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RESUMO

Esta pesquisa tem por escopo examinar o papel dos precedentes judiciais no ordenamento juri-
dico e também as funcGes exercidas por eles no &mbito do sistema normativo brasileiro. Com
iSS0, Mostrou-se necessario perscrutar os sistemas juridicos predominantes no mundo ocidental
para inferir qual a importancia que os precedentes judiciais tém em cada um deles. Feita essa
analise, a investigacdo voltou-se ao exame da compatibilidade dos precedentes, enquanto nor-
mas juridicas no contexto do tecido constitucional brasileiro, nomeadamente sua conformidade
com os principios da separacdo dos poderes e da legalidade. A partir dai, examinou-se cada
uma das espécies de precedentes judiciais que, no &mago do sistema processual brasileiro, pos-
suem forca vinculante. No tépico sequente, inquiriu-se a responsabilidade dos juizes na hipo-
tese de descumprimento dos precedentes. Completou-se o trabalho com o estudo de um caso
emblematico julgado pelo Supremo Tribunal Federal, para o fim de descobrir se a Corte Cons-
titucional brasileira tem se ajustado a contento a essa realidade normativa dentro da qual os
precedentes desempenham funcéo capital.

Palavras-chave: Precedentes; sistemas juridicos; common law; civil law, discricionariedade
judicial; integridade do direito.



ABSTRACT

The purpose of this research is to examine the role of judicial precedents in the legal system
and also the functions exercised by them within the framework of the Brazilian normative
system. With this, it was necessary to investigate the legal systems prevailing in the western
world to infer how important judicial precedents are in each of them. Once this analysis has
been carried out, the investigation has examined the compatibility of precedents as legal norms
in the context of the Brazilian constitutional law, namely its conformity with the principles of
separation of powers and legality. From there, we examined each of the species of judicial
precedents that, at the heart of the Brazilian procedural system, have binding force. In the
following topic, it was inquired the responsibility of the judges in the hypothesis of non-
compliance with the precedents. The study was completed with the study of emblematic cases
judged by the Brazil Supreme Court, in order to infer if the Brazilian Constitutional Court has
adjusted to content this normative reality from which precedents play a capital role.

Keywords: Precedents; legal systems; common law; civil law, judicial discretion; integrity of
the law.
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INTRODUCAO

O Brasil ¢ um pais cuja estrutura juridica se funda sobre a ldgica romanistica. O
Direito ¢, nessa acepcao, o direito posto pela autoridade legislativa formalmente constituida e

assim dotada de poderes para formulé-lo.

Nesse contexto historico e epistemologico, as fontes do direito concentram-se na
lei e nos costumes. Apenas os enunciados colhidos dos textos normativos (¢ no caso dos
costumes, porque a propria lei assim os reconhece) sdo aptos a gerar a norma juridica, seja ela

principiolédgica ou estruturada sob a forma de regra.

Nos sistemas continentais, a jurisprudéncia ¢ reservado papel coadjuvante. As
decisdes tomadas pelas instdncias superiores ndo obrigam os juizes, tampouco impde deveres
aos participantes da comunidade. Quando muito, prestam-se a influenciar a tomada de decisoes
individuais e legislativas, mas, a rigor, ndo cominam deveres e obrigagdes, nem outorgam

direitos fora dos limites subjetivos da propria decisao.

A tradi¢do dos povos da Europa continental foi trazida ao Brasil pela vigéncia do
direito portugués, ao qual aborrecia o decidir conforme o precedente. O sistema romano prega
a subordinacdo das decisdes a lei de modo geral, ao passo que elide o juiz do dever de se
submeter aos precedentes, quer eles venham ou ndo de tribunais superiores. Ndo estd o
magistrado no regime romano puro, independentemente do grau de jurisdicao exercido, adstrito
nem sequer as proprias decisoes, podendo modificar suas orientagdes, ainda que na solugado de
casos semelhantes. Vige, assim, em tais estruturas juridicas, o principio da independéncia

judicial, pelo qual o juiz obedece na resolucao de dissidios apenas a lei e a sua consciéncia.

E lugar-comum afirmar-se que os art. 926, 927 e 928 do novo Cédigo de Processo
Civil impuseram a ruptura do paradigma romanistico. Os precedentes e a jurisprudéncia agora
vinculam os juizes, dizem os intérpretes de primeira hora. Fazem o papel de norma. S3o norma.
Sao mesmo? Se sim, as normas proferidas nos termos dos art. 926, 927 e 928 do novo Cddigo
de Processo Civil ajustam-se a no¢ao de precedentes configurada no ambito da tradi¢ao e do
pensamento juridico filiado ao common law? Em um sistema juridico baseado em textos
legislados ¢ factivel a obediéncia ao precedente judicial? Em busca de resposta a essas

indagacoes se devotara esta dissertagao.



14

Para realizar essa tarefa, a dissertacdo tem o dever epistémico de analisar os
sistemas juridicos segundo as acepcdes histérica, normativa e socioldgica, para que se
compreenda corretamente quais os conceitos que as expressoes civil law e common law trazem
consigo. Depois € preciso analisar o direito do ponto de vista das fontes, enfatizando o papel
desempenhado pela jurisprudéncia em cada um dos cenarios apresentados. A sequéncia dos
estudos mostrara o desenvolvimento da doutrina dos precedentes, sobre a qual se estrutura o
direito dos paises de tradigdao anglo-americana, assim como os conceitos proprios de um sistema
juridico baseado na criacao judicial do direito e na estrita vinculagcdo que esse sistema impoe
aos juizes de modo que, ao contrario de soltar as amarras do julgador, ele se pde a servi¢o da

seguranga juridica, pois potencializa a verticalizagdo do Poder Judiciario.

A parte seguinte tem por escopo sindicar as possibilidades de imersdo de categorias
proprias do direito de inspiragdo insular no contexto juridico brasileiro. Com efeito, principios
como o da separagdo dos poderes e da legalidade, considerados de forma rasa e incompleta, sao
rotineiramente usados para bloquear a possibilidade de o direito jurisprudencial compor, com
as leis e atos administrativos regulamentares, o tecido normativo. Por isso, um item desta
dissertacdo ¢ dedicado a compreensdo do principio da separacao de poderes enquanto técnica
nao so de contengdo do poder estatal como também de distribuicdo da capacidade de producao
normativa, para além das simplificacdes usualmente declaradas nos planos tedrico e empirico.
Outro item tenciona identificar tensdes entre a obediéncia a precedentes e as regras provenientes
do principio da legalidade, buscando equacionar esses conflitos com a crescente atividade

normativa desempenhada pelo Poder Judiciario.

Feito isso, serdo lembradas as tentativas de conferir autoridade normativa no Brasil

a jurisprudéncia, desde:

e a instituicdo quase acidental dos enunciados de sumulas da jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal,;

e autilizagdo pelo Cédigo de Processo Civil da jurisprudéncia dominante dos Tribunais
superiores como ferramenta de (tentativa de) racionalizacdo da atividade judicidria;
até

e achegada dos parametros normativos concebidos pelos art. 926, 927 e 928 do Codigo
de Processo atual, em especial a positivacao do objetivo de integridade, uniformidade

e coeréncia da jurisprudéncia.
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Enfim, da teoria a realidade, um topico deste trabalho foi dedicado a
responsabilidade pessoal dos juizes na hipdtese de ndo aplicagdo dolosa de precedentes. Em
outro, efetuou-se um estudo de caso como exemplo das resisténcias culturais que impedem que
os juizes brasileiros, mesmo aqueles das mais altas cortes, ainda que diante da mudanga do
regime juridico-processual, submetam-se as normas dimanadas ex vi legis pelo proprio Poder

Judiciario.
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I - SISTEMAS JURIDICOS E SISTEMAS DE DIREITO

1 A acepcio filosofico-historica de sistema juridico: os sistemas juridicos enquanto

familias do direito

1.1 Consideragoes preliminares

Como adverte Miguel Reale, no ambito das ciéncias da natureza as palavras
invariavelmente t€ém um significado claro e patente, que evita confusdes ou distor¢des. Para
aqueles que militam nesses territorios epistémicos, os termos utilizados sdo antecipadamente
definidos, mediante consensos terminoldgicos a respeito da linguagem matematica ou de
simbolos convencionais. Coisa bem diferente acontece em relag@o as ciéncias do espirito, vale
dizer, aquelas nas quais o horizonte de proje¢do consiste no estudo do comportamento humano,
havendo assim coincidéncia entre o sujeito cognoscente € o objeto cognoscivel. Nesse campo

do conhecimento, as palavras contemplam uma multiplicidade de sentidos:

Por serem as palavras cujas raizes se aprofundam no mundo contraditério dos
interesses e das experiéncias humanas; por estarem sempre na funcionalidade
das forcas inovadoras que pretendem subordinar a regularidade dos
fendmenos naturais a pauta de fins almejados; por refletirem, em suma, todas
as aporias da existéncia humana, em uma incessante experi€éncia de
estimativas, as “palavras cardeais” da cultura e da civilizacdo (liberdade,
justica, igualdade etc.), todas elas ndo comportam a unicidade peculiar as
coisas neutras para o mundo dos valores.!

Estabelecido o pressuposto da multiplicidade de significados que no campo das
ciéncias do espirito os termos podem conter, ¢ licito inferir ndo ser possivel, do ponto de vista
epistemologico, estudar algum sistema juridico sem antes compreender o que € um sistema
juridico, e quais os pontos de vista que preenchem esse conceito. Nao se pode sair a falar em
sistemas juridicos impunemente, pois a expressdo contém diversos sentidos, que nao sao
intercambiaveis. E preciso escapulir da armadilha académica denunciada por J. J. Gomes
Canotilho: “Nao raro acontece que se dd por ensinado aquilo que nunca se ensinou e se
consideram apreendidas coisas nunca explicadas”.? A presente dissertacdo abordara a temética
dos precedentes judiciais, e sua relevancia dentro dos sistemas juridicos que dominam o mundo

ocidental. Antes de usar a expressao sistema juridico, € necessario explicar sob que acepgao se

L REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 498.
2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 4.



17

da seu emprego. E esta a finalidade deste topico.

1.2 O direito romano-germdnico

Realmente, ¢ bastante disseminada a nog¢do segundo a qual o direito pode ser
dividido conforme a diversidade dos sistemas juridicos. Estes, por sua vez, sdo ordinariamente
identificados pelas fontes de onde manam as normas juridicas, ou pela forma como se estrutura
um sistema de normas que preside a vida em sociedade, as relagdes dos membros da sociedade
com o Estado, e, finalmente, a forma como o Estado se organiza e realiza as atividades a ele

atribuidas.

Por isso se fala, por exemplo, em direito romano-germanico e em direito anglo-
americano. Ambos podem representar, com alguma clareza, o que seriam os dois sistemas
juridicos paradigmaticos do mundo civilizado, sendo certo que essa divisdo decorre da
substancial diferenca que se pode identificar na estrutura logica sobre a qual cada um desses

sistemas ¢ edificado.

O direito romano-germanico caracteriza-se por considerar que as normas juridicas
se originam de um 6rgao do estado configurado especialmente para fabrica-las, sendo certo que,
grosso modo, apenas as normas provenientes desse 6rgdo sido capazes de regrar, do ponto vista
abstrato e geral, a vida em sociedade, a estrutura estatal, e as fun¢des que competem a esta
estrutura. O direito gravita em torno da lei, em seu sentido formal. Apenas a lei pode criar,
modificar ou extinguir direitos. Somente ao Poder Legislativo regularmente exercido, de acordo
com uma divisdo de competéncias constitucionalmente estabelecida, ¢ conferido o poder de

inovar no ordenamento juridico.

A lei, considerada lato sensu, é aparentemente, nos nossos dias, a fonte
primordial, quase exclusiva do direito nos paises da familia romano-
germanica. Todos esses paises surgem como sendo paises de direito escrito;
0s juristas procuram, antes de tudo, descobrir as regras e as solugdes do direito,
estribando-se nos textos legislativos ou regulamentares emanados do
parlamento ou das autoridades governamentais ou administrativas.®

Contudo, a plenipoténcia da lei como unica fonte aceitavel do direito ndo seria mais

3 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 112.
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que um mito. A crenga presta-se mais para permitir que paises de familia juridica diferente
compreendam com maior facilidade a pratica dos paises de direito continental, pratica essa em
que, mediante o emprego de métodos de interpretagdo, se descobre a solucao que, para cada

caso concreto, pretendeu dar o legislador.

A simplificagdo, entretanto, ndo corresponde a realidade. O fato de os paises da
familia romano-germanica possuirem uma multidao de cédigos, estatutos, regimentos ¢ toda a
sorte de documentos legislativos ndo implica dizer que o direito e a lei devam ser confundidos.
E certo que a profusdo de textos normativos tinha esse propésito: esgotar na lei o direito; mas
esse intento nunca foi atingido no plano pratico. Os principais defensores do positivismo do
século passado abandonaram o ideal propugnado por Montesquieu, de coincidéncia do direito
com a lei (cf. n. VI, item 1.2.2, infra), e admitiram o papel criativo do aplicador da lei, que
traspassa a realizacdo de operacdes puramente logicas e a formagao de silogismos simples, visto
que os numerosos codigos dos paises romano-germanicos, embora pretendessem sugar para
dentro deles todo o direito existente, ndo passam de “simples quadros no interior dos quais os
juristas vdo exercer uma atividade criadora na procura de solugdes de justica”. * (Essa
contradi¢do inerente ao positivismo ¢ tratada com mais detalhes no n. VII, item 2.2, infra).
Ainda assim, ¢ inolvidavel que a lei ainda ¢ considerada na familia continental a fonte por
exceléncia do direito, pois € dentro dos limites por ela demarcados que o intérprete pode trafegar,
ndo sendo a ele conferido, salvo nas hipoteses legais (ndo resistimos ao truismo), como sao
verbi gratia os termos indeterminados de conceitos, valer-se de suplementos metajuridicos para

dirimir situacdes conflituosas.

1.3 O direito anglo-americano

O direito anglo-americano se baseia no pressuposto segundo o qual as normas que
o compdem sdo ditadas pela razdo que, por sua vez, constitui os costumes do povo que
remontam aos tempos imemoriais, identificados e declarados pelos juizes no momento em que
dirimem os casos concretos. As normas declaradas pelos juizes na solugdo das causas
individuais arbitram os casos semelhantes que sobrevém. O Poder Judiciario exerce fungdo
central na construcao do direito positivo (judge made law), ao passo que no sistema romano-

germanico cléssico, in thesi, a atividade judicial adstringe-se a aplicacdo de um direito posto

4 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., p. 114.
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por outra autoridade normativa. Os juizes, na perspectiva da tradi¢do inglesa, sdo obrigados a
obedecer aos parametros normativos ditados por decisdes anteriores (prior cases) produzidas

pelos proprios juizes, ainda que nao concordem com elas (binding by precedents).

O juiz romanista, diversamente, ndo esté atrelado aos precedentes judiciais, mesmo
que provenham de cortes superiores. A interpretacao judicial, dentro desse contexto, ¢ balizada
pela lei em sentido formal, sendo certo que os precedentes nao foram contemplados por tal

conceito.

1.4 Familias juridicas

Propaga-se dessa forma a nocdo de sistemas juridicos anglo-americano e sistemas
juridicos romanistas. Common law e civil law. Os sistemas juridicos sdo dotados de carater
transnacional. Cada direito, de uma época e de um pais, ndo ¢ per se, um sistema independente,
com vida auténoma. Ele integra um sistema previamente dado, historicamente condicionado,
feito de métodos, regras e conceitos que ndo se modificam por mero ato legislativo — venha esse
ato de onde vier. O direito ¢ feito de outra coisa que ndo somente regras mutaveis. Sao os
elementos estreitamente ligados as culturas de cada civilizagdo e ao correlato modo de pensar
que determinam a producdo de normas que perfazem o direito e permitem identificar a que
familia pertence. Esses elementos, a toda evidéncia, ndo sdo facilmente varidveis. “Os
diferentes direitos comportam, cada um deles, conceitos a sombra dos quais exprimem suas
regras, categorias no interior das quais eles as ordenam; a propria regra de direito € concebida
por eles de um certo modo”, assinala René David.® Na visdo do jurista francés, os sistemas
juridicos ndo sdo propriedades de uma s6 nagdo. Eles compde um patriménio cultural que
desborda as fronteiras artificialmente demarcadas e originam familias juridicas, consoante
categorias e nogoes elementares que se aderem a essas familias. Essas nogdes elementares que
caracterizam as familias juridicas fazem com que o jurista pertencente a uma delas fique em
estado de perplexidade quando mergulhado no arcabouco de uma familia do direito a ele
estranha. Exemplificando, René David assinala que a ciéncia do direito, diversamente das
ciéncias naturais, cuja validade das leis ndo se limita a fronteiras geograficas, desenvolveu-se
de modo independente no amago das diversas familias juridicas: “As questdes que sdo

primordiais para um jurista francés podem ter uma importdncia muito limitada aos olhos do

> DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéaneo..., p. 16.
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jurista soviético que vive numa sociedade de tipo diferente”, diz David.®

Em outros termos, os sistemas juridicos ndo se identificam com uma nacao
especifica. Nao ha, a rigor, um sistema juridico brasileiro, argentino, alemao, norte-americano
ou neozelandés. Os sistemas juridicos equivalem as familias do direito, sendo que os direitos
das nagdes, individualmente consideradas, sdo uma parte dessas familias. Essa a posicao de

René David, compartilhada, entre outros, por Mario G. Losano e Vicente Rao.’

René David, a propésito, identifica um ponto que permite a distingdo entre as mais
relevantes familias juridicas as quais considera sistemas juridicos: “o lugar atribuido as decisoes
judiciérias entre as fontes do direito opde os direitos da familia romano-germanica a common
law” 8 Essa proclamagio torna licito inferir que, nos termos do pensamento do jurista gaulés,
um fato relevante de distingdo entre os sistemas juridicos radica no ponto de vista formal, ¢
dizer, das fontes do direito: “hd que se recusar as decisdes judiciais o carater de fonte em
sistemas da familia romano-germanica, ressalvadas algumas exce¢des”.® Fendmeno oposto
acontece nos sistemas de common law, em que a jurisprudéncia continua a ocupar o posto de
principal fonte do direito,° mais ainda no Reino Unido, onde algumas partes da propria

Constitui¢do foram escritas pelos juizes.'!

2 A Acep¢ao normativa de sistema juridico: sistemas juridicos e ordenamentos juridicos

® DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo..., p. 18.

" Especialmente pedagogica, a esse respeito, é a magnifica exposigdo de Vicente Rdo: “Ao contréario, quando se
afirma que os fatores de ordem racial, ideoldgica, historica, religiosa, politica, econdmica e outros fatores sociais
diferenciam os diversos povos, ndo se quer significar que cada um deles constituam uma unidade totalmente
distinta, como que um compartimento estanque, pois certos fatores podem ser comuns a varios povos e neles agir
com uma equivalente intensidade; e, de mais a mais, outros elementos concorrem para criar uma aproximagao
entre as leis, usos e costumes das nagdes, tais a eventual origem comum, a identidade ou semelhanga das
respectivas necessidades, permitindo, ou reclamando, por vezes, a mesma solug@o e a mesma disciplina e, por fim,
além de elementos outros, ndo ha desprezar-se a contribuicdo do intercdmbio de homens e de interesses, do
progresso das ciéncias e das artes, do desenvolvimento, da civilizagao.

Tanto assim € que as legislagdes civis, sem prejuizo de suas peculiaridades, podem ser racionalmente classificadas,
por suas linhas gerais, em sistemas, como 0 romano, o germanico, o anglo-americano, o soviético, o mugulmano,
o hindu, o israelita e outros mais (RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sio Paulo: RT, 2013, p. 113).

8 DAVID, René...

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 106.

10 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial..., p. 107.

11 Pertinente o comentario de Paulo Bonavides sobre as constitui¢des costumeiras, em geral, e sobre a Constitui¢do
inglesa, em particular: “Ha também Constitui¢des parcialmente costumeiras, quais a da Inglaterra, cujas leis
abrangem o direito estatutario (statute law), o direito casuistico ou jurisprudencial (case law), o costume,
mormente o de natureza parlamentar (Parliamentary custom) e as convengdes constitucionais (constitutional
conventions) (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 88).
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2.1 Os critérios de existéncia de um sistema juridico segundo Joseph Raz

Para outros eminentes jusfilosofos, os sistemas juridicos identificam-se com
ordenamentos juridicos. Variam, porém, os critérios de avaliacdo de existéncia, identidade de

ordenamentos e, por consequéncia, de sistemas juridicos.

Joseph Raz propde, com admiréavel rigor cientifico, esses critérios. Em primeiro
lugar, vem a proposicao que precede todas as outras, qual seja, a de que toda norma juridica
pertence a um sistema juridico.'? A partir dessa consideraco, Raz define os problemas cujas
respostas permitirdo a constatacdo da existéncia de um dado sistema juridico e as razdes pelas

quais esse sistema se distingue de outros sistemas.

O problema da existéncia é o primeiro que se pde. Ele requer que se sindique quais
sdo os critérios que definem a existéncia de um sistema juridico. Ou os sistemas juridicos
existem (como os sistemas inglés e alemao) ou deixaram de existir (como os sistemas romano
e medieval) ou nunca sequer existiram (como os sistemas ideais propostos por Platdo e
Montesquieu). O problema da existéncia permite determinar a verdade ou falsidade de uma

proposicao como a seguinte: “ha um sistema juridico no Brasil”.

Depois vem o problema da identidade, isto ¢, quais os critérios podem determinar
o pertencimento de uma lei a um dado sistema juridico. A defini¢do desses critérios propicia

desvelar quais normas formam os sistemas.

O proximo problema leva o pensamento de Raz para a orla do pensamento de David.
Diz respeito a estrutura dos sistemas juridicos: “ha uma estrutura comum a todos os sistemas
juridicos, ou a certas espécies de sistemas juridicos?”.® Joseph Raz considera ndo so a
possibilidade de certos padrdes de relacdes entre as leis desbordarem os varios sistemas
juridicos nacionais como também a possibilidade de tais padrdes constituirem-se em tracos que
distinguem espécies importantes de sistemas. Novamente o common law e o civil law vem a

lume como exemplos mais marcantes dessa problematica.

12 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico — Uma Introdugéo a Teoria dos Sistemas Juridicos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 1.
18 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico — Uma Introducdo a Teoria dos Sistemas Juridicos..., p. 3.
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Enfim, aparece o problema do contetido, quer dizer, da existéncia de leis que, de
uma forma ou de outra, se fazem presentes em todos ou em algumas espécies de sistemas
juridicos. Haveria algum conceito ou principio de tamanha importancia que perfizesse um
conteido comum a todos os sistemas juridicos ou que podem designar espécies relevantes de
sistemas? 1 Joseph Raz responde de forma positiva ao primeiro problema. Ha, sim,
caracteristicas nucleares e comuns a todos os ordenamentos juridicos, o que, aprioristicamente,
poderia fomentar a afirmagdo de que todos os ordenamentos sao irmanados e pertencem a um
sistema juridico uno. O direito, onde quer que ele exista, desde as tribos mais primitivas até as

mais avancadas civilizagdes, ¢ normativo, institucionalizado e coercitivo.

E normativo porque serve e deve servir como orientacdo para o

’

comportamento humano. E institucionalizado porque sua aplicagdo e
modificagdo sdo, em larga medida, executadas ou reguladas pelas institui¢des.
E ¢ coercitivo na medida em que a obediéncia a ele, e sua aplicagdo, sdo
garantidas internamente, em ultima instancia, pelo uso da forga.'®

Contudo, as caracteristicas universais do direito ndo o tornam, sob a perspectiva
normativa, um sé direito, porquanto nem a forca ou a violéncia conseguem extinguir o
sentimento natural de independéncia e de liberdade proprio de todos os povos, em ordem a que
as leis impostas a forceps pelos conquistadores tornam-se ineficazes, sem deixar diretrizes
substanciais, quando ndo correspondem aos sentimentos religiosos, morais, intelectuais e as

peculiares contingéncias econdmicas das nagcdes dominadas.

Dai por que as leis (= normas juridicas) ndo sdo universais. Cada norma vigora
somente no sistema juridico (aqui tomado como sistema normativo de um povo ocupante de
um territorio soberano) em que embutida. Até mesmo as normas transnacionais somente gozam
de validade e de coercibilidade se internalizadas mediante o devido processo constitucional de
incorporac¢do do direito estrangeiro ao direito da nac¢do. Universais sdo os principios gerais
éticos, logicos e juridicos que, como uma forga viva, invadem as mentes dos povos que, por sua
vez, veiculam tais principios sendo nos proprios ordenamentos juridicos, mas no modo de

pensar e de aplicar o direito.

2.2 A teoria do soberano de John Austin

14 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico — Uma Introducdo a Teoria dos Sistemas Juridicos..., p. 3.
15 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico — Uma Introducdo a Teoria dos Sistemas Juridicos..., p. 4.
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Para Joseph Raz, ¢ de John Austin o mérito do pioneirismo na formula¢do de uma
teoria completa dos sistemas juridicos. E notivel também a influéncia exercida pelo
pensamento de Thomas Hobbes na constru¢do da teoria do soberano que, com marcante
vanguarda, buscou desconectar o direito da moral (cf. Capitulo V, n. 1.2.2.2, infra) e,
semelhantemente a Hobbes, considerou a possibilidade de existirem leis injustas que, mesmo
assim, devem ser obedecidas, porque provenientes de uma autoridade incontestavel: do

soberano, a quem competia a eliminacao do temido estado de natureza e a guarda da paz social.

Imerso no common law, Austin explicou que o direito criado pelos juizes naquele
ambiente nada mais era do que uma delegagdo tacita da autoridade legislativa provinda do
soberano, que, ndo necessariamente, seria o imperador, mas poderia ser uma assembleia
instituida por concessio do soberano.® Averbava Austin: “all that judge-made law is the

creature of the sovereign of state”. Dizia ele ainda que:

quando juizes transformam um costume em uma norma positivada (ou criam
uma norma juridica ndo sugerida por um costume), a regra positivada que eles
estabelecem advém de uma legislatura soberana. Um juiz é meramente um
ministro executor, sem vontade autonoma. A por¢do de poder soberano que
estd a sua disposi¢do ¢ meramente delegada.l’

A teoria do soberano e do sudito foi exaustivamente analisada por Herbert L. Hart.
Conforme a interpretacdo que Hart confere a essa teoria, em toda a sociedade em que exista o
direito, seja ela democratica ou ndo, haverd uma relagdo bastante simples entre os suditos, que
prestam obediéncia ao direito estabelecido, e o soberano, que veicula o direito, € nem a este e
nem a qualquer coisa estd limitado. A aceitacdo social das normas outorgadas pelo soberano,
ou por ele tacitamente toleradas (fenomeno da persisténcia do direito), como os costumes e as
decisdes judiciais, €, ao contrario da simplicidade da relacdo de subordinacdo existente entre
suditos e soberanos, um fendmeno complexo, observavel no comportamento das autoridades e
dos cidaddos comuns. E essa aceitagdo social que determina a existéncia de um sistema
juridico.!® Se ela existir, Austin postula, existe um sistema juridico. O complexo fendmeno da

aceitacdo social ¢ assim descrito por Hart:

e Autoridades aceitam as normas da seguinte forma:

18 HART. H. L. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 94.
1 AUSTIN, John. Province of Jurisprudence Determined. Londres: 1861, John Murray, p. 23 (tradugdo livre).
18 HART, H. L. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 81/82.
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1. Legisladores: quando criam leis de acordo com as normas que lhes deferem poderes
para isso;

2. Tribunais: quando identificam as normas validamente produzidas que devem
solucionar os litigios;

3. Demais operadores do direito: quando orientam os demais cidaddos a como devem se
conduzir para que ndo infrinjam as normas validamente produzidas.

e Cidadaos comuns aceitam as normas quando manifestam aquiescéncia aos resultados

dessas acdes oficiais.

