esforgo de considerar todos os pontos de vista da maneira mais rigorosa e empatica possivel.

Desse modo, uma corte deliberativa, nessa fase, precisa ponderar a “necessidade de
construir uma identidade institucional com o dever de respeitar o lugar e o valor de opinides

dissidentes.

% |dem, Ibidem, p. 61
0 Idem, Ibidem, p. 61
L |dem, lbidem, p. 63.
2 |dem, lbidem, p. 63.
3 |dem, lbidem, p. 64.
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Ela atribui peso especial a autoria institucional, mas ndo se furta, a depender da
circunstancia, de exibir eventual desacordo interno’*”’. Nio se trata de eliminar os desacordos,
mas “as divisdes, quando persistem, sdo sérias e respeitaveis, ndo frivolas e caprichosas’™”.

Assim, é possivel defender a plausibilidade de que a decisdo tomada por meio de
deliberacdo gera um melhor resultado do que aquelas proferidas por cortes néo deliberativas,
sobretudo no que diz respeito a formacao dos precedentes.

Sua legitimidade depende, pois, de uma conjugacdo de fatores em todas as fases da
deliberacdo, contemplando a participacdo dos interessados, a analise de todos os argumentos
trazidos por esses atores processuais e a efetiva colegialidade, permitindo que os fundamentos
determinantes das decisdes sejam identificados’.

Conforme aponta Virgilio Afonso da Silva’’, o STF é uma corte “ndo cooperativa e
individualista”. Essa ndo coopera¢do torna-se evidente na formacdo dos acdrddos, cuja
dificuldade estd, inclusive, na definicio do problema, conforme se constatou no caso
emblematico.

N&o se trata, evidentemente, de eliminar os votos divergentes em substituicdo a uma
ilusoria unanimidade de entendimento; trata-se antes de um profundo comprometimento com o
efetivo debate e deliberacdo em todas as suas fases, sobretudo na fase decisional e na fase pés-
decisional.

A consciéncia da deliberacdo é fundamental na busca de um entendimento que consagre
o efetivo debate dos ministros, sendo o precedente fruto de um entendimento do STF sobre
determinado caso, e a(s) ratio(nes) decidendi deve(m) poder ser entendida(s) como o resultado
da interativa colegialidade da corte e ndo apenas como a mera juncdo de varios votos que
divergem nédo sé quanto ao resultado, mas também quanto ao problema que deve ser resolvido
pela Corte, o que dificulta a formagdo de precedentes que possam contribuir para a

determinacdo do direito e sua previsibilidade.

™ |dem, lbidem, p. 64.

5 |dem, lbidem, p. 65.

6 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., pp. 267-268.

TSILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law, Oxford,
v. 11, n. 3, p. 557-584, July 2013, p. 578.
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Enfim, a justificacdo da aplicacdo dos precedentes pelo critério de autoridade ou
institucional parece nao constituir a melhor saida para a criacdo de uma teoria dos precedentes
judiciais no Brasil.

Afinal, como dotar uma deciséo do STF de amplos efeitos se, em alguns casos, nao for
possivel determinar qual € a decisdo final? Como influenciar juizes e tribunais se ndo é possivel
reconhecer qual é a decisdo do STF? Pode-se afirmar que o STF € capaz de dar uma resposta

clara a sociedade quando decide casos dificeis?’®

5. CONSIDERACOES FINAIS

Pensar em um sistema de precedentes no Brasil é considerar as inimeras dificuldades
que a sua aplicacdo enfrenta. A proposta de reestruturacdo do Poder Judiciario em Corte de
Precedentes e Cortes de Justica tem por finalidade garantir maior celeridade e seguranca
juridica aos julgamentos, pois caberia a primeira Corte a unidade do direito mediante a
formacdo de precedentes e a segunda Corte, o controle de decisGes tomadas pelos juizes.

Todavia, ndo se pode observar tal proposicdo sem aprofundar a discussdo sobre a sua
viabilidade, pois como pensar na unidade do direito diante de um STF antideliberativo e
individualista? Ou como garantir que os precedentes do STF sejam aplicados (porque proferidos
pela Corte Suprema) se ndo ha uma clara definicao da ratio decidendi do julgado? Partindo para
um plano tedrico, como sustentar que a autoridade do precedente é a autoridade da Corte que 0
forma sem que isso represente a defesa de um empirismo juridico?

Todos esses questionamentos mereceram um topico especifico deste trabalho para
mostrar que a autoridade dos precedentes ndo deve decorrer apenas do seu critério institucional

ou de autoridade, sob pena de ndo serem alcancados os objetivos tragados pelo CPC/2015.
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