Semelhantemente, Robert Alexy, palmilhando o trajeto empirico de identificacdo
de um sistema juridico, considera que o problema da eficacia tem relacionamento estreito com
o da validade do sistema juridico. Averba o jusfilésofo tedesco, valendo-se do pensamento de
Hoester, que um sistema normativo somente sera juridicamente valido quando prevalecer nos
conflitos que mantiver contra outros ordenamentos normativos. Da-se aqui o exemplo dos
codigos de conduta dos criminosos que sanciona com a morte os traidores, morte essa que,
diante de um ordenamento normativo valido do ponto de vista formal, € punida pelo estado com
sangdes penais. Se essas sangdes conseguem ser regularmente impostas pela coergao estatal,
este ordenamento prevalece sobre o codigo de conduta dos criminosos e ele ¢ um sistema
juridico valido. A esse fendmeno Alexy atribui o nome de critério da dominancia. Sem a

dominancia, o sistema normativo ndo ¢ eficaz em termos globais. No é um sistema juridico.®

Em relagcdo aos costumes e a obje¢do de que essas normas ndo procedem de
comandos do soberano, Austin argutamente responde que o direito consuetudinario emerge do
consentimento do soberano e ndao de razdes metafisicas ou histéricas que se situam fora do
alcance normativo estatal. As regras morais apenas se convertem em direito positivo se houver
aquiescéncia do estado: ou sdo por ele diretamente estabelecidas, quando os costumes sdo
reconhecidos pelas leis; ou sdo estabelecidas circunstancialmente, quando os costumes sdao
adotados pelos tribunais.?’ O fato importante, adverte Raz acerca da teoria de Austin, é que:
“quando buscamos as fontes das leis do sistema chegamos a uma tnica pessoa (ou grupo) que
¢ a origem de cada uma delas”.?! O soberano, direta ou indiretamente, é o legislador de todas

as normas juridicas do sistema. A principal diferenga entre as normas ditadas diretamente pelo

19 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 107.
20 AUSTIN, John. Province of Jurisprudence Determined...p. 25.
2L RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico...p. 25.



25

soberano e as normas produzidas de modo delegado ¢ que estas devem expressar a vontade do

soberano segundo a forma determinada pelas leis delegantes.

Muito embora para Austin a fonte de onde manam as normas seja a chave da
resolugdo do problema da existéncia do sistema, em relagdo a estrutura identificou alguns
elementos sem os quais ¢ impossivel conceber um sistema juridico coerente. As nocdes

essenciais de um sistema juridico racional sao:

e as de dever, direito, liberdade, dano, puni¢do e indenizagao; e
e as relagdes reciprocas entre essas nogdes e entre ordenamento, soberania e sociedade

politica independente. 22

As distingdes essenciais sdo as que existem entre:

e direito escrito ou promulgado (a lei em sentido formal) e direito ndo escrito ou nao
promulgado (costumes e precedentes), que, nas palavras de Austin, coincidem,
respectivamente com o direito que procede imediatamente do legislador soberano e o
direito que procede de um legislador subordinado;

e (direitos reais e direitos pessoais; €

e (ilicitos civis e infragdes penais.

2.3 H. L. Hart e o direito enquanto unido de normas primarias e secundarias

A esséncia do direito €, para H. L. Hart, a combinagdo e a aplicacdo de normas
juridicas primdrias e secundarias. A categoriza¢do proposta por Hart (normas primarias e
secundarias) ¢ fortemente influenciada pelos pressupostos teoricos de Austin, porém bem mais
sofisticada, e tem a mesma nomenclatura daquela apresentada por Kelsen (normas primarias e

secundarias). Todavia, apenas o revestimento ¢ igual. O contetudo ¢é bastante diferente.

Hart reputou que a problematica deve se deslocar das fontes normativas para a

norma em si mesma. A teoria do soberano de Austin falharia justamente nesse ponto: “os

22 AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined and the Uses of the Study of Jurisprudence. Nova
Iorque: 1954, p. 366-368.
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elementos a partir dos quais a teoria foi construida — a saber, as ideias de ordens, obediéncia,
habitos e ameacas — ndo incluem, e combinados ndo podem produzir a ideia de uma norma,
sem a qual ndo teremos a esperancga de elucidar nem sequer as no¢des mais elementares do

direito”.2

As normas podem ser de duas modalidades, assume Hart. O tipo basico ou primario
de normas sdo aquelas que prescrevem comportamento humano: exigem que se faga ou se
abstenha de fazer algo, quer se queira, quer ndo. S3o as normas primarias. Uma norma deste
tipo pode conter o seguinte enunciado: “o Promotor de Justica ndo pode desistir da acdo penal

publica”; ou: “as pessoas devem cumprir as obrigagdes estipuladas nos contratos”.

As normas secundarias, de seu turno, sao normas que dependem da existéncia das
normas primarias. Hart as considera como normas parasitarias das normas primarias, na medida
em que regulam o funcionamento, a origem ¢ a vigéncia delas. Enquanto as normas primarias
ordinariamente cominam deveres, as normas secundarias concedem poderes. A compreensao
dos conceitos de normas primarias e secundarias constitui tema cardeal da teoria de Hart e

. . . . . 24 . LY r . 4
permite identificar a estrutura do direito.*” Isso por que atribui as normas secundarias a precipua
funcdo de converter um conjunto de normas isoladas ¢ desconexas em um sistema juridico

coeso, ainda que eventualmente embrionario.

As normas secundarias sdo classificadas em normas de reconhecimento, normas de

modifica¢do e normas de julgamento:

e As normas de modificacdo equivalem aquelas que autorizam os 6rgdos estatais a
introduzir, modificar ou suprimir normas primarias, segundo um procedimento
previamente estabelecido.

e As normas de julgamento estabelecem as autoridades que devem aplicar as normas
primarias e os procedimentos que instrumentalizam a aplica¢do dessas normas.

e As normas de reconhecimento sdo as que desempenham papel mais relevante na

Z HART. H. L. O Conceito de Direito...105.

24 E de todo 1til aqui reproduzir o pensamento de Hart: “Assim, pode-se dizer que todas as normas secundarias se
situam num nivel diferente daquele das normas primarias, pois versam sobre todas essas normas; isto €, enquanto
as normas primarias dizem respeito a atos que os individuos devem ou néo praticar, todas as normas secundarias
se referem as normas primarias. Especificam como as nornas primarias podem ser determinadas, introduzidas,
eliminadas e alteradas de forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o fato de serem transgredidas”
(O Conceito de Direito..., p. 122).
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concepgdo de um sistema juridico. Sdo elas que apdem sobre as normas primarias o

selo de validade juridica. Hart assim define a norma de reconhecimento:

Essa norma especifica as caracteristicas que, se estiverem numa determinada
norma, serdo consideradas como indicagdo conclusiva de que se trata de uma
norma do grupo, a ser apoiada pela pressdo social que exerce.?®

Trocando em miudos, as normas de reconhecimento sao aquelas que estabelecem a
legitimidade normativa. Elas estabelecem a fonte de producao de normas primarias e aceitagao

por quem de direito da legitimidade do poder criador de normas.

Hart adverte que em um sistema juridico as normas de reconhecimento ndo tém um
enunciado tao simples, porquanto devem ser identificadas conforme alguns tragos das normas
juridicas primarias. Dentro dessa perspectiva, o enunciado de uma norma de reconhecimento
poderia ser, verbi gratia, assim redigido: “o Poder Judicidrio pode criar o direito por meio de
precedentes, visto que tal comportamento dos juizes ¢ considerado legitimo pelos cidaddos”;
ou entdo assim: “a Constitui¢ao da Republica de 1988 ¢ valida porque se considera legitima e
investida de autoridade normativa a Assembleia Nacional Constituinte de 1987”.2% Como se vé,
o conceito de norma de reconhecimento para Hart ndo ¢ puramente juridico, pois tem claros
componentes sociologicos e histdricos, que autenticam o conteido das normas juridicas

primarias. Nas palavras de Hart,

a norma de reconhecimento sé existe como uma pratica complexa, embora
normalmente harmoniosa e convergente, que envolve a identificagdo do
direito pelos tribunais, autoridades e individuos privados por meio da
referéncia a determinados critérios. Sua existéncia é uma questio de fato.?’

Ao escrutinar a doutrina de Hart, Alexy dispde que a existéncia nao implica a
validade da rule of recognition. Esta até pode ser o critério pelo qual se valida normas que lhe
sobrevierem, mas ela, como critério de validade dela mesma, pode ndo valer. 28 Com isso,
explica Alexy, a validade da norma de reconhecimento depende da aceitagdo, isto €, pela forma
como os participantes de um sistema juridico identificam normas como integrantes de um

direito vigente. Isso se manifesta na pratica juridica, com a utilizagdo por quem de direito da

B HART. H. L. O Conceito de Direito..., p. 122.

B HART, H. L. O Conceito de Direito...p. 123.

2T HART, H. L. O Conceito de Direito...p. 142.

28 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito..., p. 146
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norma de reconhecimento como fundamento de validade para todas as outras normas
juridicas.?®0 aspecto empirico da norma de reconhecimento importa, também, na existéncia de
um sistema juridico. Todavia, os sistemas juridicos mais evoluidos, dotados de plarimas fontes
normativas, envolvendo, por exemplo, uma constituicdo escrita, o direito produzido pelo
legislativo e os precedentes judiciais, requerem uma norma de reconhecimento mais complexa,
na medida em que € ela que certifica a validade de outras normas do sistema, e confere a tal
conjunto normativo consisténcia e unidade. A norma de reconhecimento €, pois, a norma ultima
(ultimate rule) e, nesse sentido, como se vera logo abaixo, guarda certa identidade com a norma
pressuposta fundamental intuida por Hans Kelsen. (Muito embora a norma fundamental de

Kelsen seja puramente juridica.)

A norma de reconhecimento funciona, no esquema de Hart, como critério de
validade das demais normas do sistema. Ja as normas de modificacdo e de julgamento
configuram o padrio publico ordinario de comportamento oficial por parte das autoridades que
povoam o sistema com as normas primarias e as aplicam. Pouca importancia ¢ dada ao motivo
pelo qual os cidaddos cumprem as normas. Segue-se dai a segunda condi¢do para a existéncia
em sistema juridico, que deve ser satisfeita pelas autoridades. Estas devem projetar as normas
como padrdes comuns de conduta oficial e considerar dignas de censura suas proprias infragdes
e as dos outros, considerados fatos anormais, dignos de reprovacio juridica.®’ Aos juizes é

conferido proeminente papel nesse juizo de desvalor, ja que

se apenas alguns juizes, em carater pessoal e “por sua propria conta”,
trabalhassem baseados no fato de que aquilo que o Parlamento promulga em
nome da Coroa ¢ lei, e ndo criticassem aqueles que nao respeitassem a norma
de reconhecimento, a unidade ¢ a continuidade que caracterizam um sistema
juridico teriam desaparecido.31

2.4 Coesdo judicial, colapso de um sistema juridico e seu retorno a normalidade mediante a

pretensdo de corregdo

A coesdo judicial €, assim, fator de perfectibilizacdo da unidade de um sistema
juridico. Decisdes desconexas, disparatadas, arbitrarias € que ndo se subordinam ao

ordenamento ou, mais grave, as decisdes da superior instancia judiciaria sdo sintomas de grave

2 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito..., p. 147.
% HART. H. L. O Conceito de Direito..., p. 150.
8L HART. H. L. O Conceito de Direito..., p. 150.
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patologia do sistema.

De fato, avancando em seu exame socioldgico, Hart percebe que um sistema
juridico, a semelhanga de um ser vivo, nasce, torna-se independente do sistema que o concebeu,
envelhece e perece. A morte de um sistema juridico € precedida do colapso deste, causado pelas
enfermidades que possam acometé-lo. A doenga de um sistema juridico ¢ verificada pela
interrupcao dos padrdes de obediéncia praticados pelos cidadaos e pela incapacidade de as
autoridades censurarem os cidaddos e a si proprias quando quem quer que seja provocar a
ruptura dos padrdes de obediéncia por infragdes ao direito. Hart ndo exaure quais seriam os
fatores de pertubacdo, mas bem os exemplifica. Um deles ¢ substitui¢ao, ndo autorizada pela
norma de reconhecimento, das autoridades por um novo grupo de individuos. Outro, a ocupacao
do territério por um inimigo externo. Last but not least, um fator familiar (ou deveria ser) aos
juristas brasileiros: o simples colapso do controle juridico ordenado, diante de uma situagao de
anarquia ou banditismo, sem pretensdes, ao menos explicitas, ao governo.*? Em outros termos:
uma situacdo de generalizado e descontrolado desrespeito ao ordenamento juridico e de
censurabilidade ndo aos atos infracionais, mas as pretensoes de restauragao do direito violado.
Um estado de coisas em que a obediéncia e a aplica¢do da lei ¢ um comportamento mau visto,

politicamente incorreto.

2.5 A norma pressuposta fundamental de Hans Kelsen

Muito embora Hans Kelsen tenha sido alvo de uma campanha difamatoria, que
associou seu positivismo normativista a ascensao e justificacdo de regimes totalitarios,> ¢ dele,
sem duvida alguma, o mérito de imprimir ao direito um carater cientifico de que antes se
ressentia. E Kelsen também quem avanga no conferir 4 norma juridica o protagonismo na

configuragdo do direito em geral, e dos sistemas juridicos em particular.

A primazia conferida a norma juridica dissociada de influéncias de ordem moral e
socioldgica fez Joseph Raz interligar a teoria do sistema juridico de Kelsen aquela preconizada
por Austin (v. n. 2.2, supra), vale dizer: em ambas o conceito de soberania ¢ a pedra angular
sobre a qual se edifica todo o sistema juridico. Em ambas, a norma juridica valida deve ser

cumprida, quer seja justa ou ndo. No entanto, na teoria de Kelsen a norma fundamental toma o

32 HART, H. L. O Conceito de Direito..., p. 152.
8 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico...p. 124.
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lugar do soberano.

Para Kelsen, o fundamento de validade de uma norma juridica sempre repousa em
outra norma, de estatura mais alta.>* Como averbado por Raz, o problema da competéncia da
autoridade normativa ¢ peca chave na estrutura sistematica sustentada por Kelsen: somente uma
autoridade competente pode ditar normas validas. A competéncia normativa advém dos poderes
instituidos por outras normas hierarquicamente superiores. A norma superior subordinam-se a
autoridade a que conferido poder de normatizar e os individuos aos quais cumpre obedecer

tanto a norma de competéncia como a norma que institui obrigagoes.

Kelsen percebeu que sua teoria poderia gerar o paradoxo do regressus ad infinitum,
tal como a investiga¢do da causa de um determinado efeito pode perder-se no interminéavel. Dai
por que deve existir uma norma anterior a todas as outras e cuja validade advém dela mesma.
“Como norma mais elevada ela tem de ser pressuposta, visto que nao pode ser posta por uma
autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma mais elevada”.®® A norma
fundamental prové validade a todas as outras normas que dela descendem, sendo ela o astro
principal do sistema de normas que orbitam em torno dela. A norma fundamental forma, assim,
um sistema de normas ou uma ordem normativa. Remova-se a norma fundamental e ter-se-4 o
desmantelamento do sistema juridico. Assim, “um sistema juridico ¢ o conjunto de todas as leis
promulgadas pelo exercicio dos poderes conferidos direta ou indiretamente por uma mesma
norma fundamental”.®

A norma fundamental ¢ anterior a Constitui¢do, pois € dela que partem os poderes
constitucionalmente fixados. Entre a norma fundamental e a Constituicdo atual colocam-se
todas as Constituicdes que foram revogadas. A Constituicdo atual ¢ valida porque a que a
antecedeu igualmente era, e assim sucessivamente até chegar a primeira Constituicdo. “A
validade dessa primeira constituicdo € a pressuposi¢do ultima, o postulado final, do qual
depende a validade de todas as normas de nossa ordem juridica”.*’O enunciado da norma
fundamental pode ser assim posto: “atos coercitivos devem ser executados sob as condi¢des e

da maneira determinadas pelos 'pais' da constituigdo ou pelos 6rgios por eles delegados”.® Por

34 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, 215.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito..., p. 217.

% RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico..., p. 127.

8" KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 168.
% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado...,p. 169.
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qué? A resposta de Kelsen ¢ desconcertante. Porque sim. A norma fundamental dispensa
justificagdes de natureza moral ou transcendental. “A hipodtese ultima do positivismo ¢ a norma
que autoriza aquele que foi historicamente o primeiro legislador”.3® Assume-se, portanto, que a
norma fundamental ¢ pressuposto inexoravel de qualquer interpretagdo positivista do
ordenamento juridico. Isso, para Raz, conecta os pensamentos de Kelsen e de Austin. A norma
fundamental faz as vezes do soberano, na medida em que um sistema juridico constitui o
arcabouco de todas as normas impostas em decorréncia dos poderes outorgados, imediata ou
mediatamente, por uma s6 norma fundamental.*® “Ela é o ponto de partida de um processo: do

processo da criagdo do Direito positivo”.*! Entdo,

Se se pergunta pelo fundamento de validade de uma norma pertencente a uma
determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir na recondugao a
norma fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na afirmacdo de que esta
norma foi produzida de acordo com a norma fundamental.*?

2.6 Sistemas normativos ndo juridicos e a pretensdo a corre¢do como critério de existéncia de

um sistema juridico

Robert Alexy faz uma descri¢do bastante precisa de sistemas normativos que nao
se igualam a sistemas juridicos. Suas ideias foram claramente influenciadas pelos pensamentos
de Hart e Kelsen, mas ndo pecam pela falta de originalidade, pois ele faz o raciocinio inverso
ao do jurista insular, principalmente quando advoga que sistemas normativos absurdos e rapaces
tangidos pela pretensdo a correcdo podem tornar-se sistemas juridicos. Defeituosos sistemas,
mas que ndo deixam de ser sistemas juridicos. Tais sistemas sdo classificados em absurdos e

predatorios ou rapaces.

Os sistemas normativos absurdos sao aqueles em que um grupo de individuos ¢
dominado de tal modo que ¢ impossivel reconhecer finalidades do(s) dominador(es) sendo
quanto a perseguir e a esmagar de forma duradoura os dominados. Alexy toma de empréstimo
a alegoria do grupo de bandoleiros, proposta por Hans Kelsen.** As ordens emitidas pelos

dominadores nesse contexto ndo guardam nenhum sentido logico, pois podem implicar

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado..., p. 170.
40 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico..., p. 127.

41 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito..., p. 222.

42 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito..., p. 222.

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito..., p. 48.
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aplicagdo de tortura e do estupro para somente deleitar os dominadores. Os dominados apenas
obedecem por medo de mais violéncia ou da morte. Esse sistema, propde Alexy, ndo ¢ um

sistema juridico, por razdes conceituais.*

O ordenamento absurdo pode se transformar em um ordenamento predatorio, na
medida em que os bandidos se organizam e instalam um processo que pressupde pactos de nao
agressao ¢ o estabelecimento de hierarquia entre eles. Nessas condi¢des os dominadores
instituem um sistema de regras imposto aos dominados, cujo escopo precipuo ¢ cuidar para que

. . ;. ~ . 45 ,
os dominados permanec¢am sendo objetos susceptiveis de opressao por muito tempo.™ Também

aqui as normas sao trucidadas pelo utilitarismo e ndo ha nenhum ingrediente moral nelas.

Com o tempo, o ordenamento predatdrio evolui para o inadequado. Os bandidos se
esforcam por uma legitimagao juridica e social. Persistem na exploracao dos dominados, de um
modo mais sutil, contudo. Essa exploragdo ja ndo se dd de modo aleatério segundo a mera
voluntas do agente, mas por meio de uma pratica regrada. A pratica regrada outorga legitimagao
aos bandidos. Esse sistema pode ndo ser justo, mas ndo se exclui que seja ele juridico. A pratica
regrada expdem um aspecto crucial desse sistema: a pretensdo a correcdo. A pretensdo a
correcdo ¢ a ultima etapa que permitiu ao direito evoluir de um direito absurdo, passando por
um direito rapace, chegando a um sistema juridico, se bem que inadequado. A pretensao de
correcao ¢ uma pretensdo qualificadora, pois preconiza que as normas ou sistemas normativos
que ndo satisfazem critérios de moralidade sao considerados defeituosos. “Ao ato de legislagao
constitucional estd necessariamente vinculada uma pretensao a correcao, que, nesse caso, € uma
pretensdo & justica”.*® Veja: a pretensdo a corregdo ndo impede que se expurguem os defeitos
da norma juridica, mas seu escopo reside nisso: remover do sistema os defeitos das normas,
radicados na insatisfacio de padrdes morais minimos. Aqui Alexy € radical: “sistemas
normativos que ndo formulam explicita nem implicitamente uma pretensdo a corre¢cao nao sao
sistemas juridicos. Todo sistema juridico implica uma pretensio a corregdo”.*’ Exemplos atuais
podem ser invocados para ilustrar o pensamento de Alexy: um sistema de normas
previdencidrias que obriga o cidaddo a trabalhar por mais de cinquenta anos para conseguir sua

aposentadoria com proventos integrais em um pais com expectativa de vida que mal supera os

4 ALEXY, Robert. O Conceito e a Validade do Direito..., p. 39.
4 ALEXY, Robert. O Conceito e a Validade do Direito..., p. 40.
4 ALEXY, Robert. O Conceito e a Validade do Direito..., p. 45.
47 ALEXY, Robert. O Conceito e a Validade do Direito..., p. 42
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75 anos de idade nao contém nenhuma pretensdo a corre¢do, pois ela ndo se propde a garantir
a aposentadoria, mas sim obrigar o trabalhador a contribuir para a previdéncia e nao desfrutar
da aposentadoria. Aqui se retorna ao direito predatorio, feito para garantir que os dominadores
nessa condicdo permanecam, € que os dominados sejam perenemente explorados por aqueles.
O sistema normativo assim proposto ¢ invalido do ponto de vista conceitual, por ser
impermeével a rudimentos morais e, consequentemente, nao pode nem sequer receber o selo de
“sistema juridico”. A pretensdo a corregao ¢, desenganadamente, o componente moral a que o
enunciado normativo deve franquear o acesso. Direito e moral (= justi¢a), para Alexy,
interconectam-se. A justica ¢ um valor a ser perseguido pela norma. A norma infensa a valores

morais nao ¢ norma juridica.

3 Acepcio socioldgica de sistema juridico: Sistemas de direito e autorreproducio em

Niklas Luhmann

As premissas de Niklas Luhmann sdo bem distintas das de qualquer jurista que
tenha se debrugado sobre o tema. E uma abordagem a todos os titulos inovadora, sofisticada e
genial. O ponto de partida de Luhmann ¢ o de que o sistema juridico nada mais ¢ do que um
subsistema do sistema social. O sistema juridico — e aqui se pode compreendé-lo assim mesmo,
no singular — ndo pode ser confinado a uma nacao ou a tradigdes ou a familias juridicas que
guardem entre si algum trago de identidade. O sistema juridico ¢ um sistema que existe dentro
da sociedade assim considerada em sua compreensdo universal — ndo apenas dentro da

sociedade inglesa, alema ou brasileira, verbi gratia.

O sistema juridico ndo € normativo. Em Luhmann o sistema juridico ndo se insere
em um mundo ideal, de valores metafisicos, de normas ou deveres pressupostos, sem
comprovagdo empirica. Conquanto Luhmann também seja jurista, a sociologia domina
completamente o arcabougo tedrico por ele proposto. O socidlogo do direito € categorico ao
afirmar supremacia da sociologia sobre o direito.*® Nio existe “nenhuma 'ideia do direito' acima

do direito”.*® Nao sdo imperativos ditados pela divindade, pela razdo, por costumes imemoriais

48 Luhmann discerne as diferentes abordagens do jurista e do socidlogo em relagdo ao direito enquanto objeto de
estudo: “O socidlogo observa o direito de fora, o jurista o observa de dentro. O socidlogo ¢ atrelado unicamente
por seu proprio sistema, que dele pode exigir, por exemplo, 'investigagdes empiricas'. O jurista, por sua vez,
obedece somente ao seu proprio sistema; o sistema aqui, contudo, ¢ o proprio sistema do direito” (O direito da
sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, pp. 21-22).

49 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 42.
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ou pela infalivel vontade popular que determinam o que ¢ € o que ndo ¢ direito. Nao hd um
direito supralegal, ndo positivado que permite determinar se certa norma ¢ ou nao, do ponto de
vista desse direito, valida ou invalida. O direito natural, por exemplo, ¢ para Luhmann um dado
a mais de que se vale o sistema para responder as demandas e para se perpetuar. E desprovido
de significacdo fora dele, e serve como cddigo justamente para que o ambiente nao decifre as
razdes pelas quais o sistema juridico reage de certa maneira as irritagdes externas. “Desse modo,
o sistema do direito pode levar em consideragao fatos externos, mas somente como informagao

produzida internamente, isto é, somente como 'a diferenca que faz diferenga™.%

Comparavel a um organismo dotado de vida bioldgica, o direito se examina,
estabelece seus proprios limites, reage as provocagdes do ambiente, e determina o que lhe
pertence e o que € estranho aos seus dominios. O que ¢ entendido como direito faz parte do
sistema. O que nao é, extrapola os limites do direito — e do sistema do direito - ¢ compreende o
ambiente. A comparacdo com os seres vivos nao ¢ gratuita. Luhmann inspirou-se nas ciéncias
da natureza para desenvolver seu pensamento. Exemplifique-se mirando a lei da entropia, que
tem por norma a concepgao de que “sistemas apartados de seu ambiente paulatinamente sao
assimilados por esse mesmo ambiente e, portanto se dissolvem, pois perdem energia e a morte
por exaustdo é termodinamicamente irreversivel”.>! Para ndo perecer, o sistema estabelece um
intercambio continuo com o ambiente. As influéncias do ambiente que penetram o sistema sao
0s inputs; 0s outputs, as respostas. A conversao de inputs em outputs permite um ganho para a
conservacdo do proprio sistema. Esse ganho consubstancia a autorreprodugao e o método de

que se vale o sistema para se perpetuar.

E por que existem tantas e tantas teorias que estudam o direito de um ponto de vista
platonico, ideal, voluntariamente desconectado da realidade? E uma necessidade pratica do
direito. O objeto do ensino do direito, voltado ora para o estudo dos textos legais e de sua
justificacdo, voltado ora para as decisoes judiciais e seu uso, com for¢a vinculante, nas decisdes
futuras, se presta justamente para reutilizagcdo, para que fique a disposicdo em caso de uso
eventual no futuro. E uma das operagdes detectadas no sistema de direito que visam & sua
conservagao. Nao seria exagerado compara-las a um truque (s/ide of hand) praticado aos olhos

do ambiente.

% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 113.
I LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 56.
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As teorias ortodoxas do direito resultam da auto-observacao do sistema juridico, de
uma autocritica do sistema. A partir dos fatos e das normas estudados, “a teoria do direito passa
a se identificar como esfor¢o de reflexdo que pretende descobrir de que modo o direito se vé a
partir de seu proprio entendimento”.>? Nio sdo teorias que descrevem a unidade do sistema, o
sentido da norma, as finalidades do direito e tantas outras justificativas que se apresentam. Para
Luhmann, elas se prestam como facilitadoras das operagdes do sistema, mas sem qualquer
pretensdo de representar o ambiente dentro do sistema. Como as teorias operam? Elas
promovem a distingdo entre ser e valor e, alvejando os valores, o direito aparta-se da vida social,
concebendo-se como dotado de uma existéncia metafisica peculiar, reivindicando para si uma
autonomia que o separa completamente das demais ciéncias. Segue-se que a ciéncia do direito
¢ reduzida a uma ciéncia puramente normativa, de que a doutrina de Hans Kelsen € o classico

exemplo. Com efeito,

na teoria geral do direito, o conceito de norma como conceito bdsico ¢é
indispensavel. 'Conceito basico', aqui, significa conceito definido por si
mesmo, como autorreferéncia ao modo de curto-circuito. A norma prescreve
o que deve ser. Isso torna indispensavel a decisdo de normas e fatos também
como distingao e diretriz, e temos como fato o que, visto a partir da norma, ¢
julgado/avaliado como desviante ou conforme. Com essas determinagoes, a
teoria do direito atribui a si o sistema juridico.>®

Nesse contexto, surge a distingdo crucial proposta por Luhmann, entre sistema
(autorreferéncia) e ambiente (heterorreferéncia). Essa distingdo subjaz em todos os sistemas
focalizados por Luhmann. A sociedade, conquanto seja um sistema que contempla o sistema de
direito, ¢ para este um ambiente do sistema legal (periferia). Entre o ambiente e o sistema de
direito ha um filtro altamente seletivo que promove a autonomia do sistema e cria um codigo
proprio (direito/ndo direito). A rigorosa seletividade se presta a minimizar os riscos de colapso

do sistema e de dissolucdo do carater determinavel de suas estruturas.>*

Essa seletividade se d4 no ambito das respostas que o direito apresenta as
perturbacdes que lhe faz o ambiente. Tentemos exemplificar: tem-se no Brasil um ambiente
carcerario em fase de esgotamento e colapso. Esse ambiente gera irritacdes que chegam ao
sistema juridico por meio de demandas multiplas: pedido de constru¢ao de novos presidios, por

exemplo. O sistema avalia a insuficiéncia de vagas para encarcerados como um comportamento

52 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 16.
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desviante do Estado, e ordena a construcao de novos presidios, mesmo ciente de que tais
determinagdes ndo serdo cumpridas tal como ordenado no dispositivo da sentenca. Isso gera
novas perturbacdes no ambiente, consistentes no fracasso da queixa que deduziu perante o
sistema de direito. Esse fracasso provoca rebelides e ataques entre grupos rivais que ocupam os
presidios. Os ataques sdo movidos por meio de condutas criminosas (ingresso de armas nas
unidades prisionais, por exemplo), que sdo novamente avaliadas pelo sistema e julgadas ilicitas.
A sentenga condenatoria retroalimenta o sistema, pois implica a execugdo penal, que serd
presidida pelo sistema. A sentenca que obrigou o Estado a construir novos estabelecimentos
prisionais também devera ser executada, pois o Estado ndo a satisfara voluntariamente. E por

ai vai.

A isso Luhmann da o nome de autopoiese, que reporta novamente a teoria dos

sistemas as ciéncias naturais.>®

3.1 A autopoiese do sistema juridico — a mitose do sistema

Autopoiese ¢ um neologismo, formado pela confluéncia de duas palavras gregas:
auto (por si) e poiesis (criagdo), que designam, no ambito da biologia, 0 modo de organizagao
dos seres vivos e a constatacdo de que os seres vivos produzem a si proprios por intermédio de
relagdes que travam com o ambiente em que estdo inseridos. Por inusitado que seja, a teoria da
autopoiese tem seu substrato radicado na biologia: o sistema juridico comporta-se como um ser
vivo que busca gerar descendentes compostos da mesma carga genética, e, dessa maneira,
perpetuar-se. Na autopoiese contemplam-se o surgimento dos sistemas, seu desenvolvimento e
seus processos operativos, postos estes eventos dentro de uma perspectiva de evolugdo
sistémica.>®

Malgrado Luhmann rechace a analogia acima declinada, sustentando que o termo
autopoiese surge em outro contexto, de natureza transdisciplinar, ele, sem duvida, parte da

observag¢do de processos fisicos e biologicos para transpo-los a observacdo do fendmeno

55 “0 termo autopoiese teve sua cunhagem nos estudos desenvolvidos no campo da biologia pelos cientistas
chilenos Humberto Maturana Rumesin e Francisco Javier Varela Garcia e a publicagdo de “Autopoiesis and
Cognition: the realization of the living” em 1980, marcando o inicio de sua disseminagdo no meio cientifico e
académico”. In VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann — Complexidade e contingéncia
no sistema juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2015, p. 46.

% VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann — Complexidade e contingéncia no sistema
Juridico..., p. 47.
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juridico. A comparagdo € inevitavel:

LUHMANN's re-elaboration is based on the claim that psychic, social (and
biological) systems have in common the ability of self-production and self-
obervation [...] S

Nao se olvide, porém, que “apesar de ser - inegavelmente uma ideia surgida no
campo da biologia, Luhmann produz uma reelaboracao do conteudo da autopoiese que abriu

novos campos de pesquisa nas ciéncias sociais.®

Isso, a evidéncia, ndo significa isolamento do sistema em relacdo ao ambiente. O
ambiente ¢ em regra excluido, “a ndo ser que o proprio sistema, segundo suas proprias
possibilidades de processar a operagdo, torne-o digno de ser observado”. > Nessas
circunstancias ambiente nutre o sistema, na medida em possibilita a autoprodugdo do direito e
que confere legitimagado ao direito produzido. O sistema juridico compreende isso: compreende
que ¢ uma parte da sociedade e que sua existéncia depende dela. Sendo a sociedade um sistema
e, a0 mesmo tempo, do ponto de vista do proprio sistema juridico, um ambiente, ¢ dentro dela,
da sociedade, que as operagdes do sistema de direito acontecem. Segue-se que sdo operagdes

da sociedade.®®

A unidade do sistema juridico produz-se e reproduz-se por meio das operagdes que
ocorrem seu interior. Esse ciclo encerra aquilo Luhmann designa como fechamento operativo

do sistema.

3.2 O fechamento operativo do sistema de direito

Valendo-se das propostas de Francesco Varela, Luhmann define o fechamento
operativo do sistema como autonomia. O que torna o direito relativamente autonomo € a historia
de suas proprias decisOes, vale dizer: suas operagdes e¢ sua complexidade. O fechamento

operacional do sistema juridico perpassa, necessariamente, pela compreensdo de que o direito

57 ZOLO, Danilo apud VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann — Complexidade e
contingéncia no sistema juridico..., p. 48.

%8 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justi¢a em Niklas Luhmann — Complexidade e contingéncia no sistema
Jjuridico... p. 49.

% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 385.

80 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 45.
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¢ constituido por operagdes € ndo, como normalmente se aponta na teoria do direito, por normas,

conceitos, textos legais e precedentes. Sua estrutura é formada por operacdes.®! 52

A nogao de operacao interliga-se com as nogoes de sistema (autorreferéncia) e de
ambiente (heterorreferéncia). As operagdes sdo acontecimentos do sistema juridico providos de

sentido que tornam a desaparecer logo depois de realizadas.

As estruturas tradicionais (normas e conceitos) sao uteis, porque sao elas que
organizam e configuram as operacdes. Mas sdo estas que produzem e reproduzem o sentido
especifico do direito.%® A producdo e reprodugdo do direito, mediante recursividade as
estruturas, afirmam a tese do fechamento operativo. O fechamento operativo permite ao sistema
responder as irritacdes do ambiente, de modo a extrair “ordem do ruido”.®* Dessas premissas
decorre que o fechamento operativo nao implica isolamento do sistema. Luhmann designa os
sistemas como sendo operativamente fechados porque se sustentam em sua sequéncia de
operagoes (decisoes) e, neste sentido, se reproduzem. Mas isso ndo quer dizer que os sistemas
ndo sejam permedveis. Eles sdo sensiveis as reivindicagdes do ambiente e as usam para a
autorreprodugdo. As reivindicagdes ativam o processo de produgdo de operacdes, que remontam
as operagdes anteriores e recorrem a elas, em ordem a estabelecer o que integra o sistema e o

que deve se relegar a periferia.

O processo de realizagdo de operagdes também permite desenvolver estruturas

cooperativas que perfectibilizam os acoplamentos estruturais entre sistema e ambiente.%°

3.3 Os acoplamentos estruturais entre sistema e ambiente

Os acoplamentos estruturais sdo os filtros rigorosamente seletivos a que se aludiu

(cf. item 3, infra). Eles se prestam a promocao e triagem de influéncias e instigacdes reciprocas

81 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann — Complexidade e contingéncia no sistema
Jjuridico..., p. 86.

62 Luhmann é enfitico ao rejeitar peremptoriamente as categorias tradicionais as quais a doutrina alude como
estruturantes do direito: “Ao contrario de muitos juristas, por 'sistemas' ndo entendemos uma interconexao de
operacdes factuais, que, como acdes de comunicacdo operacionais, devem ser comunicagdes, independentemente
do que essas comunicag¢des afirmem com respeito ao direito. Ora, isso significa: ndo buscamos o ponto de partida
nem na norma, nem na tipologia dos valores, mas na distingao entre sistema e ambiente”. /n: LUHMANN, Niklas.
O direito da sociedade..., p. 55.

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 56.

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 58.

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 60.
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entre sistemas autonomos diversos, de maneira duradoura, estavel e concentrada.®®

Nessa conformidade, os acoplamentos sdo os filtros que esbarram as influéncias
inconvenientes € permitem o ingresso daqueles que auxiliam as operagdes e a autorreprodugao.
Com isso, a autopoiese ndo exclui a existéncia de algum grau de dependéncia entre os sistemas
que estruturalmente se acoplam. Nesse sentido ¢ o escolio de Marcelo Neves, segundo o qual
“As estruturas de um sistema passam a ser, mediante os acoplamentos estruturais, relevantes e

mesmo indispensaveis a reproducio das estruturas de um outro sistema e vice-versa”.%’

Algumas estruturas que se prestam a perfazer os acoplamentos estruturais:

e 0 contrato e a propriedade s3o estruturas que conectam o direito a economia;
e 0 or¢amento conecta a economia a politica; e

¢ a Constitui¢do acopla o direito a politica.

3.4 O cddigo binario do sistema de direito e a corrupgdo sistémica por desvirtuamento dos

acoplamentos estruturais

As influéncias do ambiente criam os acoplamentos e estruturais € no ambito dos
sistemas de direito produzem codigos binarios. O sistema juridico se auto-observa e, mediante
as operagoes, elege aquilo que lhe pertence e aquilo que deve ficar de fora. Tome-se novamente
como exemplo a Constituicdo que promove acoplamento estrutural entre direito e politica. No
territorio do direito, ¢ a Constitui¢do o instrumento pelo qual se realizam as operagoes,
consubstanciadas em processos constitucionais, quais sejam, o administrativo, o legislativo, o
eleitoral e o judicial. Em alguns deles, prevalece a racionalidade politica, caso dos processos
legislativo e judicial; em outros, a énfase reside na racionalidade juridica, como se da nos
processos administrativo e judicial. Isso, porém, ndo implica desequilibrio, antes confere uma
legitimacdo politica do direito (que se torna procedimentalmente democratico) e uma

legitimagao juridica da politica (que se subordina ao principio da legalidade [rule of law]).

As operagdes realizadas produzem resultados binarios: direito/indiferente juridico,

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 35.
8" NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo..., p. 57.
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licito/ilicito, validos/invalidos etc. A corrupgdo do direito ocorrem quando um codigo binario
de outro sistema impde-se sobre a produc¢ao de um codigo do direito que seria outro, ndo fosse

a imposicao. Como expde Marcelo Neves,

A “compra” de sentenga, de um indiciamento policial ou de uma dentincia do
Ministério Publico (assim como dos respectivos arquivamentos) constitui
corrupg¢ao do direito pela economia, impondo-se o codigo binario “ter/ndo ter”
diretamente sobre a diferenca licito/ilicito na solucdo de problemas
primariamente juridicos.®®

A incapacidade de o sistema juridico reagir a essa invasao representa caso de
corrupgao sistémica: vale dizer, o acoplamento estrutural de um sistema determina o resultado
de operagdes de outro sistema, diferente daquele que ocorreria se houvesse somente uma
relacdo paradoxal de complementacdo e de tensdo reciprocas. A corrupcdo sistémica ¢
demonstrativo do dominio de um sistema por outro. No caso do exemplo de Neves, da

dominacao da economia sobre o direito.

Dai por que a “expansdo imperial” ¢ um lado negativo dos acoplamentos estruturais,
porque eventualmente veiculam o codigo forte de um sistema dentro de outro, que ndo lhe faz

oposicao a altura, dificultando que os sistemas atuem adequadamente em relagdo a sociedade.

3.5 O Poder Judiciario é o centro do sistema e a criagdo do direito por precedentes é a prova

disso

O Poder Judiciario ndo pode recusar o julgamento de uma causa a pretexto de
inexistir norma juridica que regule a controvérsia. Ha entre o non liqguet ¢ o fechamento
operativo do sistema de direito uma relagdo de causa e efeito. O dever que tem o Poder
Judiciario de emitir decisdes, ndo importa o que contenha o ordenamento juridico, provoca o
fechamento operativo. A circularidade do sistema obriga que o tribunal sempre tome uma
decisdo e nunca pronuncie o non liguet. E nisso que consiste o fechamento operativo do sistema.
Luhmann apoia-se na experiéncia juridica anglo-saxa para demonstrar empiricamente sua teoria:
os hard cases, isto é, casos em que as normas juridicas existentes, e inquestionavelmente
vigentes, aplicadas por meio de métodos dedutivos corretos, ndo conduzem a decisdes

inequivocas, precisam ser solucionados. “Os tribunais devem decidir onde ndo se pode decidir;

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo...p. 43.
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ou, em todo caso, decidem fora dos padrdes aceitdveis de racionalidade. E, se ndo o podem,

devem se esforgar para poder. Se ndo se encontra o direito, deve-se inventa-lo”.%°

Com efeito, o direito ¢, para Luhmann, estruturado sobre operagdes juridicas, € nao
por normas. As operacdes juridicas sdo essencialmente as decisdes judiciais, que aplicam o
codigo bindrio do direito (licito/ilicito) as controvérsias que sdo submetidas ao sistema de
direito. O direito € a historia de suas proprias decisdes. Ha aqui algum relacionamento da teoria
de Luhmann com os postulados de Dworkin a respeito do direito como integridade (cf. n. VI,
item 3.3, infra). Como o Judicidrio ndo pode se furtar de dirimir os conflitos de interesse, isso
torna o principio do fechamento operativo infalivel. Segue-se que o principio do fechamento
operativo nao ¢ normativo; ele pertence a natureza das coisas, para lembrar aqui a expressao

cunhada por Montesquieu.

Paradoxalmente, a esta altura, poder-se-ia sustentar alguma proximidade entre os
pressupostos teoricos arregimentados por Luhmann em relacdo a doutrina da discricionariedade
judicial preconizada por Hart. Essa aproximagdo, contudo, ¢ apenas aparente. “Supde-se que,
em caso de duvida, o juiz deva recorrer ao que tem por 'aspiragcdes morais"’. Todavia, Luhmann
exprime que essas aspiracdes morais sao apenas um argumento retédrico utilizado pelos juizes.
As restrigdes morais ndo podem influenciar a aplicagdo das regras juridicas. As regras sao
aplicaveis em si s6, independentemente dos valores morais que elas contém. Quanto as
restricdes morais que levam, segundo o discurso judicial, a recusa da aplicacdo do direito, em
verdade, igualmente integram o tecido juridico. “Desse paradoxo sé € possivel escapar lancando
mao da re-entry, isto €, do reconhecimento das referéncias externas da moral, como se essas

referéncias fossem parte da operagdo do proprio sistema juridico”.”

Em outros termos: embora ndo se apoiem no direito vigente inquestiondvel, os
tribunais criam, postulam e pressupde esse direito para que a decisdo possa valer como
programa decisorio. E o que s3o esses programas decisorios? Sdo as regras legislativas e
judiciais que atuam como premissas de que se valem formalmente os tribunais para emitir o
codigo binario (licito/ilicito) a respeito da causa julgada. Qualquer dado que nao possa ser

traduzido ou codificado ¢ visto como impossivel, quer dizer, pertence ao ambiente, mas nao

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..., p. 423.
O LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade.., p. 119.
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penetra o sistema juridico.

A obrigatoriedade da decisdo ¢ fator que confere protagonismo ao Poder Judiciario.
Somente os tribunais podem transformar indeterminagdo em determinagdo. Podem converter
aspiragdes morais ou programas partidarios em deveres juridicos. “Somente eles estdo coagidos
a uma decisdo e, por conseguinte, somente eles gozam do privilégio de poder transformar a
coacdo em liberdade” - e vice-versa. Nenhum outro 6rgao da administracao publica pode fazer

semelhante coisa.’?

Dai por que a jurisdi¢do se localiza no centro do sistema de direito. A organizagao
da jurisdicdo garante a universalidade do poder/dever de decidir todas as questdes juridicas.
“Todos os demais campos de trabalho (ndo judiciais) do sistema do direito pertencem a periferia.
Para a periferia ndo existe obrigatoriedade de decidir. Na periferia, o problema da distingao
entre interesses contrarios ou de acordo com o direito ndo se pde”.”® Na periferia, as irritacdes
se formalizam juridicamente — ou ndo. Sua autonomia consiste na possibilidade de ndo precisar
decidir, e de encaminhar suas controvérsias ao Judiciario. Esse ¢ o motivo pelo qual os tribunais,
se comparados aos legisladores e contratantes, trabalham num isolamento cognitivo de
liberdade muito maior. A obrigatoriedade de proferir decisdo ha de ser observada,
independentemente de ser facil ou dificil a decisdo e de ser conservador ou criativo o

resultado.”

Na pratica, sdo os tribunais que formam o direito, projetando para o futuro, no
julgamento do caso passado, as regras de decisdo as quais se aterdo em litigios posteriores do

mesmo tipo.

Novamente Luhmann se volta ao common law para empiricamente demonstrar sua
teoria, afinal € no common law que se exige dos tribunais uma continua producao de regras,
abstraidas dos casos concretos, para fundamentar as decisdes futuras. A funcao de resolugdo de
litigios estd voltada para as partes e o passado. A fun¢ao de enriquecer a oferta de regras legais

volta-se para a sociedade geral e para o futuro.

I LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade.., p. 127.
2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..,p. 427.
8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade.., p. 429.
4 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade..,p. 431.
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4 Uma questio de terminologia

O rigor cientifico exige o emprego de terminologia correta, ou que se explique
adequadamente a terminologia utilizada. Expressdes e sinais linguisticos sdo ordinariamente
plurissignificativos. Uma mesma expressdo pode conter varios sentidos. Dependendo do
contexto pode, se usada aleatoriamente, ficar sem sentido algum. Como esta dissertacao
abordara o problema da criacao judicial do direito a partir da linguagem normativa ou ndo e da
atribuicao de significado a termos indeterminados, ela ndo se pode dar ao luxo de utilizar certas
expressoes repletas de sentidos sem explica-los e sem informar o leitor qual o sentido utilizado.
Além disso, consideramos ndo ser possivel, do ponto de vista epistemoldgico, estudar sistemas
juridicos sem antes compreender o que seria um sistema juridico. Esse estudo se propde a
analisar dois ambientes juridicos bastante diversos que vivem um clima de aproximacao: o civi/
law e o common law. Para designa-los chamaremos a ambos de sistemas juridicos, referindo-se
assim ao significado histérico-filos6fico que mana da expressdo sistema juridico. Sistemas
juridicos, no decurso desta dissertacdo, serdo analisados enquanto diferentes formas de
conceber o direito, sem perder de vista os significados normativo e sociologico dessa expressao,
aptos a conferir relevante contributo para uma mais completa compreensdo da tematica, em
especial o fato de ser, sob o ponto de vista sociolégico, o Poder Judiciario o nucleo do sistema
juridico, porquanto produz as operagdes juridicas que, a rigor, sdo as estruturas do sistema

juridico.
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II-O CIVIL LAWE O COMMON LAW

1 O surgimento do direito romano

No capitulo anterior foram descritas as acepgdes que se pode outorgar a expressao
sistema juridico e foi definido que a expressdo serd empregada nesta dissertacdo em sua
percepgao historico filosofica. Ja que a dissertagdo se volta a compreensao do papel do Poder
Judicidrio na criacdo do direito, inevitdvel o cotejo dos dois sistemas juridicos de maior
relevancia no mundo ocidental e a fungdo efetivada pelos juizes na criacdo de normas dentro
de cada um desses sistemas. O tema estudado ¢ riquissimo. Remonta a séculos de histéria e sua
evolucdo ndo foi linear. Comentar a seu respeito implica indefectivel exposi¢do ao risco da
simplificacdo. Buscando reduzir esse risco, ¢ essencial destacar que o sistema juridico romano-
germanico ndo exclui necessariamente os fundamentos sobre os quais se erigiu o common law.
A reciproca ¢ verdadeira. This much is, however, certain, that there is more statutory law than
Jjurisprudence in the civil law; and more jurisprudence than statutory law in the common law;
which settles the question of how to proceed under the two systems in vogue.”™ Na origem,
ambos, porém, sdo tributarios da mesma fonte primordial: da jurisprudéncia. Em ambos, quer
se reconheca ou ndo, os juizes sdo protagonistas do processo de criagdo do direito (e ambos os

sistemas tém algum pejo em reconhecé-lo).

O Direito romano consistiu no fator distintivo da cultura daquele povo e seu grande
legado a civilizagdao. Na acepg¢do romanista, “o direito forma cultural sagrada, era o exercicio
de uma atividade ética, a prudéncia, virtude moral do equilibrio e da ponderagdo nos atos de
julgar”.”® A ordem juridica era formada por julgamentos realizados com destreza no emprego
dessas virtudes. Os pretores estabeleciam certos esquemas de acdo, apropriados a solug¢do de
algumas espécies de fato. Eram molduras que comportavam preenchimento para, entdo, ser
aplicadas aos casos concretos. Esses conceitos e esquemas foram, ao longo do tempo,
examinados pelos jurisconsultos do Concilium Imperial que, a partir deles, formaram os
instrumentos tedricos, as regras € os principios que organizaram, categorizaram e normatizaram

o Direito.

> BERMUDEZ, Edward J. Is the Civil Law Superior to the Common Law? The Columbia Jurist, Vol. 2, Issue 22
(1886), p. 256.
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 56.
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O direito pretoriano era adversarial, contencioso, porque produzido no contexto de
uma lide. As contendas julgadas geravam estudos promovidos pelos jurisconsultos,
transformados em repositorios (responsa), dos quais se colhiam os principa e regulae, que
formavam as premissas técnicas componentes do arcabougo teorico utilizado para disciplinar
as relagdes intersubjetivas e a solucdo de conflitos de interesse. Nesse contexto se evidencia a
aproximacao da dialética romana ao common law (se bem que a esse tempo nao havia influéncia
entre eles), na medida em que em ambos os casos decididos forneciam os elementos racionais
que, devidamente abstraidos e ampliados no ponto que nao se prestam unicamente ao deslinde

do caso julgado, serviam de razdo para decidir de outras causas assemelhadas.

Estranhamente, disseminou-se a nogao de que o direito romano consubstanciava o
direito escrito, mas essa nao € uma proposicao inteiramente correta. Em seus primérdios — o
que ndo quer dizer pouco tempo -, o direito romano foi criado, aperfeicoado e organizado sob
a forma de principios, regras e argumentos transmitidos pelos juizes para o povo e para as
sucessivas geracdes. Foram os magistrados que conseguiram ‘“conciliar a exigéncia da
continuidade juridica com a da protecdo das transag¢des cada vez mais amplas: do século I ao
século 111 d.C. floresceu a jurisprudéncia classica romana”.”” Era, pois, um Direito criado pelos
juizes (praetor) e que, ipso facto, nesse ponto, guardava acentuada identidade com o que veio

se a tornar o common law. (Mas, repita-se, nao houve comunicagao entre esses sistemas.)

Ao julgar os casos concretos, os juizes romanos buscavam nos costumes a solugao
para prolacdo da norma decisoria. Os costumes, de seu turno, assumiam nova roupagem para
melhor parametrizar a solugdo das lides, em ordem a que as decisdes dos tribunais, modificando
o conteudo das normas consuetudindrias, tornaram-se a principal fonte do Direito romano.
“Com a estratificacdo de costumes e desusos o direito romano vai se gerando por si s4, com
minima intervengdo estatal representada pelas leges, que em geral se limitam a assimilar o
direito ja existente”.’® Note-se, pois, que o direito estatuido era colocado em segundo plano
para fins de disciplinamento das relagdes sociais e para recurso como critério de solucio de

demandas. A fonte normativa dos romanos manava de sua jurisprudéncia.

O direito romano, com isso, continha visivel ductibilidade: tinha grande capacidade

de direcionar-se para os avangos e as novidades das relagdes intersubjetivas, adaptando-se com

""LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 32.
8 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos... p. 33.
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éxito as novas situagdes e controvérsias que devia dirimir. Essa forma de criar e impor o direito
tinha, porém, por defeito alguma desordem e pulverizacdo das disposi¢cdes fixadas pelos
tribunais, resultando, com isso, incerteza e inseguranca, incomportaveis para os cenarios que
viriam a sobrevir, em que o avanco do império impunha necessariamente o relacionamento com

outros povos e culturas, e trocas de natureza comercial cada vez mais intensas e complexas.

O amontoado de disposi¢des produzidas pela jurisprudéncia romana levou Cicero
a observar que “o ius civile (o direito dos cives, dos cidadaos romanos) ¢ 'difusum et
dissipatum™,”® fator determinante a realizagdo do empreendimento de reduzir e organizar o

sistema.

2 Rumo as codificacdes

Max Weber propde algumas hipoéteses que levaram os paises do ocidente a
promover a reunido e sistematizacdo de suas normas em compéndios. Designando essas
hipdteses como forcas motrizes por tras das codificagdes, Weber discorre que esse fendmeno
consubstanciou produto de uma orientagdo universal da vida juridica, como resultado do desejo
das forgas politicas, econdmicas e sociais de se reunirem sob uma “associagao politica”.8® Com
1sso, “Em tais situagdes, as partes interessadas no registro da lei sdo, naturalmente, aquelas que
até agora mais sofreram pela falta de normas inequivocamente estabelecidas e acessiveis a todos,

ou seja, das normas apropriadas ao controle da administracio da justiga”.8!

Mauro Cappeletti, de seu turno, atribui o esfor¢o em codificar decorrente daquilo
que denominou como sendo uma das enfermidades tipicas de um direito predominantemente
jurisprudencial: esse tipo de direito é, para ele, casuistico, esparso e fragmentado. Constitui,
ordinariamente, “confusa mistura de fontes juridicas diversas, muitas vezes conflitantes entre
si, vindas a luz em tempos diferentes, motivadas por fins diversos, dificeis de compreender,
combinar e reconciliar entre si”. Assertoa ainda que os repositorios jurisprudenciais sao,
normalmente, mais numerosos, volumosos e complexos do que sdo os codigos e colegdes

legislativas, dificeis, pois, de ser consultados, representando assim obstaculo ao pleno acesso

" LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos.., p. 34.
8 WEBER, Max. O Direito na Economia e na Sociedade. Sao Paulo: Icone, 2011, p. 249.
81 WEBER, Max. O Direito na Economia e na Sociedade.., p. 249.
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ao direito.??

Com isso, tencionou-se (ndo sem certa dose de ingenuidade) dar ao direito uma
formulacao simples, completa, sistematica e acessivel a todos, o que seria viavel mediante a
reunido das normas produzidas pelos juizes e pelos costumes em um sé documento legislativo.
A obra de organizagdo e de compilacao dos enunciados normativos produzidos pelos pretérios
romanos foi tenazmente resistida no principio, em razado de sua estranheza em relacdo ao
espirito originario do direito romano, gerando insucessos, nesse sentido, por parte de Pompeu

e César.®®

A codificagao do direito romano, em verdade, nao ocorreu no Império Romano
propriamente dito, mas em sua porg¢do oriental, Bizancio, muito por for¢a da influéncia ali
exercida pela cultura helénica, que pugnava pela racionalidade como base de todas as atividades
humanas. Nesse contexto, Justiniano assumiu a tarefa e transferiu o ingente encargo a
Triboniano, tendo facultado a ele ampla liberdade para depurar os textos juridicos classicos,
modificando-os, suprimindo trechos e expressdes ou complementando-os, para o escopo de
refletir e adequadamente disciplinar a realidade social, econdmica e juridica daquele tempo.*

Os trabalhos de Triboniano tiveram como fruto:

e 0 Digesto, um monumento juridico composto de cinquenta livros, no qual foram
ordenados os principios e regras que configuravam o direito romano;

e 0 Codigo, que continha as leis imperiais (constitutiones), divididas em doze livros; e

e as Instituigdes, de caracteristicas mais doutrinarias que normativas, visando ao

aprendizado do direito.%®

Sobre o direito romano fundaram-se os direitos da Europa continental e tal
constatacao, na versao de René David, decorre de consideragdes de ordem cientifica, e ndo de
ordem legislativa: “em certa época, varidvel em cada pais e independente de qualquer
dominacdo fisica romana, nossos juristas acolheram a ciéncia juridica romana e consideraram

que esta ciéncia, magnificamente desenvolvida pelos juristas de Roma, revestia-se de valor

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 83/84.
8 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos.., p. 34.
8 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos.., p. 36.
8 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos.., p. 37.
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universal, e, mais, que as regras de todos os direitos dessa época, sem se identificarem com as
do direito romano, deviam ser organizadas e sistematizadas nos quadros criados pelos

jurisconsultos de Roma”.%

As codificagdes, compilagdes e consolidacdes de textos normativos transformaram
um direito jurisprudencial em um direito escrito, sistematizado e focalizado na estipulacdo de
direitos e obrigacdes em nivel abstrato. A lex scripta provinda da autoridade reconhecida
tornou-se, pois, a fonte por exceléncia dos sistemas juridicos inspirados pelo direito romano. A
norma disciplinadora das relagdes intersubjetivas e instituidora de garantias devia proceder, em
primeiro lugar, do direito estatuido, em geral, e do direito codificado, em especial. Esse direito,
com pretensao de completude e unidade, passou a ostentar prevaléncia em relagdo as normas
originadas de outras fontes que ndo fossem a lei positivada em textos legislativos. Havendo lei
escrita, o costume e a jurisprudéncia ndo poderiam resolver, sem o apoio dos textos escritos, 0s

dissidios havidos, com a produ¢do da norma decisoria.

As circunstancias observadas na Europa continental confirmam, no plano
fenoménico, os aportes tedricos de Weber. Com efeito, o ambito normativo reproduzia o
confuso cenario politico do continente europeu: pluralidade desenfreada de fontes normativas,
sobreposi¢do e antinomias entre direito consuetudinario, direito romano, direito local e direito
pronunciado pelos soberanos, incognoscibilidade e indeterminagdo das normas entdo vigentes,
largos espagos de discricionariedade concedidos aos juizes e persisténcia de privilégios e
institui¢des arcaicas, com grave oneragao ao trafego mercantil. Todos esses fatos acarretavam

graves 0onus econdmicos € depunham contra a organizagao e a ldgica do sistema.

No principio, a codificagdo do direito decorria da necessidade de racionalidade e
unificacdo da autoridade. Ao soberano competia impor sua autoridade aos suditos, ocupando a
lei por ele imposta a centralidade do manejo dessa tarefa: “nao € a sabedoria, mas a autoridade,
que cria a lei”, declamava Hobbes.®” Posteriormente, a lei codificada serviu de anteparo a
abusos no exercicio dessa autoridade (praticados ndo so pelos soberanos, como também pelos

juizes), porquanto na codificacdo radicava “a confianca de que a lei constitui a defesa mais

8 DAVID, René apud RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos.., p. 114.
8" HOBBES, Thomas apud PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 101.



49

vélida contra o arbitrio, e de que ela limita tanto o poder judiciario quanto o poder do rei”.%

Nessa perspectiva, codificar o direito tinha finalidade que transcendia a
sistematizagdo e coordenacao do tecido normativo: significava, sobretudo, garantir direitos
individuais e proporcionar seguranca juridica: um desejo ardoroso do sistema econdmico entdo
florescente, o capitalismo mercantil. E de qualquer modo sob o signo da limitagio do poder dos
juizes e do monarca que os designa que a pretensdao a “certeza do direito” avanca rumo a
codificagdo. A desconfianga que recaia sobre os juizes gerou o dogma da lei em sentido formal,
enquanto unica norma coercivel e, portanto, juridica, outorgando-se, pois, em terras nao
insulares, aos poderes essencialmente politicos (= soberano e/ou parlamento) o monopélio da

producao do direito.

Aliado radical desse monopolio ¢ o dogma da completude: o direito posto pelo
Estado era (ou deveria ser) suficiente para solver todos os conflitos de interesse instaurados. De
fato, um (o monopdlio da produgdo do Direito pelo Estado) ndo podia avangar sem o auxilio do
outro (o dogma da completude). Se o Estado se investia na qualidade de unico produtor legitimo
de normas juridicas, ndo podia admitir incursdo em lacunas ou omissoes. “Para manter o proprio
monopélio o Estado deve servir a todos os usos”.8° Por isso, o direito codificado era (ou deveria
ser) um sistema fechado.

% manifestou-se por meio

O desejo de completude que remonta ao direito romano,
das grandes codificagdes. Estas continham (ou deveriam conter) todo o manancial de respostas
as duvidas do juiz surgidas no ato de julgar os casos concretos. A este competia apenas

pronunciar o veredicto que j& havia sido determinado no interior do sistema estabelecido.

Esse processo conheceu seu apice sob o Codigo Napolednico.”! Nesse contexto, a
lei, e somente a lei, se reconhecia autoridade normativa, a Unica e ultima fonte do Direito. O

direito era a lei. O direito consuetudinario e o direito casuista ja ndo eram protagonistas.

8 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito.., p. 103.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 276.

% Averba Bobbio que a tradi¢io romanistica medieval tributou ao Direito romano a dignidade de ser “o direito por
exceléncia”, € dizer, “uma espécie de mina inesgotavel da sabedoria juridica, que o intérprete deve se limitar a
escavar para encontrar seu veio escondido” (Teoria Geral do Direito..., p. 276).

%1 O Code Napoleon, de 1804, monumento juridico fomentado por Napoledo, obra de Portalis, Tronchet,
Preameneu e Mallaville, representou a gloria das codificagdes no direito europeu continental. “Toda cultura
juridica do século XIX ¢ dominada pela exegese daquele codigo ou pela oposigdo a codificagdo”. (LOSANO,
Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos.., p. 59).
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Tornaram-se apoio, fonte supletiva e argumentativa de resolucdo de conflitos, com autoridade
meramente persuasiva. Segue-se, desse cenario, o fendOmeno alcunhado por Bobbio de
feitichismo da lei, visivel em todas as na¢des onde o direito terminou codificado - € isso ocorreu,
virtualmente, em todas as nagdes onde o direito foi gerado pelo direito romano — fomentando,
com isso, o aparecimento da escola da exegese que, em resumo, declarava sua incondicional
admiracdo a obra do legislador, ao qual confiava a suficiéncia das leis, contidas nos codigos.
Bobbio acentua que a escola da exegese e a codificagdo sdo eventos claramente vinculados e
reciprocamente alimentados, dos quais derivou claro detrimento da relevancia das demais

fontes do direito, entre elas, com destaque, a jurisprudéncia e os costumes.

3 Codificaciio no direito germanico

Desse tronco, o direito romano, brotaram muitos ramos, dos quais ndo seria injusto
destacar o sistema germanico, por sua marcante influéncia na configuracdo dos sistemas

juridicos de inspiragdo romanista.

E certo que o presente estudo ndo comporta uma exposi¢ao meticulosa sobre o
desenvolvimento histdrico e as muitas escolas que geraram, transformaram e configuraram o
sistema juridico germanico, mas vale aqui uma breve digressdao sobre os principais eventos

desse processo.

Pois bem: depois de um longo periodo de dominancia do direito consuetudinario,
parte dele compilado em livros, a unificagdo politica, ocorrida em 1871, com a criagdo do
Império da Alemanha, propiciou campo fértil para o florescimento dos trabalhos de organizagao
do Direito teutdnico em um so6 livro, que se tornaria a fonte normativa daquela nacao,
estabelecendo o Direito escrito como autoridade legislativa principal daquele povo. Como
explana Vicente Rdo, “Sobrevindo a unificagdo politica, uma lei de 12 de setembro de 1873
atribuiu ao Império a competéncia para legislar sobre matéria civil e, em consequéncia, 1874,
0 Bundesrach nomeou uma comissdo de jurisconsultos, entre os quais figurava Windscheid,

incumbindo-a de elaborar um projeto de Cédigo Civil”.%?

No entanto, a intensificagdo de esforcos para a formulagdo de um direito codificado

%2 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sio Paulo: RT, 2013, p. 141.
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ndo se deu, em solo germanico, sem entraves culturais e filos6ficos. Em verdade, “Na Alemanha,
a atitude favoravel a codificagdo ¢ mais tardia que na Franca; estd claro o papel decisivo
desempenhado pelo tradicionalismo”.% O tradicionalismo encerrava aparente paradoxo: muito
embora aborrecessem o jusnaturalismo, os juristas alemaes resistiam a ideia de codificacao do
direito. O direito historico, agregante das tradigdes e dos costumes, refutava o direito legislado
como unico capaz de conter a ordem juridica e de evoluir com ela, regulando a integralidade
dos dissidios porventura instaurados. A defesa dos costumes e do carater originario do direito,
historicamente condicionado, como expressdo de identidade cultural de um povo nao
veiculaveis por meios meramente intelectuais, por consequéncia de uma razao abstrata, obstruia

o esforco dos militantes da codificacio.®

Episddio relevante nesse processo de sistematizacdo e organiza¢do do direito
germanico sobreveio em 1794, quando entrou em vigor o Cddigo prussiano. Inspirado por
Leibniz, cultor da solugdo, por meio da sistematizagdo logica, de problemas criados pelo Direito
entdo vigente, nomeadamente a aleatoriedade e a incerteza dos resultados processuais, a mercé
dos juizos das magistraturas produzidos a margem de critérios rigidos de solug@o de conflitos,
esse diploma restringia acentuadamente a influéncia do Poder Judiciario na produ¢do da norma
deciséria, porquanto proibia expressamente a interpretacdo judicial e impunha o dever de
resolver todos os casos dubios, vedando o pronunciamento do non liqguet. Normas externas nao
podiam ser empregadas para efeito de complementacdes. O Codigo tinha a pretensdo de
autointegrar-se, por meio do uso de argumento analdgico ou recurso aos principios gerais do

direito.%

O Codigo Civil da Prassia era apenas um entre os varios diplomas e fontes
normativas impostas no territorio alemao. Além dele, o Cddigo Civil francés vigorava na
Prussia Renana, no Palatinado e em Hesse, no Ducado de Baden e na Alsacia Lorena. O direito
consuetudinario alemao, por sua vez, preponderava no Schleswig-Hollstein, em Hesse-Nassau

e em outras regides.®

9% PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito..., p. 113/114.

% A escola histdria do direito, idealizada por Friedrich Carl von Savigny, e do seu seguidor Friedrich Puchta,
representa, no campo do Direito, a expressao do pensamento do romantismo juridico: “o direito ndo se deduz de
principios racionais, mas ¢ um fendmeno historico e social que nasce espontaneamente do povo: o fundamento do
direito, para usar uma expressdo que se tornou famosa, ndo € a natureza universal, mas o espirito do povo; por
conseguinte, ha tantos direitos diversos quanto diversos sdo os povos, com suas caracteristicas e nas suas diferentes
fases de desenvolvimento”. (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito.., p. 55-56).

% PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito.., p. 109.

% RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos.., p. 141.
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Esse cipoal legislativo ndo resistiu a unifica¢do politica. Como dito acima, uma lei
de 12 de dezembro de 1873 conferiu ao Império a competéncia para legislar sobre Direito Civil,
de sorte que, na sequéncia, formou-se uma comissao de juristas, entre eles Windscheid, para
fins de elaboracao de projeto de Codigo Civil. As intensas, exaustivas e ricas discussoes, que
opunham juristas da mais alta cepa, como Thibault e Savigny, impuseram longo periodo de
gestacdo para obtencdo de consenso acerca do contetido do Codigo, que sé veio ao mundo,
definitivamente promulgado, em 1900. Esse diploma teve por inspiragao mais evidente o direito
romano, escrito nas Pandectas, que era como se nomeou o Digesto em terras alemas, o Codigo
Civil Francés, o Cddigo Civil austriaco, o Cdodigo Federal suico das Obrigagdes, e outros
Cddigos regionais, que viabilizaram a penetracdo do direito consuetudinario na ordem juridica

positiva alema.

Essa descomunal obra legislativa recebeu a honraria de cédigo-tipo a ponto de
orientar a legislacdo civil ndo s6 dos povos germanicos, como também dos nordicos e dos

latinos. Sua influéncia se fez sentir, nitidamente, no Codigo Civil brasileiro de 1916.%7

Nesse contexto, o direito tinha por fonte principal, direta e imediata a lei, e somente
ela. “Nem o costume, por mais inveterado que seja, se iguala a propria lei. Inveterata
consuetudo pro lege non immerito custodiur”.%® Quanto a jurisprudéncia, representava “grande

valor em nosso direito judicidrio. Mas ndo tem forca obrigatéria, em hip6tese alguma”.%® 1%

4 Common law: um caso desviante

J& se disse que Max Weber identificou uma relagdo de simbiose entre o formalismo

97 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos.., p. 143.

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado — Vol. I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1980, p. 12.

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado — Vol. I.., p. 29.

100 o repulsa a jurisprudéncia enquanto fonte normativa pode ser colhida do seguinte excerto da obra de Carvalho
Santos, que bem retratava, a esse respeito, o espirito da doutrina da época: “Emprestar a jurisprudéncia carater
obrigatdrio, pois, seria entravar a evolucdo do Direito, obstando que se aperfeicoasse a verdade juridica, unico
critério que deve presidir a elaboragdo das sentengas, como ensina PEDRO LESSA, vale dizer a tendéncia
inalteravel para bem apreender o espirito da lei, o que se alcanga, pouco a pouco, ampliando, restringindo,
mudando, corrigindo, por um esforgo constante, o resultado das maiores interpretagdes.

A jurisprudéncia passaria, assim, de fonte imediata do Direito a ser sua morte, o seu aniquilamento, quando nao
um entrave ao seu evolver, a sua adaptagdo as novas necessidades da vida social, o que constitui precisamente a
fungdo mais elevada que pode ser desempenhada pela jurisprudéncia” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil
Brasileiro Interpretado - Vol. .., p. 29).
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juridico e a ascensdo do capitalismo industrial no mundo ocidental, em especial na Europa.'%
Para Weber, o capitalismo requer um direito dotado de alto grau de racionalidade. Essa
racionalidade Weber encontrou nas nag¢des que produziam um direito codificado, ou, pelo
menos, naquelas em que havia generalidade e universalidade das regras empregadas pelo
sistema. O direito, explica Weber, identifica-se como coagdo organizada, quer dizer, havera
direito se este for garantido pela probabilidade de que a coagdo, fisica ou psicoldgica, seja
aplicada por um staff de pessoas autorizadas a fazer cumprir a ordem juridica e castigar sua
violagdo.1%? Nessa perspectiva, legalidade e legitimidade sdo faces da mesma moeda. O poder
do Estado ¢ legitimo, quer dizer, imponivel e obedecido pela convic¢do da formalidade-

racionalidade da lei.1®?

A coacdo juridica ¢, pois, uma das chaves de seu modelo para uma economia de
mercado funcional. A tomada de decisdes, no plano juridico e processual, ¢ apoiada
exclusivamente nas caracteristicas univocas do caso analisado, ¢ ndo em revelagdes proféticas
ou em valores pessoais que impedem que o observador preveja a decisdo com antecedéncia ou
entenda como se chegou a ela.’® Para Weber, o direito também era uma forma de organizagdo
legitima: fonte estruturada de regras gerais para a conduta correta, impostas coercitivamente

05

em caso de descumprimento, o que identifica seu pensamento com o positivismo'® e, em tltima

analise, com o normativismo kelseniano.%

Todas essas consideragdes mostravam-se altamente apropriadas a descri¢ao
sociologica, econdmica e historica do direito das nagdes continentais. Em relagdo a Inglaterra,
a Weber parecia faltar o sistema juridico logico-calculavel identificado como necessario ao
desenvolvimento do capitalismo — fundado na norma produzida pelo Poder Legislativo. O
capitalismo, quando se estabeleceu na Inglaterra, teve poucos efeitos sobre a racionalizag¢do do

direito inglés.

101 TRUBEK, David. Max Weber sobre Direito e Ascenséo do Capitalismo. Sdo Paulo: Revista de Direito GV,
Vol. 3,n. 1, p. 151.

102 TRUBEK, David. Max Weber sobre Direito e Ascensdo do Capitalismo.., p. 156.

108 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito.., p. 151.

104 TRUBEK, David. Max Weber sobre Direito e Ascenséo do Capitalismo.., p. 160.

105 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito.., p. 153.

106 Oportuno aqui recapitular umas das ideias centrais de Hans Kelsen: “Uma caracteristica comum as ordens
sociais a que chamamos Direito é que elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situagdes
consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas — particularmente contra condutas humanas
indesejaveis - com um ato de coagdo, isto é, com um mal - como a privacdo da vida, da saude, da liberdade, de
bens econdmicos e outros -, um mal que ¢ aplicado ao destinatario mesmo contra a sua vontade, se necessario
empregando até a forga fisica - coativamente, portanto” (7eoria Pura do Direito.., p. 37).
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Mesmo assim, paradoxalmente, a Inglaterra possuia um regime capitalista

formidéavel. Weber sugeriu as seguintes hipoteses para explica-lo:

e o sistema de direito inglés era pouco calculavel; contudo, como representava negacao
de Justica as classes inferiores, facilitava a concretizagao das pretensdes da burguesia;

o a Inglaterra havia chegado ao capitalismo nao em razao, mas apesar de seu sistema
judicial; e

e o direito inglés era suficientemente calculavel, pois seus juizes favoreciam os

capitalistas e tomavam decisdes baseadas na jurisprudéncia.'®’

A rigor, porém, o caso inglés nao refugia substancialmente do modelo de Weber. O
sistema judiciario inglés era significativamente independente do estado e, portanto, neste
sentido, sua autonomia permitia integra¢do ao seu modelo. Outrossim, a tradicdo do common
law ordenava aos juizes que obedecessem as decisdes anteriores, de modo a tornar viavel o
exercicio de progndsticos judiciais. Devido a este tltimo aspecto da experiéncia juridica inglesa,
alguns observadores argumentam que a Inglaterra desenvolveu um sistema de direito diferente
do sistema continental, mas igualmente racional, e isso bem antes da ascensdo do capitalismo,

j& que as bases do common law remontam ao século XIII.

E sobre ele que este estudo devotara doravante suas energias.
S Common law: um outro estado de espirito
5.1 A racionalidade interna do common law

Max Weber identificou como atributos proprios do direito do mundo ocidental a
racionalidade, a previsibilidade e a calculabilidade. A importancia desses predicados foi tal que
propiciaram o ambiente para o surgimento e desenvolvimento do capitalismo. A busca pela
segurancga juridica plasmou a formagao dos sistemas juridicos mais influentes, como ponderou

Roscoe Pound, confirmando os dizeres de Weber:

Como promover ¢ manter a regularidade e a certeza no comportamento
humano, por meio de prescrigdes morais, ou da religido, ou da educagdo ou

17 TRUBEK, David. Max Weber sobre Direito e Ascensdo do Capitalismo.., p. 173-174.
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do governo tem sido a principal preocupagao da humanidade. Como promover
e manter a certeza e a regularidade como ordenadora das relagdes negociais e
pessoais, decidir conflitos de interesse e solver disputas tem sido a
preocupacao das civilizagdes. 1%

Roscoe Pound detecta, pois, o atributo da certeza no common law, pois nela radica
algo que controla e parametriza a administracdo da Justica da Inglaterra, Irlanda, Canada,
Estados Unidos da América e Australia. Mas a certeza ¢ somente um caractere; ndo pode ser
confundida com o conceito de common law enquanto sistema juridico proprio das nagdes de
lingua inglesa, radicalmente diferente do sistema romano-germanico. Diverso, alias, a ponto de
“permitir que operadores ingleses, irlandeses, americanos, canadenses e australianos do direito
leiam e compreendam os livros uns dos outros, apreendam a argumentagdo juridica
desenvolvida em cada uma dessas nagdes, apliquem reciprocamente suas decisdes judiciais e
adaptem as legislacdes respectivas tdo seguramente como sdo incapazes de compreender os
argumentos, entender efetivamente os livros e aplicar os textos autorizados de paises que ndo

se comunicam por meio do idioma inglés” 1%

5.2 Sistemas juridicos dentro do sistema juridico inglés

O direito inglés se divide em trés corpos: “o direito comum (common law), de
origem costumeira e declarado pela jurisprudéncia; o direito estatutario (statute law) e o
direito-equidade (equity)”:*'°

o O direito estatuido ou estatutario (= lei) disciplina, estritamente, as matérias por ela
contempladas e s prevalece em relacdo ao common law nessas circunstancias. A lei €
fonte imediata, porém supletiva, de direito. A lei colmata as lacunas que os costumes
e as decisdes judiciais ndo lograram suprir.

o O direito-equidade visava a abrandar as rigidas regras formadas no seio do common
law, mediante a institui¢ao de Cortes subordinadas diretamente ao rei, maxime a Corte
da Chancelaria.!'* A Corte de Chancelaria era acionada para aplicar o direito sem
negligenciar o aspecto moral. Fundava-se essa intervencdo na parémia summum jus

summa injuria. Para evitar que a rigida aplicacdo das regras do commom law

198 POUND, Roscoe. What is the Common Law. Chicago: University of Chicago Law Review. Vol. 4, Tema 2,
1937, p. 176 (tradugao livre).

199 POUND, Roscoe. What is the Common Law.., pp. 178-179 (tradugdo livre).

10R AQ, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos... p. 146.

1 DAVID, René. O direito inglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 9.



56

descambasse em injusticas, “o rei, soberano justiceiro, devia assegurar aos seus suditos
a justica; a sua intervencdo era legitima nos casos em que a técnica do direito era
defeituosa”. 2 Importante acentuar que a equify ndo representava a negacgdo do
common law. Em verdade, equity follows the law. A intervencao das cortes de equidade
tinha por escopo fazer atuar regras complementares, tributarias do interesse moral, que
aperfeicoassem o direito aplicado pelos tribunais comuns. '3

e O common law, na definicdo de Réo, “corresponde a um sistema de principios e de
costumes observados desde os tempos imemorais, € aceitos, tacitamente, ou
expressamente, pelo poder legislativo, revestindo ora carater geral, quando vigoram
em todas jurisdicdes, ora carater especial, quando imperam em certas regides,

somente” 114 115

Pound, por sua vez, aprofunda a conceituagdo, da qual se colhe inclusive a
legitimidade (da qual ¢ desenganadamente entusiasta) sobre a qual repousa o common law. O
common law ndo seria apenas um conjunto de regras estabilizadas e fixadas ao longo do tempo,
nem um corpo de premissas e de raciocinios juridicos universais, nem um grupo de instituigdoes

juridicas. E bem mais que isso.

E uma arraigada tradi¢io de adjudicagio legal enquanto forma de governo de
um povo que a essa tradi¢do livremente se submete. O common law € mais
uma tradicdo fortemente consolidada na sujeicdo voluntiria do povo a
autoridade e a forca da razdo evidenciada por preceitos medievais ou por
costumes imemorais ou por convencdes de um povo soberano, consistentes
em autogovernar-se de acordo com principios reconhecidos de direito e justica.
E uma tradi¢do na qual os juizes ocupam lugar de comando, ndo de mera
administragio. E uma técnica tradicional pela qual se encontram graus
diversos de solugdo de controvérsias pela aplicacdo a elas de principios
insculpidos pela experiéncia judiciatl.116

12 DAVID, René. Os Grandes Sistemas Juridicos do Direito Contempordneo..., p. 389.
113 Hodiernamente, essa dicotdmica organizagio juridica ja ndo faz mais sentido. Os Judicature Acts, promulgados
entre 1873 e 1875, outorgaram a todos os tribunais ingleses a prerrogativa de solucionar os litigios de acordo com
o common law e com a equidade. O acesso aos dois corpos de regras passaram a ser franqueados a todos os juizes
do Reino (DAVID, René. Os Grandes Sistemas Juridicos do Direito Contemporaneo.., p. 394).
14R AQ, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos.., p. 146.
115 Assinala Vicente R4o que outros significados, igualmente corretos, podem ser atribuidos a expressio common
law:
e o direito anglo-americano em sua totalidade, enquanto sistema juridico distinto do direito de origem
romana;
e o clemento casuistico do direito anglo-americano, formado por decisdes judiciais;
e o direito formado pelas cortes de common law em oposigao ao direito formado pelas cortes de equidade;
e o direito antigo em contraste com o direito mais moderno, formado também pelas leis (RAO, Vicente. O
Direito e a Vida dos Direitos.., p. 150).
16POUND, Roscoe. What is the Common Law.., p. 181 (tradugio livre).
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Deveras, pela natureza mesma do processo jurisdicional, a criagdo do direito que
dele deriva se perfaz lenta, gradual e experimentalmente. Como ilustra René David, “O direito
inglés ¢, essencialmente, obra das Cortes Reais — Cortes de common law e Corte de equity -,
que o criaram de precedente em precedente, buscando em cada caso a solu¢ao que era razoavel
consagrar”. !}’ Nesse ambiente, o Poder Judicidrio pode reparar, aperfeicoar e estruturar o
direito, que jamais se apresenta com definitividade; antes, esta sempre propenso a se afeigoar

as novas situagdes que a dindmica social, econdmica e politica eventualmente impuserem.

A vantagem do common law sobre o civil law radicaria ai: na sua ductibilidade.

Como professa Roscoe Pound, em texto citado por Mauro Cappelletti, o direito judicidrio

exibe real vantagem, na competi¢do com o direito legislativo, por operar com
casos concretos, generalizando apenas depois de longo periodo de tentativas
experimentais, de provas e contraprovas (“trial and error”), no esforco de

\

chegar a elaboragdo do principio praticavel. A legislacdo, pelo contrério,
quando ndo meramente declarativa, quando ndo se limite a colocar em forma
de lei vinculante o que ja foi adquirido pela experiéncia jurisdicional, implica
todas as dificuldades e perigos proprios da profecia.118

Conclusdo parecida ¢ exposta por René David. Segundo o comparatista, “A técnica
das distingdes ¢, no direito inglés, direito jurisprudencial, a técnica fundamental. E por ela que
o direito inglés evolui, apesar da regra do precedente que, tal como ¢ formulada hoje em dia,
parece lhe conferir uma extrema rigidez”.}*® Isso porque as distingdes pelas quais se busca
aperfeicoar os precedentes ocasionam sua mudanga. O precedente transforma-se de regra
imutavel a um principio a partir do qual, apds a multidao de decisdes que o consideraram, se

consagra principio diferente, ndo raro inverso.'?

5.3 A construgdo e os institutos processuais do common law

O common law foi formado a partir do dominio normando sobre a Inglaterra. Com
1sso as cortes locais, que administravam conflitos segundo os costumes regionais, foram sendo
esvaziadas pelas Cortes Reais que se prestavam, a principio, a decidir os processos em que se

alegava evento capaz de perturbar a paz do reino. Em relagdo as cortes locais, eram

17 DAVID, René. O direito inglés.., p. 12.
H8CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.., p. 105.
19 DAVID, René. O direito inglés.., p. 14.
120 DAVID, René. O direito inglés.., p. 15.
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verdadeiramente vantajosas, pois as regras processuais eram menos anacronicas e suas decisoes
eram mais facilmente cumpridas, o que nao sucedia com as cortes locais. Dificil era convencer
as Cortes Reais a admitirem os processos levados a sua cognicao, pois ao demandante competia
demonstrar que o dano por ele experimentado repercutia negativamente na ordem social e, por
conseguinte, na paz do rei. Essas cortes, por sua vez, abandonaram os costumes locais como
recurso a solucdo de dissidios, valendo para elas apenas os costumes reconhecidos por todo o
realm. Diferentemente das cortes locais, as decisoes das Cortes Reais valiam para o todo o reino.

Com isso, essas decisdes foram chamadas de comune ley ou common law.

5.3.1 Remedies

Como anotado supra, a dificuldade maior consistia em convencer a Corte Real a
aceitar o processo. Para isso, cabia ao demandante provar que o ato do demandado poderia
desestabilizar a paz do rei. Nao bastasse isso, o demandante deveria demonstrar que o remédio
a ser ministrado pelo tribunal servia para os fins perseguidos na causa. Tem aqui lugar o
inesgotavel e inevitavel adagio: remedies precede rights. Segue-se que o Poder Judicidrio ocupa
papel central na formag¢ao do direito, competindo aos juizes do common law, na solugdo dos
processos, gerar o direito objetivo, inicialmente obrigatério apenas para os litigantes. Depois,
com o reconhecimento da corre¢dao da decisdo, tendente a ser repetida, ela se consolida como
regra disciplinadora para acertamento de casos assemelhados.'?! No common law, a legal rule
ndo ¢ fixada de uma vez sd, como se da no sistema romano-germanico, mas somente depois
que sua sabedoria seja forjada e depurada por uma longa experiéncia. Por isso, alguns advogam
a superioridade do common law. Bela ilustragao dessa tese foi proclamada por Sir Edward Coke,
em famosa passagem no caso Kelvin, na qual declarou apologeticamente que “o direito tem sido
constituido e refinado pela longa e continua experiéncia, e pelo filtro da luz e da verdade, e

como resultado nenhum homem pode se considerar mais sabio que as leis”.1%2

5.3.2 Legal rule e distinguishing

121 René David tem o mesmo pensamento: “O direito inglés ndo é um direito de universidades nem um direito de
principios; € um direito de processualistas e de praticos. O grande jurista na Inglaterra € o juiz, saido das fileiras
dos préaticos; nao é o professor da universidade; somente uma minoria de juristas outrora, estudou nas
universidades; nenhum dos grandes juizes do século XIX possuia titulo universitario” (Os Grandes Sistemas do
Direito Contemporaneo.., p. 404).

122 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement. West Virginia Law Review, Vol. 1, Issue I,
p. 66.
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A aplicagdo do direito no common law consiste em um processo bastante diferente
daquele que se realiza sob a égide romanista. Nesta, a universalidade, a abstracdo e a
generalidade dos textos normativos permite que a aplicagdo deles se dé sob a logica da
subsungio, operagdo que, a primeira vista, ndo apresenta grandes dificuldades.*?®* Nao é o que
ocorre sob o common law. Nesse caso, ao hermeneuta compete encontrar graus de decisdo em
casos ja julgados mediante a técnica de configurar e reconfigurar principios e regras constantes
de decisdes judiciais registradas em arquivos e relatorios, que consistem em repertorios
jurisprudenciais (reports). A técnica nao ¢ de subsuncgdo, mas de distingdes (distinguishing).
Assim ¢ porque o common law, elaborado pelas Cortes Reais, consiste no conjunto de regras
processuais e materiais que essas Cortes consolidaram e aplicaram na solugdo das disputas
judiciais. A legal rule originada do processo, condicionada a tradi¢do e a historia dos institutos
juridicos, ndo ¢ formulada em termos gerais, para atingir certa gama de situagdes. Dai por que

o distinguishing, e ndo a subsuncao do direito romano-germanico.

5.3.3 Reasons

O que interessa para o aplicador do common law ndo € precisamente o resultado do
processo, enquanto possivel fonte de solucdo de controvérsias futuras. A pesquisa recai sobre
as razdes (reasons) fornecidas pelos juizes como fundamento para as decisdes tomadas. Sao as

razoes que influenciardo as decisoes dos casos futuros.

A dicotomia entre o regime romano € o common law €, nessa perspectiva, muito
acentuada. Pound chega pregar a necessidade de uma reconfiguragdo mental do jurista
romanista se quiser compreender o common law: “Its a frame of mind wich habitually looks at
things at concrete, not in the abstract; wich puts its faith in experience rather than in
abstractions” *** Semelhantemente, René David advoga a necessidade de um estado de espirito
diferente para que se consiga compreender e utilizar o common law, pois este, diversamente do
direito continental, concentra seus instrumentos em técnicas destinadas a solugao de dissidios.
Importa que o processo receba o tramite adequado. O resultado da causa tem importancia

secundaria. Para o common lawyers, o direito objetivo ndo tem sentido algum se ndo houver ou

123 Na pratica, ndo € simples assim. A abstragdo, generalidade € vagueza propria dos documentos legislativos
formados sob a inspiragdo romana ensejam o uso de sofisticadas e complexas técnicas interpretativas que visam a
aferir e designar o real significado do texto, derivando desse processo a norma juridica proposta pelo texto, ndo
raro bastante diferente dele.

124 POUND, Roscoe. What is the Common Law.., pp. 186-187 (tradugdo livre).
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se for ineficaz o instrumento processual que vise a assegura-lo. Repita-se: remedies precede
rights.}?® E dos processos que surge, literalmente, o direito objetivo (case law) que regulara os

casos subsequentes.

5.3.4 Case law e artificial reason

Essa circunstancia caracteriza o common law como um sistema aberto, em oposi¢ao
ao direito romano, que, antes da apresentacao do caso ao juiz, ja dispde, a0 menos no plano
teorico, de uma solu¢do para a demanda, pela interpretagdo e aplicacdo de uma regra
preestabelecida. Sob o common law, as procedure rules prestam-se somente a servir de ponto
de partida para a descoberta da legal rule, as vezes inédita, que deve ser aplicada ao caso
concreto. Uma nova situacao, nao abordada nos casos antecedentes, requisita a criagdo de uma
nova regra, que exsurge da distingao feita entre a ratio decidendi dos casos anteriores e daquela
que fomentara a solucdo do caso atual (case at hand). A resolugdo da causa, entretanto, nao
pode ser atribuida ao empirismo. A técnica de distingdes se socorre da razao, “contudo nao uma
razao comum (common reason) ou uma razao natural a que todo e qualquer homem tem acesso,
mas a razdo artificial adquirida pelos operadores do direito, treinados por meio de longas horas

de estudo, observagdo e experiéncia”.?? 127

Com isso, € patente que o common law, em si mesmo, nao tem por escopo precipuo
fazer justica; tenciona, antes, instituir formas, definidas pela historia, experiéncia, razdo e
repeticdes, vocacionadas a assegurar a solucdo de controvérsias judiciais. E um direito

inexoravelmente pratico, ministrado por juizes, nio por professores universitarios.'?8

125 Sobre este assunto, bastante arguta é a argumentacio de René David: “O jurista inglés, herdeiro dos praticos,
desconfia daquilo que ele considera, muito naturalmente, como férmulas ocas: que vale a afirmagdo de um direito
ou de um principio, se na pratica ndo existe um meio de aplica-lo? Toda a atengo dos juristas ingleses se voltou,
durante séculos, para o processo; sO lentamente se volta para as regras de direito objetivo” (Os Grandes Sistemas
de Direito Contempordneo.., p. 406).

126 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade — Debate entre o
STF e o Congresso Nacional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, 35.

127 Cabe aqui buscar reproduzir o memoravel debate travado entre Coke e o Arcebispo da Cantuéria, quando este,
em nome do Rei, declarou que os juizes eram meros agentes do Rei e o que podia ser feito por um agente podia
igualmente feito por quem o designou. A esse argumento Coke respondeu que ao Rei ndo assistia o direito de julgar
processos, tendo o clérigo retorquido que “o Direito era fundado na razio, e esse era um predicado que, tanto
quanto os juizes, outros podiam reunir.” Dessa resposta sobreveio antologica tréplica de Coke, reveladora de um
dos tragos distintivos do common law: nao € a razdo natural, que todos detém, que possibilita a decisdo dos casos,
mas uma “artificial Reason and Judgemente of Law, wich requires long Study and Experience before that a man
can attain to the cognizance of it” (apud HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement.., p.
64). A essa razao artificial, proclamou Coke, o Rei néo tinha acesso.

128 A formagdo do jurista inglés ndo se realizava nas universidades, mas nos Inns of Courts. Os Inns of Court sdo
clubes de advogados (solicitors e barristers), onde estes sdo treinados, disciplinados e supervisionados. Formam



61

A caracteristica mais notavel do common law consiste na consideragao da
experiéncia judicial como fonte imediata do Direito. Dentro desse regime, a jurisprudéncia nao
sO ¢ instrumento interpretativo do direito; ela € (a principal parte do) o direito. Enquanto para
os romanistas, os oraculos do Direito, a autoridade normativa e os livros de consulta sdo,
respectivamente, os doutrinadores, os codigos, € os comentarios a respeito dos codigos, os
livros a serem consultados, para os common lawyers os oraculos ndo sao os professores, mas 0s
juizes, a autoridade normativa ndo sao os cddigos, mas os casos julgados que integram os
reports, € os livros de consulta sdo os tratados cujo assunto ¢ o direito que se desenvolve pela

comparagio e anélise da experiéncia judicial registrada.?®

A proposito da importancia desses livros, enquanto revelagao do direito, conquanto,
em tema de common law, o direito seja menos tributdrio dos professores que dos juizes, nem
por isso a doutrina ¢ irrelevante. Posto que o objeto de sua atencdo recai sobre os julgamentos,
pois sdo a fonte do direito por exceléncia no common law, as obras de doutrina, escritas por
juizes, recebem a qualificacdo de books of authority, € dizer, repositorios autorizados do direito.
Entre esses livros, ha de se destacar, pela importancia historica, profundidade do contetudo e

influéncia perene:

e 0 tratado escrito em 1256 pelo juiz Henry de Bracton, pelo qual tentou esclarecer os

principios e procedimentos do Direito inglés, incluindo discussdes dos casos decididos

nos ultimos 500 anos pela Court of Common Pleas;**°

e 0s Year Books, escritos entre 1283 até a metade do século dezesseis, que constituiam

compéndios de casos, sendo esses livros o marco historico do comeco da doutrina dos

precedentes (doctrine of precedents);**!

« 0s Law Reports, editados apds o encerramento da publicagio dos Year Books;'*?

e a obra de Sir Edward Coke, de trinta volumes, conhecida como “The Reports”, que
teve por objetivo explicar os principios do direito inglés por meio do exame dos casos

documentados nos reports;*>3 e

um grupo expressivamente homogéneo, com reunides regulares, das quais participam também os juizes, que sdo
recrutados dentro dos quadros dos Inns, que a eles continuam a pertencer. Ainda hoje o curso superior de Direito
ndo figura como requisito para ingresso na Bar.

129 POUND, Roscoe. What is the Common Law.., p. 186.

130 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement.., p. 56.
131 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement.., p. 58.
12HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement.., p. 62.

133 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., p. 62.
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e 0s Comentarios sobre as Leis da Inglaterra, de Willian Blackstone, publicado em 1765,
que se bateram pela necessidade de os juizes aderirem aos precedentes ndo apenas
como uma forma de promover a certeza e a estabilidade no direito, mas também para

simplificar o trabalho dos juizes na busca da solu¢do mais correta para o caso.'*

6 Os juizes do civil law e os juizes do common law

Nao se pode, contudo, ignorar um fator de ordem socioldgica, bem lembrado por
Mauro Cappelletti, contributivo determinante para o maior valor concedido, no plano normativo
da tradicdo do common law, & jurisprudéncia: a formacdo e a forma de recrutamento de

magistrados, totalmente diversas.

No ambito do civil law, ordinariamente os magistrados sdo juizes de carreira. Sua
escolha profissional remonta a idade juvenil. Sua nomeagao e posse no cargo de juizes sao
antecedidas de exames ou concursos encetados para os fins de provimento desses cargos. A
carreira dos juizes pode ser caracterizada como linear, iniciando em foros mais paroquiais e
distantes e, em seu curso, os juizes sdo promovidos a oficios de maior destaque, até galgar os
graus superiores de jurisdi¢do, em consideracio a seu desempenho e antiguidade.'*® “Esse tipo
de juiz 'ndo gosta de se colocar em evidéncia, criando regras de direito'. A sua educagao
profissional tende a melhor lhe desenvolver as posturas técnicas do que as valorativas e 'policy-
oriented', vale dizer, de politica do direito”.?*® Dai por que esse juiz ¢ mais refratario a
inovacoes, ¢ sua criatividade, caso exercida, a sera de modo mais discreto, muito diversamente
do que so1 ocorrer nos tribunais common lawyers, onde os magistrados sdo escolhidos por
critérios e procedimentos ditados por razdes juridico-politicas, premiando personalidades de
destaque no meio juridico. De fato, Carlos Maximiliano assegurava que a magistratura do Reino
Unido era, a seu tempo — e provavelmente ainda € -, a melhor do mundo, na medida em que a
investidura, como uma honraria, somente ¢ confiada a um barrister de nomeada. Este ndo tem
a preocupacgdo de desagradar quem quer que seja com suas decisdes, porque ndo se conhece
promogdes por merecimento na organizagao judiciaria do Reino. As indicagdes sdo muito
disputadas e somente nomes da Bar reconhecidamente notaveis e experientes ¢ que logram

€xito nessa competi¢do - como uma laurea a coroar uma longa carreira de sucesso e de respeito.

133 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement...p. 69.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.., p. 120.
B8CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.., p. 121.
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Além disso, diversamente do que sucede em regra nos paises de civil law, o fator remuneratorio
convida os profissionais excelentes a se interessar pelo ingresso na magistratura: além de
remunerar regiamente o magistrado, “depois do breve tirocinio, pode retirar-se o servidor
togado, com uma espléndida pensao”.**” Segue-se que “Todas essas caracteristicas conspiram
para fazer com que a 'auctoritas’ da jurisprudéncia seja menor, menos visivel e 'dramatica’ nos
paises de 'Civil Law' do que na area em que, pelo contrario, prevalece a tradi¢do do 'Common

Law"’ 138

18" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 54,
1388 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?..., p. 122.
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III - ADOUTRINA DOS PRECEDENTES

1 Consideracoes preliminares

E facil perceber o papel central exercido pela jurisprudéncia no common law. Tal é
a sua relevancia que René David chega a afirmar que a autoridade reconhecida aos precedentes
“pode revelar-se como sendo a propria condi¢do de existéncia de um direito inglés”.**® Muito
embora se afirme com certa frequéncia que o direito dos paises ligados a tradi¢do do common
law seja um direito costumeiro,*° esta ndo é uma proposi¢do inteiramente correta. Deveras, o
costume imemorial do realm, sobre o qual supde-se estar fundado o common law, é uma
ficgdo.!*! “Essa referéncia aos costumes e praticas da comunidade confere as decisdes judiciais
a necessaria fonte de legitimidade para, de fato, construirem o Direito que regera a nagao”. 142
Mas o costume sobre o que se estruturou o common law ndo ¢ um costume advindo do
comportamento popular; antes, ¢ um costume colhido da conduta dos juizes. Os costumes
correspondem as decisdes que uma vez aplicadas servirdo de insumo para alimentar outra
decisdo a ser proferida em caso semelhante. Somente nesse sentido ¢ que se pode atribuir ao

common law o rotulo de um direito consuetudinério: o costume de aplicar decisdes antigas em

demandas subsequentes.

Sendo o common law um direito cujas regras e principios sdo originados de decisdes
judiciais, estas, diversamente do que acontece nas na¢des romanistas, sdo fonte imediata do
direito. E porque decisdes judiciais constituem a mais expressiva parte do material juridico? O
outrora escasso provisionamento legislativo criava espagos juridicos desocupados incentivando
o uso da razio como fonte de decisdo.*® Nao a razdo comum, acessivel a todo ser pensante. A

razdo de que falam os common lawyers ¢ uma razao cujo acesso nao ¢ franqueado ao leigo.

139 DAVID, René. O direito inglés..., p. 13.

140 R AO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos..., p. 148.

141 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo.., p. 437.

142 VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Didlogo Institucional e Controle de Constitucionalidade - Debate entre o
STF e o Congresso Nacional.., p. 35.

143 Hodiernamente isso ja ndo ocorre, pois “o sistema do common law no mundo moderno, no entanto, precisa
tomar em consideragdo a politica legislativa expressa ou implicita numa multiddo de dispositivos legais
pertinentes”, visto que “Atualmente a legislagdo cobre tdo extensamente quase todos os ramos do direito, tanto
publico como privado, que ndo se pode mais pressupor que o ponto de partida seja um precedente judicial” (RE,
Edward D. Stare decisis. Revista de Informag@o Legislativa, trad. Ellen Gracie Northfleet. Brasilia: Senado Federal,
v. 19, n. 73, p. 285, jan./mar. 1994). Essa mudanga ndo exonera os juizes de examinar os precedentes, na medida
em que os tribunais interpretam e aplicam a legislagdo. Com isso, devem balancear e equacionar a politica
legislativa de um lado e o precedente jurisprudencial de outro.
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Cuida-se de uma razao artificial posta em a¢do no julgamento do temas de direito, e que requer
longos anos de estudo e pratica para que possa servir apropriadamente a quem a conquistou (cf.

n. II, item 6.3, supra).

2 Doutrina dos precedentes e stare decisis: conceitos

Esta-se a falar aqui da doutrina dos precedentes no amago da qual foi gerado o stare
decisis. E em que consiste o stare decisis? Consiste na “obrigacdo de recorrer as regras que
foram estabelecidas pelos juizes (stare decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, sendo
assim correlato 16gico de um sistema de direito jurisprudencial”.*** Logo, “With great frequency,
judges made law than is necessary to decide the case at hand, and then, m subsequent cases,

treat this judge made law as constraining” **®

O stare decisis veicula a possibilidade de a decis@o atual ser usada para resolver um
caso futuro, encerrando com isso a dupla funcao da decisdo: a fungao resolutiva ou deciséria
propriamente dita: “a decisdo, antes de mais nada, define a controvérsia, ou seja, de acordo com
a teoria da res judicata as partes ndo podem renovar o debate sobre as questdes que foram
decididas”; e a fungdo normativa, pela qual “‘um principio de direito deduzido através da decisao

judicial sera considerado e aplicado na solu¢o de um caso semelhante no futuro”.*4®

Seria impensavel que em um sistema juridico construido por decisdes judiciais
pudessem essas decisdes ser tomadas aleatoriamente, sem que houvesse uma referéncia. O stare
decisis se presta a inibir a anarquia juridica que a inexisténcia de limites ao juiz poderia provocar.
Na atualidade, é da esséncia do common law o stare decisis. “Na falta de certa autoridade
reconhecida a esses precedentes, ndo haveria, falando-se propriamente, um direito inglés, mas
apenas solucdes especificas, decididas, na verdade, pelo arbitrio do juiz”.**" O instituto do stare
decisis, a0 mesmo tempo em que reduziu a discricionariedade judicial, ou o apelo a razao para
solugdo de conflitos, reforcou a seguranca juridica do sistema, radicada na obrigacdo de seguir
precedentes (binding by precedents), fortalecendo o sistema com rigidez e estabilidade. O stare

decisis estabelece, pois, um trade-off entre a integridade jurisprudencial e a autonomia do

144 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo.., p. 428.

145 SCHAUER, Frederik. Is the Common Law Law?. California Law Review. Vol. 77, Tema 2, 1989, p. 457.
146 RE, Edward D. Stare decisis. Revista de Informagio Legislativa, trad. Ellen Gracie Northfleet. Brasilia:
Senado Federal, v. 19, n. 73, p. 282, jan./mar. 1994.

147 DAVID, René. O direito inglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 13.
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julgador.

3 Evolucao historica do stare decisis

3.1 Stare decisis na Inglaterra — o legado de Sir Edward Coke

Como em todo instituto de direito da familia inglesa, o aspecto historico do stare
decisis nao pode ser negligenciado. Assim como o common law lentamente se formou, de
decisdo em decisdo, assim também a doctrine of precedents. Caminharam dentro do mesmo

ambiente, o common law mais velozmente. Em todo caso, ndo foi uma evolugao linear e paralela.

Em ja mencionado tratado, escrito em 1256, o juiz Henry de Bracton tentou
esclarecer os principios e procedimentos do direito inglés. Para ilustrar, ele incluiu discussdes
dos casos decididos nos quinhentos anos anteriores (!) pela Court of Common Pleas. A despeito
de considerar os precedentes como sendo importantes subvengdes para dirimir conflitos,

Bracton ndo via as decisdes passadas como fonte de autoridade normativa.

Ainda naquele século, passaram a ser publicados os Year Books, compéndios de
casos. Sua publicacdo teve inicio em 1283 e assim foi até a metade do século dezesseis. Muito
tem sido escrito sobre os Years Books, as vezes considerados como o comec¢o da doutrina dos
precedentes, porque, em regra, os precedentes invocados na formacao da nova decisdao eram os

publicados nos anudrios.

A origem precisa dos Year Books ¢ desconhecida. Alguns historiadores inicialmente
apontaram que a produgdo era decorrente de relatorios patrocinados pelo rei. Alguns estudiosos
contemporaneos, entretanto, acreditam que os Year Books foram iniciados por estudantes ou
jovens advogados que tomavam notas dos procedimentos dos tribunais e depois os distribuiam
aos operadores do Direito. Mal comparando, seriam como os atuais informativos de
jurisprudéncia, consumidos com sofreguiddo por candidatos a carreiras juridicas no setor

publico.

Diversamente dos modernos law reports, que incluem a orientacao das cortes, 0s

Year Books continham tudo, menos o posicionamento, digamos, substantivo do 6rgdo
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julgador.®® A preocupagiio desse escribas era, em verdade, registrar a forma pela qual o
processo foi conduzido e as exigéncias dos tribunais para que a causa fosse conhecida. Desses
reports 0s juizes extraiam as informacdes e orientagdes necessarias ao julgamento do case at
hand. Todavia, ndo se falava ainda em observancia obrigatoria desses julgamentos. Os juizes
examinavam o0s casos passados porque respeitavam seus predecessores, € porque parecia
prudente manter a consisténcia e a integridade do common law. O pragmatismo (caracteristica
notavel do povo inglés) também influenciava sobremaneira: muitos juizes adotavam os
precedentes simplesmente para se livrar de problemas. Isso ndo significava que os juizes
estavam de qualquer forma restringidos pelos precedentes. Quando enfrentavam decisdes
anteriores com as quais ndo concordavam, a maior parte deles as ignorava. A forca desses

precedentes ndo era propriamente normativa, apenas persuasiva.

Mesmo nos ultimos anos de publicacdo dos Year Books, os juizes desconsideravam
abertamente os precedentes com os quais ndo concordavam. Um deles, em 1536, quando a ele
dito que sua decisdo contradizia uma anterior, simplesmente retorquiu: “nao coloque este caso
nos Year Books, pois ele certamente ndo ¢ direito”.}4° As frases de efeito para recusar a aplicagio
dos precedentes seguiam-se aquele tempo. Bereford, naquele contexto, proclamou:

“Julgamentos ndo sdo fundados em exemplos, mas na razao”.

Em meados do século XVI, os Year Books foram abruptamente encerrados e
substituidos por uma série de law reports. Estes repositorios documentaram a transformacao
operada no seio do common law, pela qual os precedentes ndo sé deixaram de ser meros guias
instrutivos que ajudavam a manter a consisténcia do Direito, mas autoridade legal que deveria
ser observada na resolu¢do da maioria dos casos. O primeiro passo nessa dire¢do ocorreu na
parte final do século XVI e no comego do século dezessete, quando os juizes comegaram a

seguir precedentes em assuntos procedimentais, mesmo quando discordavam deles.

Sir Edward Coke, Chief Justice of Common Pleas, desempenhou papel central nesse
processo de transformacao. Coke acreditava firmemente que o exemplo e a tradi¢do deviam ser
seguidos. Para ele, os book cases continham a verbalizagao do conteudo e do formato do direito.
Por meio de detalhado estudo dos reports, Coke produziu um trabalho descomunal, de trinta

volumes, conhecido como “The Reports”. Seu primeiro objetivo era declarar os principios do

148 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement.., p. 58.
149 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement.., p. 60.
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direito inglés inferidos dos casos documentados. Seu objetivo secundario era incrementar a
propria qualidade dos reports, cujos registros eram realizados de modo um tanto aleatorio e
arbitrario, assim como a escolha dos casos que deveriam integra-los.'*® Coke percebeu que a

inconfiabilidade dos reports minava o uso adequado dos precedentes.

Para tratar dessas patologias, Coke propds um padrio de reports, de modo a
uniformizar os registros feitos dos julgamentos dos tribunais, diminuindo a aleatoriedade ¢ a
desordem dessas anotacdes. Além disso, a relevancia dos casos por ele compilados e
comentados, aliada a sua forte personalidade, que influenciava agudamente o ambiente
judiciario, tiveram como resultado a viragem do pensamento juridico inglés: os common
lawyers em geral, e os juizes, em especial, ndo se permitiram mais ignorar os precedentes. Dai

por diante as citagdes de decisdes passadas se multiplicaram.

Outro expediente a que recorreu Coke para fortalecimento dos precedentes foi opo-
los a autoridade real, de que o Dr: Bohnam's Case é o mais expressivo exemplo.®! No periodo
em que exerceu a judicatura, Edward Coke repetidamente recorreu a antigos precedentes que
perfaziam a higher law e compunham a assim reconhecida Constitui¢do inglesa, para limitar a
jurisdicdo das cortes eclesidsticas e da Corte de Chancelaria, ambas controladas pelo Rei,

negando a Coroa e ao Parlamento o poder de suprimir e modificar o common law.

Em um ousado movimento, Coke recorreu a razao artificial, propria dos operadores
do direito, para barrar as investidas do Rei e de suas jurisdicdes contra o common law.
Deslocando os precedentes para a centralidade do common law, Coke reivindicou para a
Judicidrio a competéncia privativa para dirimir conflitos de interesse, porquanto apenas 0s
juizes reuniam conhecimento acerca dos casos antecedentes (prior cases), sendo absolutamente
indispensavel ao exercicio dessa fungao longo estudo e vasta experiéncia para compreender o

direito ministrado e declarado pelo case law.

E desse tempo o antologico debate travado entre Coke e o Arcebispo da Cantuéria,

150 A respeito dos reports, o Chief Justice Holt declarou, em tom de galhofa, que “esses confusos reports mostrario
para a posteridade que somos um bando de cabegas duras” (HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional
Requirement.., p. 68).

181 Sérgio Antonio Ferreira Victor (Didlogo institucional e controle de constitucionalidade - Debate entre o STF
e Congresso. Sdo Paulo: Saraiva, 2015) e Ronaldo Poletti (Controle da Constitucionalidade das Leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1985), proporcionam descrigdes minuciosas a respeito desse intrigante € memoravel processo,
em que a autoridade da Coroa inglesa foi atrevida e exitosamente desafiada pelo Judiciario.
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que, em nome do Rei,’®? vindicou para si competéncia para o julgamento de causas. De acordo
com o clérigo, se os juizes eram meros agentes do Rei, o que podia ser feito por uma estafeta
poderia ser feito pelo principal. Ainda assim, Coke se opOs a pretensdo do Rei. Este, pelo
Arcebispo, respondeu que, se a razdo era o atributo necessario para a compreensao das
demandas e a para a distribui¢do da justica, ela, a razao, ndo pertencia exclusivamente aos juizes,
de modo que o Rei, dotado de igual predicado, poderia perfeitamente exercer a jurisdicao. Coke
veio a réplica a dizer que ndo era a razdo natural disponivel a qualquer um a de que estava
falando, mas de uma “artificial Reason and Judgment of Law, wich requires long Study and
Experience before that a man can attain to the cognizance of it”. Dessa razao artificial,

atrevidamente proclamou Coke, o Rei era privado.!®

Esses episodios abriram a estrada a ser percorrida pela doutrina dos precedentes na
Inglaterra, ndo propriamente como fonte de restricdo de poder ao Judiciario, mas de contengao
do Poder da Coroa. A pavimentagdo dessa rodovia chegou com os aportes do juiz Willian
Blackstone. Nao obstante, depois da morte de Coke, a doutrina e a aplicagdo da doutrina dos
precedentes sofreram certa flutuagdo. Blackstone, porém, prestou inteira adesdo as ideias de
Coke ao declarar que “Decisdes judiciais sdo a principal e mais autorizada evidéncia da
existéncia de certo costume como uma parte do common law”.*>* A verdade é que se tornou
necessaria uma teoria que justificasse a vinculacao aos precedents. Dessa necessidade surge
uma das proposigdes tedricas sobre a qual foi edificada a teoria do stare decisis: segundo ela:
“although decided cases were not actually the law, they were good evidence of the law because

» 155

they result from a long tradition of common law judging”,> sendo os book cases a melhor

prova do que o que € o direito.

Blackstone, um juiz reconhecidamente conservador, publicou em 1765 seus
“Commentaries on the Laws of England”. Nessa obra, postulou que a adesdo aos precedentes
ndo apenas promovia a certeza e a seguranca juridicas como também facilitava
significativamente a tarefa dos juizes, pois seria muito mais simples encontrar o direito nos
prior cases do que crid-lo. Embora franco entusiasta da doutrina dos precedentes, Blackstone

prop0s excegdes a sua observancia. Isso ocorreria quando os precedentes se mostrassem “flatly

152 0 chefe da igreja oficial do Reino Unido, a Igreja Anglicana, era e ¢ o rei.

18 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., pp. 63-64.
1% HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., p. 68.

1 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., p. 67.
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absurd or unjust” ou “evidently contrary to reason”.

As pretensoes doutrinarias de Blackstone encontraram severa resisténcia de outro
magistrado inglés, Lord Mainsfield, tremendamente adversario da doutrina dos precedentes, a
qual culpava pela estagnagdo do direito. O caso Perry v. Blake consistiu no marco judicial da
aceitacdo da teoria dos precedentes em geral e da regra do stare decisis em especial. Nesse
processo sucedeu aceso debate entre Blackstone e Lord Mainsfield, prevalecendo a tese
sustentada por Blackstone, segundo a qual a legal rule surgida em Shelley's Case deveria,

necessariamente, ser observada pela Corte em Perry v. Blake.

Depois disso, o stare decisis arraigou-se na Inglaterra, de modo que as cortes
assentiram com a obrigacdo de seguir os precedentes, ndo importando quio incorretos
pudessem ser. Todavia, o stare decisis experimentou, em épocas menos distantes, certa retragao,
consoante noticiado por Cappelletti, que se refere ao discurso do Lord Chanceler, pronunciado
em 1966, quando, falando pela unanimidade da House of Lords, sustentou o poder daquela

Corte de modificar a propria jurisprudéncia.®®

3.2 A doutrina dos precedentes na América colonial e na América pos-revolucionaria

Lutando para sobreviver em um continente estranho, os colonos da América do
Norte tinham afazeres mais relevantes do que se ocupar das rigidas regras formais de aplicacao
do direito estabelecidas pelo common law insular, que vieram de um ambiente estamental, do
ponto de vista nobiliarquico, e formado por classes sociais economicamente distantes, que

pouco ou nada refletiam as necessidades daqueles desbravadores.

E de Alexis de Tocqueville a incomparavelmente precisa descri¢do daquele povo,
em especial dos individuos que aportaram nas praias da Nova Inglaterra, descricao que permite
enfatizar a incompatibilidade do direito inglés com a realidade peculiar por eles vivida.
Referindo-se aos puritanos, Tocqueville explica que tais imigrantes “pertenciam todos as
classes independentes da metropole. A sua reunido em solo americano apresentou, desde o
inicio, o fendomeno singular de uma sociedade na qual ndo se encontravam nem grandes

senhores, nem um povo, nem, por assim dizer, pobres ou ricos”.*>” Ao passo que outras coldnias

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.., p. 122.
15" TOCQUEVILLE, Alexis de. 4 Democracia na América. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2010, p. 57.
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inglesas, francesas e espanholas eram povoadas por desterrados por ma conduta das cortes de
Justica daquelas poténcias, por homens sem educacdo formal nem recursos, quando ndo por
piratas, a Nova Inglaterra recebia os puritanos, membros de uma corrente teologica inglesa
reconhecida por sua interpretagdo originalista das Escrituras Sagradas. Incompreendidos e
perseguidos pelo governo em sua patria, os puritanos lancaram-se a terras barbaras, para que
pudessem viver a sua maneira, implantando naquele lugar os principios religiosos que

professavam. Os puritanos, exprime Tocqueville,

Nao tinham abandonado seu pais for¢ados pela necessidade; deixavam para
trds uma posicao social cuja perda seria lamentavel e meios de vida garantidos;
tampouco passavam ao Novo Mundo a fim de melhorar a sua situag@o ou de
fazer aumentar suas riquezas; arrancavam-se as docuras da patria para
obedecer a uma necessidade puramente intelectual; expondo-se as misérias
inevitaveis do exilio, desejavam fazer triunfar uma ideia.'®®

Axiomatico que precisavam de um sistema juridico que pudesse ser moldado
segundo os desafios de uma sociedade nova, claramente diferente daquela de onde provinham.
Em menor intensidade, esse fendmeno se reproduziu nas demais coldnias inglesas da América
do Norte. Como resultado, nos primordios, os pioneiros demonstraram uma clara preferéncia

pela adaptabilidade sobre a certeza, pela abertura em vez da restrigao.

Thomas Healy, Professor de Seton Hall University, em seu seminal artigo Stare
Decisis as a Constitutional Requirement, cita alguns exemplos interessantes de rebeldia dos
juizes das coldnias em relagdo ao direito metropolitano, como o do Juiz John Dudley que, ao se
reportar a Edward Coke e a Willian Blackstone, afamados juizes ingleses proclamadores dos
precedentes como fontes do direito, reputou-os “books that I never read and never will”**°, ou
de James Otis, um juiz do Massachusetts, que, em um caso de 1761, prescreveu que “/b/etter

to observe the known Principles of Law than anyone Precedent” X%

Em suma, as cortes americanas do periodo colonial, muito embora claramente
apegadas a tradi¢do do judge made law, ndo se sentiam constrangidas pelos precedentes fixados
pelos tribunais ingleses e eram propensas a buscar a solu¢do das controvérsias mais nos

principios de direito entdo reconhecidos dos que nos casos passados.

1% TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América..., p. 57.
19 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., p. 76.
180 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., p. 76.
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Nas décadas seguintes a Guerra da Independéncia, os tribunais ingressaram em um
dos mais criativos periodos da historia judicial americana, configurando o direito de acordo
com as necessidades da nova nagdo e abandonando grande niimero de precedentes, tanto
ingleses quanto domésticos. Eles consideravam as consequéncias econOmicas € sociais das
regras de direito entdo observadas, ndo hesitando alterar aquelas que viam como impraticaveis,
ilégicas ou injustas a luz daquela realidade. Nessa conformidade, se certa matéria controversa
ainda ndo havia sido definida na Inglaterra, os juizes americanos tinham virtualmente pleno

poder legislativo para escolher a regra aplicavel.

Naquele invulgar contexto historico, James Kent, Chief Justice da Suprema Corte
de Nova lorque, refletindo as aspiragdes por mudangas e o sentimento inovador que
predominava, proclamou que “o espirito da era presente, e a causa da verdade e da justica,
requerem mais simplicidade no sistema e os textos com autoridade legal devem ser reduzidos

1. . 7 [RTY 161 K b . r ~ 1. . d d o~ ’ .
a limites manuseéveis”. ent averbou que os juizes ndo eram limitados por decisdes prévias
que se mostravam confusas, desconexas ou fora do contexto. E, para arrostar a possibilidade de
0s juizes norte-americanos serem obrigados a seguir precedentes equivocados, aduziu a

seguinte proposta:

Nao pretendo aplicar rigidamente a doutrina do stare decisis quando podemos
observar que milhares de casos constantes dos livros ingleses e americanos
sdo superados, duvidosos ou de aplicagdo limitada. E provavel que os registros
de muitos tribunais estejam repletos de decisdes equivocadas e precipitadas, e
tais casos devem ser examinados sem medo, e revistos sem relutancia, em vez
de ter o carater de nosso direito debilitado e a beleza e a harmonia do sistema
destruidas pela perpetuagdo do erro. Mesmo uma série de decisdes ndo sao
sempre evidéncias conclusivas do que ¢ o direito; e uma revisao de decisdes
muitas vezes faz parte da rotina, ndo obstante a importancia da certeza das
regras e da extensdo do que seria afetado pelas mudangas.'®2

Outros influentes juizes expressaram visoes parecidas. James Wilson, proeminente
jurista da época e um dos mais influentes membros da Convengao Constitucional, escreveu que,
conquanto os precedentes fossem fortes evidéncias do common law porque vinham de juizes
sabios e de opinides respeitadas, ndo seria funcdo insita ao Poder Judiciario seguir decisdes
pretéritas. Explanou ele: “todo juiz prudente e cuidadoso considera os precedentes”, mas a

autoridade do direito repousa no consenso, ndo em casos decididos, de modo que os juizes nao

161 KENT, James. Comentaries on American Law — Lecture XXI. Boston: 1896, Little, Brown and Company, p.

475 (tradugdo livre).
162 KENT, James. Comentaries on American Law — Lecture XXI..., p. 477 (tradugio livre).
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deviam seguir automaticamente os precedentes. Em defesa da autonomia do direito
estadunidense, arrematou Wilson: “/W]e must have in this country an American common law

drawing its doctrines from American wants and needs” X%

Nao muito tempo depois, tendo os juizes dos Estados Unidos consolidado
relevantes regras de decisdo, formando um sistema juridico independente, calcado sobre normas

proprias, estabeleceu-se ali a forga obrigatoria dos precedentes.

O comprometimento americano com o stare decisis se fortaleceu gradualmente no
século XIX, para o que contribuiu fortemente a confiabilidade dos repositorios jurisprudenciais
(reports) e a adogdo de uma concepgao positivista do direito. Tanto foi assim que em 1889
Joseph Story, Juiz da Suprema Corte, sustentou que a adesdo aos precedentes era tema central
da jurisprudéncia americana, ¢ que seria fator de desestabilizacdo do direito a opgao, pelos
juizes, por uma doutrina que lhes outorgasse completa liberdade para desconsiderar todas as
regras e decisdes, e decidir por si mesmos, sem referéncia ao ajustado curso dos principios e

regras reconhecidos anteriormente.%

Nem por isso os tribunais americanos impunham a observancia incontestavel aos
precedentes. Estabeleceu-se a possibilidade de superagdo quando as decisdes pretéritas fossem
patentemente absurdas (flatly absurd) ou notadamente incorretas (egregiously incorrect). Pode-
se, com isso, afirmar que a doutrina do stare decisis consolidou-se entre a primeira e a sexta
décadas do século XIX, sendo certo que a mera discordancia de um tribunal ndo era suficiente

para justificar o afastamento do pensamento passado.

Assim, se no inicio a adesdo aos precedentes se dava por conveniéncia, quer dizer,
por motivos meramente instrumentais, com o tempo impds-se aos juizes o dever de considerar
decisdes pretéritas como legitimas normas juridicas, confirmando-se a profética declaragdo de
Alexander Hamilton pronunciada ainda antes da Conven¢do: “Para evitar um julgamento
arbitrario dos tribunais, ¢ indispensavel que eles estejam submetidos a regras e precedentes
estritos, que servem para definir e indicar seu dever em cada caso particular que lhes ¢

apresentado”. 1%

183 4pud HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..., p. 83.
184 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a Constitutional Requirement..,, p. 103.
165 HAMILTON, Alexander, et alli. Os Artigos Federalistas. Sio Paulo: Nova Fronteira, 1993, p. 484.
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4 Fundamentos juridicos da doutrina dos precedentes

Tradicionalmente argumenta-se que o stare decisis ¢ feitura da common law e
estaria, por isso, implicito na compreensao dos founding fathers a respeito do exercicio do poder
judiciario norte-americano. Vai-se além: diz-se que a propria Constituicdo dos Estados Unidos

implicitamente limita o processo de formacao da decisdo pela observancia dos precedentes.

Dificil, porém, sustentar que do vago texto do Art. III daquele documento se possa
extrair tal conclusdo (assim como a de que ao Poder Judicidrio compete declarar a nulidade de
ato normativo contrastante com a Constitui¢do).'®® Do ponto de vista normativo, a obrigagio
de seguir precedentes se vincula muito mais a um dos costumes imemoriais do proprio direito
consuetudinario, representando um dever que pertence ao curso natural do common law. Sendo
a Constituicdo dos Estados Unidos claramente silente em relacdo a um intrinseco ¢ natural
designio do Poder Judicidrio, resulta que o stare decisis nao ¢ instituto que se hospeda na lex
scripta, mas integra a compreensdo da tradicdo do common law. Nao surgiu a talho de foice,
por decreto, mas por resultado de uma construgao histérica nada linear, marcada pela incessante
reivindicagdo por calculabilidade, previsibilidade e estabilidade do direito. O stare decisis nao

decorre da aplicacdo do direito consuetudinario. Ele € o direito consuetudinario.

No ambito dos Estados Unidos da América o instituto do stare decisis foi
continuamente aperfeicoado em decorréncia do ambiente constitucionalista dentro do qual se
formou o Poder Judiciario americano. Assumindo, em Marbury vs Marshall, a fun¢ao de
intérprete da Constituicdo, como preconizavam os Artigos Federalistas, o Poder Judicidrio
norte-americano permitiu o florescimento de decisdes constitucionais que foram incorporadas
a pratica constitucional daquela nagdo e algadas a dignidade de indutoras da longevidade da

167

Constituicdo norte-americana, cujos institutos vém sendo, com correr do tempo,

constantemente atualizados e reconfigurados pelo exercicio da justica constitucional difusa.

166 Nos termos da Secdo 2 do Artigo 11, “The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising
under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their
Authority;—to all Cases affecting Ambassadors, other public ministers and Consuls;—to all Cases of admiralty
and maritime Jurisdiction,—to Controversies to which the United States shall be a Party;—to Controversies
between two or more States;—between a State and Citizens of another State;—between Citizens of different
States,—between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and between a State,
or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects”.

167 A dificuldade de emendar a Constituigdo dos Estados Unidos € outro fator que ndo pode ser desconsiderado.
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4.1 O stare decisis como fator de seguranca juridica

Se ¢ possivel dizer nao ser demonstravel a superioridade qualitativa dos juizes sobre
a legislatura (cf. infra ), em beneficio do direito jurisprudencial, em geral, e do stare decisis,
em particular, militam a estabilidade e a certeza juridicas, como reconheceu o Juiz da Suprema
Corte Louis Brandeis, quando observou que ¢ mais importante que as controvérsias sejam
definidas de uma vez por todas do que decididas corretamente.'®® Nesse sentido, alias, o
diagnostico de Schauer, segundo o qual “(O) Stare decisis, longe de ser um tolo apéndice ao
processo de formagao da decisdo cujo objetivo principal € tomar a decisdo correta agora, de
fato reflete algo profundo e duradouro sobre o processo de formagdo da decisdo que
frequentemente serve a valores como estabilidade, consisténcia, definicdo, e respeito ao
passado como outras ramificacdes do governo, ao passo que outros sistemas de formagao de

decisdes permanecem flexiveis, instaveis, imprevisiveis, € mais preocupados com o futuro”. 1%

Jeremy Waldron, em obra de carater mais descritivo do que prescritivo, com

percuciéncia descreve as razdes usualmente invocadas para justificar o stare decisis, a saber:

e aimportancia da estabilidade;

e 0 respeito as expectativas estabelecidas;

e aeficiéncia dos 6rgaos decisorios;

e 0 desenvolvimento ordenado do direito;

e a deferéncia a sabedoria ancestral;

e ajustica formal,

e ajusteza e a integridade resultantes da solucdo igual aplicada a casos semelhantes;
e o disciplinamento dos juizes; e

e a contengio do ativismo judicial.}"

4.2 O stare decisis como fator de contengdo do arbitrio judicial

188 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. Cambridge: Harvard Univerity Press, 2009, p. 43 (tradugdo
livre).

189 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer..., p. 44 (tradugdo livre).

10 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. New York: New York University,
2011, p. 3, disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1942557 (tradugdo livre).
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No ambito dos paises de tradicdo juridica anglo-americana, quando um tribunal,
qualquer que seja ele, se poe diante de uma controvérsia que deve dirimir, um dos primeiros
pontos que considera € se ja se examinou assuntos similares no passado. Se isso ocorrer, 0 0rgao

judiciario toma usualmente um dos dois caminhos:

e ou adere as decisOes passadas (prior decisions) aplicando suas razoes (holding) na
disputa, conferindo solucao igual ou parecida; ou
o distinguira (distinguishing) o caso atual (case at hand) dos casos anteriores (prior

cases) e adotard uma nova regra.

A segunda opgao ¢ de excepcional ocorréncia: sob o regime do common law, em
regra, os tribunais raramente afastam a decisdo anterior e o fazem se, e apenas se, razdes
excepcionais justificarem a mudanca. Esta pratica de decidir casos pela referéncia e aderéncia
ao passado ¢ uma das caracteristicas marcantes da jurisprudéncia anglo-americana e a distingue
da civil law, na qual os juizes exercem a jurisdi¢@o, aprioristicamente, valendo-se de principios

e regras postas por 6rgaos dotados de competéncia legislativa, e ndo de precedentes.

Muito embora proprio de um sistema juridico de natureza jurisprudencial,
paradoxalmente, o instituto do stare decisis consiste em um empecilho a criatividade judicial,
porquanto necessariamente demarca o processo de formacdo da decisdo pela observancia aos
precedentes, limitando rigorosamente a discricionariedade do Judiciario, afastando-o de uma
perigosa unidao com o Poder Legislativo. Dito de outro modo: em um sistema juridico construido
por juizes, estes apenas podem se afastar do que outros juizes ja disseram a respeito de uma
mesma tematica se, € somente se, razdes poderosas justificarem a medida. Assim os precedentes
funcionam como um limitador da criatividade judicial € como indutores do fortalecimento de
expectativas e do tratamento isondmico pelo Poder Judiciario de contendas de natureza igual

ou semelhante.

5 Elementos da doctrine of precedents

5.1 O conceito de stare decisis — stare decisis horizontal e stare decisis vertical

O precedente judicial consubstancia a decisdo que, em julgamento de uma certa

controvérsia, considera e decide sobre todas as questdes suscitadas pelas partes. A obediéncia
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ao precedente (constraint by precedent) € a caracteristica cardeal do stare decisis: os juizes
devem seguir os precedentes mesmo que ndo concordem com eles. Valoriza-se com isso a
integridade da jurisprudéncia e a previsibilidade das decisdes, com perda acentuada da
autonomia do julgador, que ndo pode sustentar suas proprias convicgdes juridicas se elas
conflitarem com o contetido do precedente aplicavel a demanda julgada. Ha, portanto, sob a

perspectiva do stare decisis, freios ao casuismo com retracdo da liberdade decisoria do julgador.

O stare decisis exterioriza-se sob duas formas, na intelec¢ao de Frederick Schauer.
“A uma delas podemos chamar de vertical precedent. Dos tribunais inferiores se espera que
obedegam precedentes advindos de Cortes Superiores, e o relacionamento da inferior para a

superior em 'cadeia de comando' ¢ usualmente compreendido como vertical” 1t

Além das decisdes dimanadas das Cortes Superiores, espera-se que juizes e
tribunais sigam suas proprias decisdes. Aqui o relacionamento ¢ horizontal, porque o dever que
recai sobre uma corte advém daquilo que essa mesma corte pronunciou no passado. O
precedente horizontal ¢ assim nao um assunto de superioridade hierarquica entre instancias
judiciarias, mas, na verdade, uma hierarquia artificial ou imposta, do passado sobre o futuro. A
decisdo mais antiga € superior ndo porque vem de uma corte superior; na verdade, a decisdo

mais antiga é superior porque é mais antiga.’?

Esse mote bem expressa a doutrina do stare decisis. “O conceito do sistema de
precedentes se expressa pela obrigagdo de os juizes, em certas causas, seguirem decisdes com

as quais ndo concordam” 1"

5.2 O precedente como ponto de partida do decision-making process

A expressdo stare decisis provém do brocardo latino stare decisis et non quieta
movere, cujo significado € “respeitar as coisas decididas e ndo revirar o que esté estabelecido”.
Por meio da regra do stare decisis um principio ou regra deduzidos de uma decisdo deve ser

considerado e, detectada identidade entre dois ou mais casos, serao aplicados na solu¢dao de uma

11 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. Cambridge: Harvard Univerity Press, 2009, p. 36 (tradugdo
livre).

172 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer.., p. 37 (tradugdo livre).

173 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer... p. 40 (tradugdo livre).
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demanda semelhante. Tal procedimento revela-se essencial no ambiente juridico do common
law onde as provisdes legislativas sdo (eram) notoriamente escassas. Nessa conformidade, “o
caso decidido, isto ¢, o precedente, ¢ quase universalmente tratado apenas como um ponto de
partida”, a partir do qual os fatos analisados no caso atual serdao cotejados com os fatos do prior
case e, havendo identidade, a regra de direito que definiu o primeiro caso serd assimilada pelo
segundo. O processo ¢ bem descrito por Benjamin Cardozo, evocado por Edward D. Re.

Segundo Justice Cardozo,

“num sistema tdo altamente desenvolvido quanto o nosso, os precedentes ja
cobriram o campo de tal forma que eles fixam o ponto inicial a partir do qual
o trabalho do juiz comega. Quase invariavelmente, seu primeiro passo ¢
examina-los e compara-los. Se eles forem adequados, talvez nada mais seja

necessario. O stare decisis ¢ pelo menos a ferramenta diaria de nosso

direito” 1"

Nesse contexto, os julgamentos sdo registrados em arquivos e relatdrios (reports),
e “adquirem forca obrigatéria de regras de precedentes (rules of precedents), para regerem
casos futuros; ademais, juizes e juristas deles extraem principios e regras, que,
subsequentemente, ampliam os limites da common law e, assim generalizados, propiciam sua

evolucao” 1™

5.3 A formula do stare decisis: a producdo da decisdo visando a sua aplicagdo prospectiva

Segundo formula geral do stare decisis proposta por Frederick Schauer, “O
tratamento que se d4 ao caso X da maneira Y, somente em razdo de seu pedigree histdrico,
constitui motivo para tratar X da maneira Y sempre que X ocorrer novamente. Se o precedente
realmente vale, uma decisdo anterior, agora considerada equivocada, ainda afeta a decisdo atual

3 : s 176 : 4
simplesmente porque o precedente veio antes”.*"> Com isso, os precedentes também podem ser
conceituados (cf. item 4.2, supra) como as decisdes anteriores que funcionam como modelos
para decisdes futuras: aplicam-se as licdes do passado para resolver problemas do presente e do

futuro, constituindo uma conduta fundamental da razao pratica humana.

174 RE, Edward D. Stare decisis..., p. 282.

175 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sio Paulo: RT, 2013, p. 146.

176 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Vol. 39, Tema 3 (Fevereiro de 1987), p. 571
(tradugdo livre).
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Nota-se claramente que a doutrina dos precedentes tem por escopo explicar, em um
contexto no qual um unico evento pode servir em muitas categorias diferentes, como e porque
algumas assimilagdes sdo plausiveis e outras ndo s30.'’” Isso ocorre, como Frederick Schauer
acentua, porque que a aplicacdo dos precedentes nao se limita a observagao do passado como
instrumento de resolucdo de contendas atuais. Ela se presta a esculpir o futuro, ou seja: os

precedentes sdo aplicados visando a permitir a melhor resolugdo de litigios vindouros.

Assim, a criacdo de precedentes e sua aplicagao se d4 por meio dois processos

bastantes distintos:

e Observando o precedente com olhos voltados para o passado (the backward looking
aspect of precedent), ¢ dizer, analisam-se as decisoes passadas (vesterday's precedents)
para a tomada de decisdes presentes (foday's decisions). Os termos constantes dos
precedentes do passado constituem autoridade sobre decisdes atuais (enactment force
of precedent).

e Observando o precedente com olhos voltados para o futuro (the foward looking aspect
of precedent): aqui o raciocinio a ser desenvolvido ¢ bem mais sofisticado, pois os
futuros juizes, quando forem julgar as causas, nutrem a esperanca de ja haver
precedentes que influenciardo suas decisdes. Assim, o juiz deve se conscientizar de
que ndo decidira somente o case at hand (caso atual). A decisdo precisard servir aos
casos futuros. Segue-se que a Otima decisdo para o caso atual nem sempre sera a

melhor para os casos posteriores. Como expde Schauer,

If the best solution to today's case is identical to the best solution for
tomorrow's different but assimilable facts, then there is no problem. But if
what is best for today's situation might not be best for a different (but likely to
be assimilated) situation, then the need to consider the future as well as the

present will result in at least some immediately suboptimal decisions.*™

Dai por que a decisdo imediata eventualmente pode desapontar, por nao distribuir
com maxima efetividade a justica desejada para o caso, mas assim o fard em rela¢do a multidao
de casos parecidos subsequentes que serdo solucionados segundo os critérios delineados pela

decisdo considerada insatisfatoria naquele instante.

17 SCHAUER, Frederick. . Precedent..., p. 579.
178 SCHAUER, Frederick. . Precedent..., p. 589.
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5.4 Fundamentos determinantes (ratio decidendi ou holding)

A ratio decidendi ou holding compreende os motivos de fato e de direito que
levaram o tribunal a tomar certa decisdo e, diversamente do ocorre com o obiter dictum, se
prestam a parametrizar os 6rgaos judiciais na tomada de decisdes futuras. Transportando-se o
holding para a nossa dogmatica processual, pode ele ser comparado aos fundamentos nao so6
juridicos, mas faticos da decisdo. Ambos compreendem os fundamentos determinantes do
precedente e se alastrardo para além dos limites subjetivos da lide, disciplinando a formagao
das decisdes vindouras. Nesse particular, os fundamentos de fato assumem especial destaque
na formacgao do precedente. Sdo os fatos que determinam a produgdo da legal rule. Sao deles e
das circunstancias especificas da demanda que a regra de direito inferida da causa recolhe suas
qualidades de justica, solidez e perenidade. Ex facto oritur jus. “Dai que a autoridade do
precedente depende e ¢ limitada aos ‘fatos e condi¢des particulares do caso’ que o processo

anterior pretendeu adjudicar”. 1"

Baseando-se nessas premissas, o que entdo compde a ratio decidendi? Toda
proposicao sem a qual ndo se fecharia o silogismo que integra a decisdo pode ser considerada
ratio decidendi ou holding. E do holding que mana a norma juridica que disciplinara o
julgamento de casos posteriores similares. E do holding que se depreendem os principios de
direito generalizdveis que solverdo as demandas futuras. O holding é composto por todos os
fundamentos de fato e de direito suscitados, sopesados e decididos pelo tribunal. 4 contrario
sensu, tudo aquilo que poderia ou deveria ter influido no contetdo da decisdo, mas nao foi,

embora pudesse ter sido, ndo integra a ratio decidendi.**°

5.5 Distinguishing

A distingdo entre casos (distinguishing) € o raciocinio a ser desenvolvido para que
um precedente ndo seja aplicado a uma demanda que, em primeiro olhar, atrairia sua influéncia.
Certo, dois eventos nunca serdo exatamente iguais. Contudo, para que uma decisdo seja
precedente de outra decisdo ndo se exige que os fatos dos casos anteriores e dos casos

posteriores sejam idénticos.

19 RE, Edward D. Stare decisis..., p. 283.
180 RE, Edward D. Stare decisis..., p. 283.
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Frederick Schauer descreve a operacionalizagdo da técnica do distinguishing.
Segundo ele, para descobrir o que ¢ um precedente e para o qué ele servird se ha de identificar
alguma determinagao nas similaridades relevantes de dois eventos. Depois se deve especificar
quais similaridades realmente sdo importantes e quais podem ser seguramente deixadas de
lado.’®! Em outros termos, a aplicacdo de um precedente para a solugdo de novas demandas se
da por um mecanismo de associag¢ao ou de distingao entre antigas € novas agoes. O que justifica
a aplicagdao de um entendimento anterior a novas causas ¢ o fato de estas serem efetivamente
semelhantes aquela em que o precedente se formou. Se forem diferentes, o precedente nao

incide e o juiz deve indicar o motivo da distingao.

5.5.1 Rules of relevance

As regras de verificagdo de relevancia (rules of relevance) sdo, nos dizeres de
Schauer, organizagdes tedricas que permitem a realizagdo das distingdes do que € precedente

em que relagdo ao que ¢é irrelevante,'8

e podem ser assim categorizadas:

e o0s fatos relevantes de cada qual;

e 0s valores e normas que incidem sobre cada conjunto de fatos;

e a questdo de direito que suscitam;

e os fundamentos que justificaram a decisdo constante do precedente e sua adequagao

para orientar a decisdo do novo caso.

Exemplo extralegal bastante interessante ¢ ministrado por Schauer: a decisdo dos
pais de deixar a filha usar salto aos treze anos € um precedente inservivel para permitir que o
filho, aos treze anos, possa também usar sapatos de salto alto. Mas a decisdo dos pais de deixar
a filha de 13 anos permanecer acordada até as 22h00 justifica que se conceda o mesmo direito
ao filho quando este atingir a mesma idade. Outro exemplo muito simples, que lanca luz sobre

o tema, também apresentado por Schauer:

A judgment finding tort liability based on the ownership of a black dog is
precedent for a judgment regarding the owner of a brown dog, but not for a
judgment regarding the owner of a black car. This is so only because a

181 SCHAUER, Frederick. Precedent.., p. 577.
182 SCHAUER, Frederick. Precedent.., p. 578.
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principle, or standard, makes dogness relevant in a way that blackness is
183
not.

5.6 Obiter dictum

Outra categoria fundamental para compreensdo do funcionamento do stare decisis
consiste nos obiter dicta, a saber, expressdes usadas nas decisdes pelo tribunal sobre questdes
juridicas sugeridas pelo caso, mas que ndo configuram razao de decidir. Dito de outro modo:
“Todos os pronunciamentos que nio sio indispensaveis a decisio constituem dicta”.8*
Também sdo dicta argumentos ndo aprovados pela maioria do tribunal como justificativa para
a solu¢do dada a uma demanda. Ambos nao constituem, em principio, stare decisis. Tal se da
em virtude do principio da demanda: o judge made law pressupde a atuacdo jurisdicional e
encontra limites nas mesmas regras e principios que presidem essa atividade. O pedido
formulado ¢ o limite para a decisdo. A transformagdo de obiter dictum em precedente
significaria estender os efeitos do julgado a entes que ndo tiveram participagdo alguma na

elaboracdo das teses discutidas e na formacdo do convencimento do tribunal, e a fatos nao

apresentados na causa de pedir. Ne procedat iudex ex officio.

Nao € porque ndo vinculam que os obiter dicta sao destituidos de relevancia juridica.
Ora, entendimentos minoritarios, votos vencidos e consideracdes desnecessarias a solugao de
um caso podem ser muito importantes para sinalizar as inclinagdes da corte quanto a
julgamentos futuros (signaling), para indicar tendéncias deste ou daquele membro do colegiado
e para inspirar novas teses e intervengdes do legislador. Além disso, o dictum de hoje pode ser
0 holding de amanha. Portanto, os dicta ndo raro tém grande relevancia para o desenvolvimento
judicial do direito. H4 posi¢cdes mais radicais que sustentam que todos os assuntos ventilados
pelo Tribunal que de alguma forma tém relagdo com a controvérsia consistem em precedentes.
Nothing is obiter, dizem. Segundo esse entendimento, dicta, embora em si mesmos nao limitem,
podem se tornar parte reconhecida do direito. Posto que t€ém o mérito de examinar acuradamente
principios legais, sendo frequentemente repetidos e aprovados em pontos equivalentes nas
decisdes produzidas, podem eventualmente assumir a roupagem de precedentes. Onde existe
um dictum amplamente aceito, que por longo tempo formou, verbi gratia, a base de negocios

juridicos e sobre o qual repousa fé sobre os direitos nele afirmados, os tribunais declinam de

183 SCHAUER, Frederick. Precedent... p. 577.
184 RE, Edward. D. Stare Decisis..., p. 284.
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supera-los. Resulta dai que muitos dos mais sagrados canons do common law tém sua origem

em meros dicta de juizes sabios.

5.7 Amplia¢do (widening) e redugdo (narrowing)

Pela ampliacao (widening) ou pela reducao (narrowing) do alcance do precedente
se torna possivel aos juizes dar novos sentidos ao texto, até mesmo para ampliar ou reduzir o
alcance do precedente, a depender das circunstancias e dos padroes de identificacdo que forem

estabelecidos entre os casos.'®®

Segue-se que o Tribunal pode alargar a aplicagdo de uma regra deduzida de um
prior case atingindo um caso atual, mesmo que este ndo seja rigorosamente similar ao anterior.
Semelhantemente, se constatar que a aplicacao da regra imposta pelo precedente ao caso atual
implicar a produgdo de um resultado indesejavel, ao tribunal é possivel estreitar ou restringir o
alcance do principio. Esses os motivos pelos quais Edward Re sustenta que o stare decisis nao
¢ uma doutrina que se ocupa apenas da estabilidade e da uniformidade. Para ele, suas restri¢des
e limitagdes distensionam o enrijecimento peculiar ao common law, e permitem a
inaplicabilidade de precedentes eventualmente obsoletos, providéncia necessaria para a

mudanga e o progresso.'8®

5.8 Superagdo dos precedentes (overruling)

Axiomatico, pois, que os precedentes podem ser superados. Com efeito, servindo o
direito a ordenar a sociedade e determinar expectativas, ele ndo pode ser submetido a um
processo de fossilizagdo. Antes, precisa acompanhar a dindmica social e economica e ndo perder
atualidade, para ndo perder a relevancia. Por 1sso, assim como as normas legislativas podem ser
modificadas ou revogadas, os precedentes ndo sdo intocdveis. Ha técnicas de superagdao do
precedente (overruling), que pode ser apenas alterado (transfomation) ou mesmo reescrito, para
capturar fendmenos que deveriam ser por ele regidos, ou para excluir fatos por ele ndo queridos.
“A superacdo de um precedente (overruling) constitui a resposta judicial ao desgaste de sua

congruéncia social e coeréncia sistémica”.*®’

185 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: fundamentos e sistematizag¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

18 RE, Edward D. Stare Decisis. .., p. 285.

187 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Stimulas no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de
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Rememore-se que a superagdo do precedente ndo ¢ fendmeno recente. Como
explanado em topico anterior (n. 2, supra), o célebre juiz inglés William Blackstone, ainda no
século XVII, reconhecia a necessidade de propor excegdes a sua observancia, nomeadamente
quando precedente mostrava-se chapadamente injusto ou claramente absurdo. “A doutrina do
stare decisis consequentemente nao exige uma obediéncia cega a decisdes passadas. Ela permite
que os tribunais se beneficiem da sabedoria, mas rejeitem o que seja desarrazoado ou
erroneo”.'® Dessa forma, ndo estdo os juizes compelidos a aplicar o precedente se demonstrado
cabalmente que representa uma erronea compreensao do direito ou uma aplicagdo equivocada

do direito a uma dada controvérsia.

Para ilustrar, tome-se o exemplo do caso Rumsey v. New York & New England R. R.
Co., julgado pela Corte de Apelagdo de Nova lorque, pelo qual o tribunal, revisando
entendimento anterior, considerou que ao requerente ndo se podia impor o 6nus de demonstrar
cabalmente os danos que sofreu pela obstrucdo provocada pela implementagdo de malha
ferrovidria em sua propriedade. Ponderou aquela Corte que, ainda que essa propriedade
estivesse sem utilizacdo regular por longo periodo, os danos seriam presumidos e a indenizacgao,
pela ocupagao do solo, com base no prego atualizado, devida. Esse julgado contém memoravel
passagem que bem ilustra a disposi¢ao dos juizes norte-americanos de desvencilharem-se dos

precedentes quando estiverem em conflito com a justiga e a razao:

But the doctrine of stare decisis, like almost every other legal rule, is not
without its exceptions. It does not apply to a case where it can be shown that
the law has been misunderstood or misapplied, or where the former
determination is evidently contrary to reason. The authorities are abundant to
show that in such cases it is the duty of courts to re-examine the question. 8

6 Objecdes a doutrina dos precedentes

6.1 Deficit de racionalidade interna ou inconsisténcia filosofica

Como se exp0s no item antecedente, o instituto da vinculagdo aos precedentes

obriga os juizes a dirimir litigios tal e qual foram resolvidos anteriormente, por 6rgaos de

Processo - Vol. 245/2015, p. 338.

18RE, Edward. D. Stare decisis..., p. 285.

189 Rumsey v. New York & New England R. R. Co., disponivel em https://casetext.com/case/rumsey-et-al-v-ny-nerr-
co-3, acesso em 28.10.2017.
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jurisdi¢do igual ou superior. Se isso claramente faz bem para a seguranca juridica, opde um
componente de rigidez hermenéutica com potencial de producao da temida fossilizagdo na
aplicacdo do direito, a impedir sua adaptabilidade a dinamica social. Como bem adverte Ellen
Gracie Northfleet, o stare decisis “pode, também, em contrapartida, introduzir um indesejavel
elemento de rigidez no ordenamento juridico e propiciar o estabelecimento de cerebrinas e
diafanas distingdes entre decisdes semelhantes”.'*® Parafraseando Roscoe Pound, o direito, sob
o regime do stare decisis, corre o perigo de se transtornar de um direito estavel para um direito

estatico.

Outra critica que se pde, com a proverbial percuciéncia de Frederick Schauer,
relaciona-se com a propria racionalidade interna da doutrina dos precedentes. Ocorre que o
processo de conhecimento no ambiente do common law se efetiva de modo completamente
diferente dos demais ramos da ciéncia, isto €, nenhuma pesquisa ou atividade investigatoria ¢
encetada para atingir as mesmas conclusdes de suas predecessoras. Em outros termos: muito
embora seja fundamental a ideia de stare decisis no ambito da common law, ndo teria ela

nenhum sentido em ambientes extralegais.®!

As criticas ao sistema juridico calcado sobre decisdes judiciais, em geral, ¢ a
doutrina do stare decisis, em particular, foram bem sumariadas por Jeremy Benthan, citado por
Schauer. Para Bentham, a ideia de obediéncia ao precedente significa “agir sem razdo, para

declarar a exclusdo da razdo, e desse modo se opor a razio”.1%2

6.2 Falta de legitimidade do stare decisis. a peroragdo de Jeremy Waldron

Jeremy Waldron € possivelmente o mais influente critico hodierno do judge made
law. Em seu capital ensaio “A Dignidade da Legislagdo” manifesta dura oposi¢ao a alegada
superioridade do direito judicial em relagdo ao direito legislado, sustentando que a ideia ¢ fruto
de mero preconceito epistemologico — ou, pior, de esnobismo académico. Exprime Waldron que
o conceito de governo de leis, ndo de homens, sobre o qual se baseia o Estado de Direito, ¢

sedutor, na medida em que afasta dessa estrutura a figura humana do soberano ilimitado ou do

190 RE, Edward D. Stare decisis, Nota da Tradutora. Revista de Informacio Legislativa, trad. Ellen Gracie
Northfleet. Brasilia: Senado Federal, v. 19, n. 73, p. 282, jan./mar. 1994.

PISCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer.., p. 40 (tradugio livre).

192SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer.., p. 43 (tradugdo livre).
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parlamento iletrado, pondo em seu lugar a fria letra da lei (= direito). O direito aparentaria maior
correcdo se advindo ndo de quem confessada e agressivamente o produz, mas de corpos que
negam estarem legislando, como ¢ o caso do juizes, que muito raramente reconhecem que criam
regras novas, mas apenas aplicam aquelas ja existentes, ainda que em estado latente. “Um juiz,
quando legisla no direito consuetudinario (se € isso que faz) tem, pelo menos, a gentileza de
fingir que esta descobrindo o que era a lei o tempo todo: ele ndo se apresenta explicitamente
como um legislador”.!® Isso tem efeito sedativo sobre a doutrina. (A esse fendmeno damos o

nome de ficcdo do common law, € a ele retornaremos oportunamente, cf. n. 6, infra.)

A legislagdo propriamente dita ndo se esconde por tras dessa cortina de fumaga. Ela
¢ manifestamente humana, atrelada a decisdes explicitas, dataveis, oriundas de pessoas
identificaveis, como sao os membros de uma assembleia. Isso, sustenta Waldron, provoca a
aversdo dos juristas, pois elimina o atraente anonimato do direito, sua decantada neutralidade e
seu afastamento ou independéncia da politica.'®* O direito legislado, elaborado por mentes
indoutas, pertencentes ao populacho, ndo seria digno de resolver as graves e complexas

controvérsias que versam sobre direitos humanos e outros temas relevantes.

O pensamento parece ser que os tribunais, com suas perucas € cerimdnias,
seus volumes encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a politica
partidéria, sejam um local mais adequado para solucionar questdes desse
carater.*%®

Segundo seus detratores, a legislagdo, adotada de modo subito e irrefletido,
congestionaria as bases tradicionais e inerentes do desenvolvimento juridico, conspurcando a
pureza do common law. Aqui € interessante apontar que Waldron ndo € um entusiasta da decisao
majoritaria porque ela seria uma manifestacdo do principio democratico, pois até mesmo “os
conselhos de terroristas a usam para selecionar seus alvos quando discordam quanto a quem

serdo as proximas vitimas”.1%

Nao ¢ por isso, contudo, que o principio majoritario ndo ¢ digno de gasto de energia
filosofica. O principio majoritario € inerente a qualquer processo decisorio. Dai a sua relevancia

— ¢ até obviedade. Alardeia-se que a decisdo majoritaria seria arbitraria e flutuante: resultado

193 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 12.
1% WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo..., p. 29.

195 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo..., p. 5.

19% WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo..., p. 152.
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da mera contagem de votos, justamente o oposto do que a justica exige, realgando-se, com isso,
o valor das cartas de direitos e a legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Waldron, porém,
lembra que os 6rgdos judicidrios de instancia superior sdo invariavelmente compostos por varias
pessoas que quase sempre discordam entre si, mesmo depois de inimeros e cansativos debates
e exaustivas demonstragdes de conhecimento e de eloquéncia. Ora, quando discordam, o que
fazem para tomar suas decisdes? Contam votos. A diferenca, quando uma questao ¢ deslocada
da legislatura para o tribunal, ¢ uma diferenca de grupos de constituintes, nao uma diferenga de
método de decisdo.?®” Ontologicamente os dois processos sio a mesma coisa.’*® Segue-se que,
se o computo de votos implica necessariamente uma decisdo arbitraria, o direito constitucional,
construido também por decisdes proclamadas pela jurisdi¢do constitucional, seria totalmente
arbitrario. Waldron propde que o principio majoritario ¢ evidente em si mesmo. O principio
majoritario é natural, ¢ da natureza das coisas. E o consentimento defluente da decisdo
majoritaria que faz com que as decisdes politicas se orientem ora para um lado, ora para o outro,

assim como um corpo ¢ deslocado no sentido do movimento que se lhe faz um agente.

6.2.1 O principio majoritario e a fisica do consentimento

A comparagdo com a fisica ndo ¢ gratuita. Waldron se inspira na explicacio
fisicalista de John Locke para compreender o processo decisorio majoritario. Explica que o
consentimento dos individuos ¢ a forca que promove o deslocamento dos corpos sociais em
uma ou outra dire¢do.'®® Esse consentimento, porém, ndo significa unanimidade. A semelhanca
de um corpo que ¢ afetado por forgas diversas, para direcdes diversas, o consentimento de cada
individuo € uma das muitas forgas impostas sobre o corpo social. O corpo se movera na direcao
correspondente aquela para a qual se orienta o maior nimero de consentimentos individuais.

Essa forca obviamente nao ¢ fisica, € moral.

Cada uma das varias opinides tendera a empurrar a coletividade em uma
dire¢do em vez de outra —mas o “empurrar” agora € compreendido antes como
a tendéncia logica de uma proposicdo sobre o consentimento do que como
uma forga fisica do humano que a detém.?®

Cabe aqui anotar que esse consentimento individual ndo anima apenas a escolha de

7 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo.., p. 156.
198 Essa opinido é compartilhada por Mauro Cappelleti, cf. Capitulo V, n. 2, infra.
19 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislacdo.., p. 158.
20 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo.... p. 167.
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opgdes politicas eventualmente oferecidas. O consentimento ¢ estrutural. Inclui o
consentimento ou o comprometimento do individuo de respeitar a decisdo majoritaria, ainda
que discorde dela. Afinal, “Nao ¢ consentimento — devemos observar — ser obrigado pela
maioria”.?! Todavia, a maioria ndo tem poder decisorio absoluto. Ela nio pode sujeitar a
minoria a indignidades. A 16gica do consentimento ndo exclui a logica da escolha racional, sob
pena de perda de legitimidade do processo decisoério. Ha direitos que sdo inalienaveis e se tais
direitos sao expurgados pelo principio majoritario surge a evidéncia de que o governo
ultrapassou limites que ndo poderia transpor. A renuncia a direitos inaliendveis € invalida, na
medida em que a passagem do estado de natureza para o estado civil ndo pode implicar piora
na situagdo de quem aderiu a essa mudanga. Ninguém movido pela razdo renuncia a direitos
inalienaveis. Esses direitos impde uma barreira ao consentimento ¢, mediatamente, bloqueiam

decisdes majoritarias que teriam por consequéncia suprimi-los.

Outros fatores, além do consentimento, podem mover o corpo social, como o
desinteresse, a violéncia e a fraude. O consentimento valido € a Unica coisa que move
adequadamente a coletividade, em dire¢do do bem comum,?*? de maneira que o consentimento
ndo ¢ uma forca motriz propriamente dita, mas o que autoriza e legitima as decisdes politicas

adotadas pela coletividade. A fisica lockeana ¢ antes de tudo normativa.

Waldron considera que a legitimidade da decisdo da maioria ¢ autoexplicativa, algo
tdo evidente como a agdo que a gravidade exerce sobre os corpos, ou como afirmacdo de que
dez lutadores derrotariam apenas um, caso tivessem todos a mesma complei¢do fisica e a
mesma destreza. Assim, ser a decisdo majoritaria considerada pelos tedricos como arbitraria s6
pode ser creditado a desconfianga e ao preconceito despidos de suporte fatico. Isso, porém, nao
¢ suficiente para Waldron exonerar-se de demonstrar a procedéncia de sua tese, pois a tarefa
dos filosofos politicos € “explicar o evidente, ndo deixar que a percepcao da evidéncia faca o
trabalho por nés”.2® O principio majoritdrio ndo ¢ arbitrario; antes, determina a realizagdo de
um procedimento politico respeitavel, na medida em que permite a produ¢do de uma decisao
comum mesmo diante de opinides dispares dos individuos que, pelo menos no plano hipotético,

sao reconhecidos e respeitados pela sua posigao como iguais.

21 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo.... p. 169.i
202 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo.... p. 175.
203 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislacdo.... p. 178.
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E, por fim, Waldron, encontra no mundo fenoménico evidéncias do acerto de suas

proposigdes.

Nos Estados Unidos, na Europa Ocidental e em todas as outras democracias,
cada passo isolado das legislaturas para tornar a sociedade mais segura, mais
civilizada e mais justa foi dado contra um pano de fundo de discordancia, mas,
ndo obstante, de uma maneira que conseguiu, de certo modo, conservar a
lealdade e a aquiescéncia (ainda que, muitas vezes, lealdade e aquiescéncia
relutantes) dos que, de boa-f¢, se opunham as medidas em questﬁo.204

Tais avangos ndo advieram da deliberacdo de alguns poucos juizes sabios e
experimentados, mas de processos decisorios eficazes e respeitosos, no sentido de que
respeitam os individuos segundo suas diferencas de opinido quanto a justi¢a e ao bem comum.
A decisdo majoritaria faculta voz a todos os que querem se expressar € nenhuma opinido pode

ser menosprezada ou calada por causa do consenso que se visa obter. Enfim,

Ao impor 0 nosso apoio e 0 nosso respeito como processo decisorio, ela ndo
exige que nenhum de nos finja haver um consenso quando ndo ha meramente
porque pensamos que deveria haver — quer porque qualquer consenso ¢ melhor
do que nenhum, quer porque a visdo que impressiona alguns de nés como
correta parece tdo evidentemente correta por si que ndo conseguimos imaginar
como alguém poderia sustentar o contrario.?%®

A ligdo que Waldron procura transmitir € a de que o barulho, o alarido, o conflito e
a discordia de uma assembleia nem sempre depdem contra o decoro da decisdo politica a que a
assembleia estd vocacionada a produzir. Nao menos do que as salas dos tribunais de onde mal
se ouvem os tons abafados das discussdes jurisprudenciais sobre a natureza do raciocinio

juridico.?%

7 O stare decisis como fator de seguranca juridica

Se € possivel dizer ndo ser demonstravel a superioridade qualitativa dos juizes sobre
a legislatura, em beneficio do direito jurisprudencial, em geral, e do stare decisis, em particular,
militam a estabilidade e a certeza juridicas, como reconheceu o Juiz da Suprema Corte Louis

Brandeis, quando observou que € mais importante que as controvérsias sejam definidas de uma

204 WALDRON, Jeremy..., p. 189.
205 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo...., p. 192.
206 WALDRON, Jeremy. 4 Dignidade da Legislagdo...., p. 201
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vez por todas do que decididas corretamente.??” Nesse sentido, alis, o diagnostico de Schauer,
segundo o qual “(O) Stare decisis, longe de ser um tolo apéndice ao processo de formacao da
decisdo cujo objetivo principal ¢ tomar a decisao correta agora, de fato reflete algo profundo e
duradouro sobre o processo de formagao da decisdo que frequentemente serve a valores como
estabilidade, consisténcia, defini¢do, e respeito ao passado como outras ramificagdes do
governo, ao passo que outros sistemas de formagao de decisdes permanecem flexiveis, instaveis,

imprevisiveis, e mais preocupados com o futuro”.?%

Jeremy Waldron, em outra obra, esta de carater menos prescritivo, também descreve

as razdes usualmente invocadas para justificar o stare decisis, a saber:

a importancia da estabilidade, o respeito as expectativas estabelecidas, a
eficiéncia dos drgdos decisorios, o desenvolvimento ordenado do direito, a
deferéncia, inspirada em Edmund Burke, a sabedoria ancestral, a justiga
formal, a justeza e a integridade resultantes da solugdo igual aplicada a casos
semelhantes, o disciplinamento dos juizes, e a contengdo do ativismo
judicial 2%

8 O stare decisis como fator de contenc¢ido do arbitrio judicial

Como referido (n. 4.2), no ambito dos paises de tradi¢do juridica anglo-americana,
quando um tribunal, qualquer que seja ele, se pde diante de uma controvérsia que deve dirimir,
um dos primeiros pontos que considera € se ja se examinou assuntos similares no passado. Se

1sso ocorrer, 0 0rgao judiciario toma usualmente um dos dois caminhos:

e ou adere as decisOes passadas (prior decisions) aplicando suas razdes (holding) na
disputa, conferindo solucao igual ou parecida; ou
e distinguira (distinguishing) o caso atual (case at hand) dos casos anteriores (prior

cases) e adotard uma nova regra.

A segunda opg¢ao ¢ de excepcional ocorréncia: sob o regime do common law, em

regra, os tribunais raramente afastam a decisdo anterior e o fazem se, e apenas se, razdes

207 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. Cambridge: Harvard Univerity Press, 2009, p. 43 (tradugdo
livre).

208 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer..., p. 44 (tradugdo livre).

209 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. New York: New York University,
2011, p. 3, disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1942557 (tradugdo livre).
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excepcionais justificarem a mudanca. Esta pratica de decidir casos pela referéncia e aderéncia
ao passado ¢ uma das caracteristicas marcantes da jurisprudéncia anglo-americana e a distingue
da civil law, na qual os juizes exercem a jurisdi¢ao valendo-se de principios e regras postas por

orgaos dotados de competéncia legislativa, e ndo de precedentes.

Muito embora proprio de um sistema juridico de natureza jurisprudencial,
paradoxalmente, o instituto do stare decisis consiste em um empecilho a criatividade judicial,
porquanto necessariamente demarca o processo de formagao da decisao pela observancia aos
precedentes, limitando rigorosamente a discricionariedade do Judiciario, afastando-o de uma
perigosa unido com o Poder Legislativo. Dito de outro modo: em um sistema juridico construido
por juizes, estes apenas podem se afastar do que outros juizes ja disseram a respeito de uma
mesma tematica se, € somente se, razdes poderosas justificarem a medida. Assim os precedentes
funcionam como um limitador da criatividade judicial € como indutor do fortalecimento de
expectativas e do tratamento isondmico pelo Poder Judiciario de contendas de natureza igual

ou semelhante.

9 Os fundamentos juridicos da doutrina dos precedentes

Tradicionalmente argumenta-se que o stare decisis ¢ feitura da common law e
estaria, por isso, implicito na compreensao dos founding fathers a respeito do exercicio do poder
judiciério norte-americano. Vai-se além: diz-se que a propria Constituicdo dos Estados Unidos

implicitamente limita o processo de formacao da decisdo pela observancia dos precedentes.

Dificil, porém, sustentar que do vago texto do Art. III daquele documento se possa
extrair tal conclusdo (assim como a de que ao Poder Judicidrio compete declarar a nulidade de
ato normativo contrastante com a Constitui¢o).? Do ponto de vista normativo, a obrigacdo
de seguir precedentes se vincula muito mais a um dos costumes imemoriais do proprio direito
consuetudinario, representando um dever que pertence ao curso natural do common law. Sendo

a Constituicdo dos Estados Unidos claramente silente em relagdo a um intrinseco e natural

210 Nos termos da Secdo 2 do Artigo 111, “The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising
under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their
Authority;,—to all Cases affecting Ambassadors, other public ministers and Consuls;—to all Cases of admiralty
and maritime Jurisdiction,—to Controversies to which the United States shall be a Party;—to Controversies
between two or more States;—between a State and Citizens of another State;—between Citizens of different
States,—between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and between a State,
or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects”.



92

designio do Poder Judicidrio, resulta que o stare decisis nao ¢ instituto que se hospeda na /ex
scripta, mas integra a compreensao da tradicdo do common law. Nao surgiu a talho de foice,
por decreto, mas por resultado de uma construgao histérica nada linear, marcada pela incessante
reivindicagdo por calculabilidade, previsibilidade e estabilidade do direito. O stare decisis nao

decorre da aplicacdo do direito consuetudinario. Ele € o direito consuetudinario.

No ambito dos Estados Unidos da América o instituto do stare decisis foi
continuamente aperfeicoado em decorréncia do ambiente constitucionalista dentro do qual se
formou o Poder Judiciario americano. Assumindo, em Marbury vs Marshall, a fungdo de
intérprete da Constitui¢do, como preconizavam os Artigos Federalistas, o Poder Judiciario
norte-americano permitiu o florescimento de decisdes constitucionais que foram incorporadas
a pratica constitucional daquela nagdo e algcadas a dignidade de indutoras da longevidade da

211

Constituicdo norte-americana, cujos institutos vém sendo, com correr do tempo,

constantemente atualizados e reconfigurados pelo exercicio da justiga constitucional difusa.

10 A fic¢cao do common law

Como ¢ proprio do espirito pragmatico que caracteriza os povos anglo-saxdes, antes
que fosse elaborado qualquer arcabougo tedrico a respeito, o dever de obedecer precedentes
surgiu da pratica judicial de observar o passado para assegurar previsibilidade e estabilidade
aos eventos futuros. Apesar desse fato incontestavel, a doutrina dos precedentes se calca na tese
ficticia segundo a qual as decisdes anteriores ndo sao o proprio direito, mas evidéncias do direito.
Eis entdo o que se pode definir como fic¢do do common law, € sobre a qual se assenta a doutrina
dos precedentes: os juizes apenas descobrem o suposto direito pressuposto, e declaram-no nao
sO para o caso concreto como também para os casos vindouros, transformando-o, pela
adjudicagdo legal, em direito posto. Nao se admite, formalmente, o que de fato acontece: que
sd0 0s juizes que, pouco a pouco, de precedente em precedente, constroem o direito; que sao
eles, por suas decisdes transcendentes aos casos concretos nas quais foram originalmente

aplicadas, os trabalhadores que erguem o edificio juridico.

211 A dificuldade de emendar a Constituigdo dos Estados Unidos € outro fator que ndo pode ser desconsiderado.
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IV - PRECEDENTES E SEPARACAO DOS PODERES

1 Consideracoes preliminares

Nos termos do art. 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, “ A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo
dos poderes nao tem Constitui¢ao”. A positivagdo do principio da separagao dos poderes na
Carta de Direitos mais influente de todas revela o status por ele alcancado enquanto garantia
fundamental da liberdade: trata-se de valor universal dos estados democraticos e instrumento
essencial de restri¢do do poder do estado sobre direitos e garantias do individuo. Sem ele, ndo
se pode conceber uma constitui¢do democratica, que assegure o pluralismo e a diversidade de
orientacdes cientificas, religiosas e politicas. E ele refagio, fortaleza, baluarte, fundamento e
instrumento da institui¢do, da instrumentacao e da preservagao das mais elementares liberdades

publicas.

Pela separagdo dos poderes concebe-se trés fungdes estatais tipicas: a legislativa, a
administrativa e a jurisdicional, Por ela ndo se concebe que essas fungdes sejam monopolizadas
ou concentradas em um 6rgdo ou em uma pessoa. Por ela, as funcdes estatais devem ser
cuidadosamente, rigorosamente distribuidas. Por ela, 6rgaos estatais diversos se controlam e
contém-se mutuamente. Por ela, cada um dos poderes deve preservar a esséncia de suas fungdes
tipicas. Por ela, o Poder Executivo so julga e legisla em carater excepcional; o Poder Legislativo
s6 administra e dirime conflitos extraordinariamente; e o Poder Judicidrio ndo pode interferir
nas opg¢Oes politicas e administrativas eleitas pelos Poderes Legislativo e Executivo,
respectivamente. Quid juris um direito criado pelos juizes? A separacdo dos poderes ¢ um

bloqueio a atividade normativa do Poder Judiciario?

O estudo da separagdao dos poderes ¢ util para verificar se a distribuigao da
capacidade de producdo normativa, aquinhoada por 6rgdos e poderes distintos do Poder
Legislativo, ¢ legitima; se essa distribui¢do ¢ um dos instrumentos de que se vale a técnica da
separacao dos poderes para refrear hipertrofias e conferir seguranca aos agentes publicos e
particulares; se, preservando-se o nucleo essencial de cada poder, pelo qual ao Poder Executivo
compete dar consecucao a Administracao Publica, ao Poder Legislativo a criacdo de normas de
carater geral providas de coercdo, e ao Poder Judicidrio a aplicagdo dessas normas na solugdo

de conflitos intersubjetivos, € licito prever excecdes normativas que se voltem ao objetivo de
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impedir o surgimento de um “superpoder”, inspiradas no lema le pouvoir arrét le pouvoir, sao
formal e materialmente validas. Enfim, se o direito criado por precedentes realmente se

conforma a separagdo dos poderes. E este objetivo do presente topico.

2 Fundamentos teoricos da separaciao dos poderes

2.1 A separagdo dos poderes em John Locke

Nao ¢ possivel tecer comentarios acerca das proposi¢des tedricas a respeito da
distribuicdo de funcdes estatais sem sumariar — se ¢ que isso € possivel — o tema de acordo com
os pensadores que elaboraram as correspondentes teorias essenciais, cuja influéncia até hoje se
faz sentir fortemente. Tal esfor¢o ¢ necessario para que o presente trabalho contenha minimo

sentido légico.

John Locke ¢ considerado o precursor e indutor do proprio Estado liberal,
propiciando subsidios para a teoria formulada por Charles de Secondat, o Bardo de Montesquieu.
Nos dizeres de Noberto Bobbio, Locke foi responséavel ndo so pela primeira como também pela
mais completa formulagdo do Estado liberal, ¢ dizer, o Estado que, em exercicio de
autocontencao, decide subordinar-se a direitos naturais inalienaveis nos termos prescritos nao
sO por Cartas de Direitos, mas pela tradi¢cao cultural herdada do estado de natureza pelo estado
civil e pela submissdao do soberano ao consenso da nacdo expresso pelo Parlamento. Eis, a

respeito, o parecer de Bobbio:

Através dos principios de um direito natural preexistente ao Estado, de um
Estado baseado no consenso, de subordinacdo do Poder Executivo ao poder
legislativo, de um poder limitado, de direito de resisténcia, Locke expds as
diretrizes fundamentais do Estado liberal 212

Locke divisou a necessidade nao apenas de separagdo de poderes, mas de sujeicao
de um poder ao outro, para que um deles, o Poder Executivo, que naturalmente experimenta o
mal do crescimento desordenado — fator gerador dos regimes tiranicos atentatorios aos direitos
individuais inalienaveis -, fosse contido pelo Poder Legislativo, que, longe de se legitimar pela
transmissdo hereditaria, perfazia a voz da nacdo pelo consenso que ele verdadeiramente

expressava.

212BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Kant. Brasilia: UNB, 1994, p. 41.
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Sua legitimidade advinha do povo diretamente, sendo ipso facto incontrastavel pelo
Poder Executivo, este sim exercido por um dos membros de certa familia a que se atribui o
direito de fazé-lo. Dai também a prevaléncia do Parlamento sobre os outros 6rgaos do Estado,
sendo certo que o discurso de Locke reverbera com intensidade em todos os lugares onde o
regime de governo ¢ o parlamentarismo, ou seja: onde o Parlamento verdadeira e
necessariamente exerce supremacia em relacdo aos demais poderes, nomeadamente o Poder

Executivo. Para Locke, a separagdo dos poderes ¢ dual: de um lado os Poderes Executivo e

Federativo e, de outro, o Poder Legislativo.

Por meio das ideias veiculadas por Locke, admitiu-se que o Estado, antes irresistivel

conforme os termos propostos por Hobbes, pudesse reter a si proprio no exercicio de poder.

2.2 A separagdo de poderes em Montesquieu

2.2.1 Consideragdes preliminares

A proposito de descrever a estrutura politica da Inglaterra em seu breve periodo
republicano, Charles Louis de Secondat, o Bardo de Monstesquieu, teorizou a técnica de
distribuicao de fungdes cometidas ao estado, antes reunidas na pessoa do soberano.
Compreender essa sofisticada proposta se revela de importincia capital para a compreensao da
hodierna divisdo de poderes, pois, se bem que sensivelmente evoluida em relagdo as suas
primeiras formulagdes tedricas, ainda deita seus fundamentos sobre a magnifica engenharia

institucional projetada por Montesquieu.

Muito embora o senso comum aponte como sendo propria de Montesquieu a divisao
tripartite de poderes, a saber a legislativa, a executiva e a judicidria, a pesquisa direta sobre sua
obra revela ideias bastante diversas e ndo tao simplistas. O principio da separacao dos poderes,
ou, como outra terminologia propde, a técnica da separagcdo do poderes consubstancia muito
mais a conten¢do de um poder pelo outro, mediante a dispersdo de competéncias normativas,
administrativas e jurisdicionais do que propriamente a separagao compartimentada de fungoes,
distanciando-se, assim, do difundido dogma segundo o qual ao Poder Executivo compete
somente dar consecu¢do a Administragcdo Publica, ao Poder Legislativo somente a criagcdo de
normas de carater geral providas de coercdo, e ao Poder Judiciario a somente aplica¢do dessas

normas na solucao de conflitos intersubjetivos.
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2.2.2 Elementos da separagdo de poderes em Montesquieu

Montesquieu identificou, na estrutura estatal, algumas fung¢des inatas: “Ha, em cada
Estado, trés espécies de poderes: o Poder Legislativo, o Poder Executivo das coisas que
dependem do direito das gentes, e o Executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro,
o principe, ou o magistrado, elabora leis para certo tempo ou para sempre, € corrige ou revoga
as existentes. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a
seguranca, impede as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes, ou julga as pendéncias entre os
particulares”.?"® Este, que corresponde ao hodierno Poder Judiciario, Montesquieu considerava
“invisivel e nulo”, visto que “os juizes da nagdo, como ja dissemos, ndo sdo mais que a boca
que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nao podem moderar-lhe nem a forga

nem o vigor” 214

Denota-se da construgdo de Montesquieu nao trés, mas dois poderes: o Poder
Legislativo, elaborador das normas juridicas que disciplinam o relacionamento dos studitos
entre si ¢ com o Estado, o Poder Executivo, na faceta de representante da nacao em relacao a
outros estados soberanos e de defensor do territorio e do povo, fazendo a paz e declarando a
guerra, ¢ esse mesmo Poder Executivo como “boca da lei”, envergando a toga, julgando

conflitos de interesses, dando a cada um o que € seu.

2.2.3 Paradigma do governo moderado

Antes de advogar a separacdao dos poderes, Montesquieu defendia que as fungdes
estatais fossem divididas entre membros do corpo da nacdo e a atuagcdo desses membros,
reciprocamente contida, pois “A liberdade politica ndo se encontra sendo nos governos
moderados. Mas nem sempre estd presente nos Estados moderados; so estd quando ndo se abusa
do poder; porém, ¢ uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder ¢ levado a abusar

dele; vai até encontrar limites”.?!®

O Estado ideal buscado por Montesquieu ¢ o do governo moderado, ¢ dizer,

segundo José Levi Mello do Amaral Junior, “aquele em que a monarquia (governo de um

213 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Brasilia: UNB, 1995, p. 118/119.
ZYMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 180.
ZIMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 173.
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ordenado para o bem comum), aristocracia (governo dos melhores - ou dos nobres — ordenado
para o bem comum) e democracia (governo do povo ordenado para bem comum) combinam-se
para evitar a degeneracdo institucional”.?*® Montesquieu claramente buscou reunir as melhores
caracteristicas de cada governo em um so, para, a partir dai, designar qual a participacao de

cada categoria estamental no exercicio do Poder.

2.2.3.1 Instrumentos de moderagao do Poder

2.2.3.1.1 Poder Executivo propriamente dito e Poder Legislativo

Ao soberano competia as atribui¢des de chefe de estado: os relacionamentos e os
negdcios com as nagdes estrangeiras eram problema dele, e somente dele. O Poder Executivo
introduz o elemento monarquico no modelo apresentado. Na visdo de Montesquieu “O poder
executivo deve permanecer nas maos de um monarca porque esta parte do governo, que quase
sempre tem necessidade de uma a¢ao momentanea, ¢ melhor administrada por um do que por
muitos; ao passo que o que depende do poder legislativo ¢, amiude, mais bem ordenado por

muitos do que por um s6”.2%

O Poder Legislativo teria natureza intermitente: seria convocado pelo Poder
Executivo e suas reunides durariam tanto quanto fosse necessario, segundo os critérios do Poder
Executivo. Surge ai o primeiro freio (check) oposto por Montesquieu. O Legislativo deliberaria
0 que bem entendesse, mas apenas sobre o assunto proposto pelo Executivo, e pelo tempo por
este determinado. Além disso, concluida a deliberacgao legislativa, estaria ela sujeita a escrutinio
do Executivo, que poderia veta-la. Eis, pois, a participacdo do Poder Executivo no processo
legislativo (o direito de veto ou de san¢do), bastante atual, e positivada no Brasil pelo art. 84,

V, da Constituicao da Republica.

2.2.3.1.2 Democracia representativa e bicameralismo

Montesquieu propde aqui o modelo, hoje universalmente aceito, de democracia

representativa. Para tal pretensdo parte do geral: “Ja que, num Estado livre, todo homem que

216 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu: Comentdrios ao
Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis”. In: Revista dos Tribunais, vol. 868, 2008, p. 53-68.
2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 122.
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supoe ter uma alma livre deve governar a si proprio, € necessario que o povo, no seu conjunto,
possua o poder legislativo”; para chegar ao especifico: em consequéncia da incapacidade do
povo de discutir negdcios publicos, “fato que constitui um dos graves inconvenientes da
democracia”,?'® “¢ preciso que o povo, por intermédio de seus representantes, faca tudo o que
ndo pode fazer por si mesmo”.?!® Na visdo de Montesquieu, “A grande vantagem dos
representantes € que sdo capazes de discutir os negocios publicos”. Montesquieu apresenta,

nesse ensejo, o ingrediente que toca a democracia (enquanto governo de muitos para o bem

comum) para manipulagdo do antidoto por ele prescrito ao absolutismo.

Esse corpo legislativo, a que corresponde fazer leis e conferir se as que fez sdo bem
executadas, contém dois ramos. Deve ser confiado tanto a nobreza como ao corpo escolhido
para representar o povo, cada qual com suas assembleias e deliberacdes a parte e objetivos e
interesses separados.?? Quanto a Camara Alta, Monstesquieu justifica a sua existéncia na
necessidade de moderar tanto o Poder Executivo quanto o Poder Legislativo. “A parte do corpo
legislativo composta de nobres ¢”, expde Montesquieu, “bastante capaz de produzir esse
efeito”.??! O corpo dos nobres, pela natureza das coisas, deve ser hereditario. Entra aqui o

elemento aristocratico no esquema de governo de Montesquieu.

2.2.3.1.3 Freios e contrapesos entre os Poderes Executivo e Legislativo

Com o bicameralismo, Montesquieu propde uma amarragdo entre os estamentos
sociais que integram os poderes, de modo que nenhum deles prevaleca sobre os demais. Ambas

as Camaras tém a faculdade de estatuir (“o direito de ordenar por si mesmo, ou de corrigir o

”)222

que foi ordenado por outrem e a faculdade de impedir (“o direito de anular uma resolugao

N)223

tomada por outro poder”)-“". Ainda que concordem ambas as Camaras, suas resolu¢des podem

ser glosadas pelo Executivo, a que € conferido o direito de veto.

Logo, “O que importa verificar, na constru¢do de Montesquieu € o fato de que nao

cogita de uma efetiva separacdo de poderes, mas sim de uma distin¢do entre eles, que, nao

ZIBMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 120.
ZIMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 120.
220 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 121.
221 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 121.
222 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 121.
22 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 121.



99

obstante, devem atuar em clima de equilibrio”.??* Em relacdo ao processo de producio de

normas, como visto, tanto o Executivo quanto o Legislativo exercem importantes fungdes.

Isso fica bastante nitido na analise de outro trecho de sua obra: “Eis, assim, a
constitui¢do fundamental do governo de que falamos. O corpo legislativo sendo composto de
duas partes, uma paralisara a outra por sua mutua faculdade de impedir. Todas as duas serdo
paralisadas pelo Poder Executivo, que o serd, por sua vez, pelo Poder Legislativo. Estes trés
poderes deveriam formar uma pausa ou uma inagdo. Mas, como, pelo movimento necessario
das coisas, eles sdo obrigados a caminhar, serio forcados a caminhar de acordo”.?® Esse
“caminhar de acordo” requer um consenso. Nenhum dos poderes toma medidas sem a
aquiescéncia do outro, o que impede ou, pelo menos, evita o abuso. A semelhanga aqui com a
teoria fisicalista do consentimento de John Locke nao ¢ (ndo pode ser) mera coincidéncia (cf.

n. II1, item 6.2.1, supra).

Interessante notar que, segundo a técnica formulada por Montesquieu, ndo ¢ a
separacao dos poderes que os neutraliza, mas a distribui¢ao entre eles da faculdade de estatuir
e de impedir.??®® Pode-se objetar que a outorga em igual medida de tais faculdades a trés 6rgaos
distintos (monarca, Camara Alta e Camara dos Comuns) levaria a impasses que paralisariam a
acdo governamental. O que haveria se os trés ndo se entendessem? A resposta ¢ simples, no
dizer de José Levi Mello do Amaral Junior: nada, em primeiro momento. Mas, depois, pelo
movimento necessario das coisas, eles tém de se acertar, e caminhar adiante. Tudo isso para

prevenir o absolutismo.??’

2.2.3.1.4 O Poder Executivo das coisas que dependem do direito civil — o paradoxal (nulo e

terrivel) Poder Judiciario

Em relacao ao poder de julgar, que deveria compor o Poder Executivo, Montesquieu

apresentava uma visdo um tanto paradoxal: embora o reputasse “terrivel entre os homens”,??

224GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 229.

25GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto..., pp. 226-227.

226 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizagio de poderes em Montesquieu: Comentdrios ao
Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis”..., pp. 53-68.

27 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacio de poderes em Montesquieu: Comentérios ao
Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis” ..., pp. 53-68.

228 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizagio de poderes em Montesquieu: Comentdrios ao
Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis” ..., pp. 53-68.
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tornava-se “invisivel e nulo”, por ndo estar ligado naturalmente a um estamento social ou a uma
profissdo especifica. Pioneiro involuntdrio da escola exegética, Montesquieu pregava em
célebre passagem que “os juizes de uma nagdo nao sdo, como dissemos, mais que a boca que
pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que nao podem moderar nem sua for¢a, nem

seu rigor”.2?°

Se bem que nao destacava maior relevancia ao Poder Judiciario, Montesquieu,
contraditoriamente, expunha que a liberdade restaria expurgada se o poder de julgar nao
estivesse separado do poder legislativo e do executivo. “Se estivesse ligado ao poder legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se

estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor”.2%

A semelhanca da Camara Baixa, Montesquieu outorga o poder de julgar a
integrantes do povo, integrantes estes que podem ser recusados pelo acusado. José Levi Mello
do Amaral Junior destaca a atualidade do pensamento, visto que se trata de um recurso até hoje
proporcionado aos réus — e também a acusacdo — que se submetem a julgamento perante o

Conselho de Sentenca (Cédigo de Processo Penal, art. 468, caput).?®

Na légica de Montesquieu, o poder de julgar € neutralizado por todos outros, visto
que ndo admite a cria¢do judicial do direito, devendo os juizes se adstringir ao termos prescritos
na lei, que, como visto, resulta do consenso entre o monarca e os corpos legislativos. Como
fosse adepto do formalismo legalista, para Montesquieu o direito coincide essencialmente com
a lei. SO ¢ direito aquilo que tem sua origem em uma fonte formal. Somente as decisdes
estritamente sub lege sdo decisdes legitimas. Nessa perspectiva, o raciocinio juridico dos juizes
“bocas da lei” se opera exclusivamente mediante subsuncao e a tarefa do juiz ¢ de natureza
essencialmente técnica e avalorativa: “aplicar el Derecho consiste en resolver un problema
teorico, no en decidir una cuestion prdctica. Es lo mas parecido a un problema de calculo: al
igual que ocurre con las sumas o las ecuaciones, los problemas juridicos no se deciden, se

resuelven”.?%

229 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 123.

230 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis..., p. 119.

231 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacio de poderes em Montesquieu: Comentdrios ao
Capitulo VI do Livro XI de "0 espirito das leis” ..., p. 53-68.

22 AGUILO REGLA, Josep. Aplicagéo do direito, independéncia e imparcialidade. In: Revista NEJ - Eletronica,
Vol. 16, n. 3, p. 235, set-dez 2011.
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3 A separacio dos poderes como técnica de colaboracio institucional - desenvolvimentos

em “O Federalista”

Para Montesquieu, mais importante que dividir em categorias herméticas as fungoes
estatais era distribui-las em ordem a que umas significassem mecanismos de contengdo das
outras, de sorte que, ao fim e ao cabo, nem mesmo o Poder Executivo, ordinariamente

hipertrofiado, ficasse imune dos antidotos prescritos por seu tratamento.

A eficiéncia do remédio contido na férmula da teoria da separagdao dos poderes ¢é
até hoje universalmente reconhecida, como se deflui do paradigma j& enunciado no art. 16° da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao: “A sociedade em que ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo”. A
separagdo de poderes no contexto politico e juridico hodierno pressupde a existéncia de um
texto normativo que pretende ter natureza de Constituicdo. Se ndo houver a separagdo de
poderes, tampouco havera Constituicao. O fato essencial do documento fundante de um estado

¢ a separagao dos poderes.

Contudo, insista-se, em rigor, Montesquieu nao cogita de uma efetiva separagdo de
poderes, mas sim de uma distingdo entre eles que, ndo obstante, devem atuar em clima de
equilibrio, perfazendo o ideal do governo moderado. A teoria preconizada por Montesquieu
tinha por modelo o governo e a sociedade ingleses, e em perspectiva o governo e a sociedade
franceses. Ambos os paises eram claramente divididos em estamentos, cada um tencionando
prevalecer sobre o outro. Assim, a distribui¢ao de func¢des entre os estamentos sociais (monarca,
nobreza e classe burguesa) tinha por escopo for¢a-los a colaboragdo, garantindo a convivéncia

entre eles ¢, sobretudo, a liberdade individual.

Por motivos bastante claros, essa base empirica era inaplicavel nos Estados Unidos.
Como exprime Tocqueville, “reinava uma igualdade muito grande entre os emigrantes que
foram se estabelecer nas praias da Nova Inglaterra. O proprio germe da aristocracia jamais foi
levado aquela parte da Unido. Jamais foi plantado ali sendo influéncias intelectuais”.?*? Isso
porque “ao partirem de sua patria, os emigrantes nao tinham qualquer ideia de superioridade de

uns sobre os outros. Nao sao os felizes e os poderosos que se exilam, e a pobreza assim como

ZB3TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América..., p. 66.
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a infelicidade sdo as melhores garantias de igualdade que se conhecem entre os homens” 23

Tais circunstancias, pelo menos nas colonias setentrionais, bloquearam a influéncia do elemento

aristocratico na formagao e no exercicio do governo.

Nesse contexto — de igualdade formal -, com o objetivo de contribuir e convencer
as colonias a se reunir sob um governo central dotado de soberania e a instituir ndo uma
confedera¢do, mas uma unido, foram publicados na imprensa de Nova York os “Federalist
Papers”, por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, trés destacados politicos que

tiveram atuagdo crucial em eventos histéricos dos primérdios dos Estados Unidos da América.

Assim como Montesquieu, “O Federalista” propunha a criagdo de estruturas
governamentais pelas quais um governo pudesse encontrar nesse mesmo governo barreiras
politicas e juridicas que impedissem a hipertrofia de algumas dessas estruturas, e,
indefectivelmente, o abuso e a restri¢do indevida de liberdades individuais. Os mecanismos
propostos por “O Federalista” ndo poderiam, porém, servir-se a vontade dos subsidios teoricos
de Montesquieu, pois, como anotava Tocqueville, aborrecia a sociedade americana qualquer
modalidade de governo em que se pudesse notar influéncia, ainda que remota, dos principios

monarquico e aristocratico.?®

Em “O Federalista” ndo se propds o controle do poder pelo receio de que uma classe
social ou econdmica pudesse dele abusar. Nao eram as diferengas sociais que afligiam aqueles
pais fundadores. A natureza humana, notoriamente gananciosa e tendente ao arbitrio, era a
verdadeira fonte de preocupacdes de “O Federalista”, razdo pela qual se desenhou um
sofisticado sistema de balanceamento em ordem a que o governo fosse exercido dentro de
limites claramente demarcados. Para os articulistas, o poder desperta a ambi¢cdo humana e
precisa contar com estruturas de contencao para ndo degenerar. Com efeito, como exprime
Madison em “O Federalista”, n. 48, “Ninguém negara que o poder ¢ abusivo por natureza e que

deve ser efetivamente impedido de transpor os limites a ele atribuidos”.?%®

Z¥TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América..., p. 55.

235 A guisa de ilustragdo, confira-se o pensamento de James Madison: “O respeito pela verdade, contudo, nos
obriga a assinalar que eles [os framers] parecem ndo ter desviado seus olhos por um s6 momento do perigo que
representa, para a liberdade, a prerrogativa exagerada e todo-abrangente de um magistrado hereditario, amparado
e fortalecido por um braco hereditario da autoridade legislativa” (MADISON, James, et alli. Os Artigos
Federalistas. Sdo Paulo: Nova Fronteira, 1993, p. 338-339).

Z8MADISON, James, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 338.



103

Logicamente, essa divisdo material de fung¢des e seu regular exercicio ndo podem
se dar ao livre talante de quem delas se julga titular. Para inibir abusos, ha que se levar a efeito
nos estritos termos do direito vigente, preocupacao ja veiculada pelos autores de “O Federalista”,
para os quais “o que € o proprio governo, sendo o maior de todos os reflexos da natureza humana?
Se os homens fossem anjos, ndo seria necessario haver governos”.%’ Por isso, postula Madison,
em “O Federalista”, n. 51, que “a grande seguranga contra uma gradual concentragdo de varios
poderes no mesmo ramo de governo consiste em dar aos que administram cada um deles os
necessarios meios constitucionais € motivagdes pessoais para que resistam as intromissdes dos
outros”.2*® “A ambicdo deve contra-atacar a ambicd0”, como estivesse a prescrever uma vacina
para prevenir a enfermidade, pela qual o proprio agente bioldgico causador da moléstia (=
ambic¢do) fosse usado para impedi-la de causar danos. A Constituicao prescrevia o medicamento
e a dosagem a ser aplicada.?®® Esse, é sem duvida, um diferencial visivel entre Montesquieu e
“O Federalista”, pois este reconhecia na Constitui¢do o documento que poderia esbogar os

limites dentro dos quais cada ramo do governo poderia desimpedidamente caminhar.

De outra parte, também nesse ponto ha clara aproximagdo de “O Federalista” a
Montesquieu: a limitacdo do Poder, dada sua natureza intrinseca, s6 pode ser obtida pela
contraposi¢do a outro poder, isto €, o poder freando o poder, para que nenhum deles se exceda.
Checks and balances. Nas palavras de James Madison, “A grande garantia contra uma
concentragdo gradual de varios poderes no mesmo braco, porém, consiste em dar aos que
administram cada poder os meios constitucionais necessarios € 0s motivos pessoais para resistir
aos abusos uns dos outros”.?** Madison reconhece que interesses inconfessaveis podem estar
por tras de escolhas politicas feitas a pretexto de propdsitos republicanos. Nesse quadro, o
interesse pessoal de cada officeholder pode ser utilizado como sentinela involuntario dos

interesses publicos, pois a nenhum deles apraz ver seu poder diminuido pelo do outro.

Mais um ponto de contato entre “O Federalista” e Montesquieu € a apresentacao da
proposta de um Poder Legislativo Bicameral. Madison, invocando prelecdo de Thomas
Jefferson quando ainda Presidente da Virginia, identifica no Poder Legislativo o foco de

proliferagdo de excessos de natureza tiranica. E ele o poder a ser submetido a mais rigoroso

ZTWEFORT, Francisco (Org.). Os Cldssicos da Politica — Vol. I..., p. 273.
ZBWEFORT, Francisco (Org.). Os Cldssicos da Politica — Vol. I..., p. 273.
Z9MADISON, James, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 350.

2005 Artigos Federalistas..., p. 350.
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controle. A exceléncia do pensamento ndo recomenda aqui a parafrase:

Numa republica representativa, porém, em que o magistrado executivo ¢é
cuidadosamente limitado, tanto na extensdo quanto na duragao de seu poder;
e em que o poder legislativo é exercido por uma assembléia que, gragas a uma
suposta influéncia sobre o povo, esta imbuida de uma intrépida confianga em

r

sua propria forca; e que ¢ suficientemente numerosa para sentir todas as
paixdes que movem uma multiddo, embora nao tanto a ponto de ser incapaz
de perseguir os alvos de suas paixdes pelos meios que a razdo prescreve; &
contra a ambig¢do atrevida deste poder que o povo deve cultivar todo seu zelo
e exaurir todas as suas precauc;f)es.241

Dai a conveniéncia da divisao do poder legislativo em dois bragos, tornando-os,
“mediante diferentes modos de eleicdo e diferentes principios de agdo, tdo pouco vinculados
um com o outro quanto o permitam a natureza de suas fungdes comuns e sua dependéncia
comum da sociedade”.?*? Em relacdo a Montesquieu, a diferenca radica novamente no fato de
que os corpos legislativos (Senado e House of Representatives) ndo se distinguiriam pelo grupo
social a que pertenciam seus integrantes, mas por critérios diversos de escolha e por esquemas

de atuagdo diferenciados.

Tocante ao Poder Judiciario em “O Federalista”, a semelhanca de Montesquieu, foi
ele identificado como o mais vulneravel dos poderes, “o menos perigoso para os direitos
politicos da Constitui¢io, por ser o menos capaz de transgredi-los ou viola-los”.?*3 Tal se
afirmagdo pode ser tributada a circunstancia de que o Poder Judiciario ndo detinha meios de
coercdo proprios, tampouco influéncia na circulagdo de riquezas. Em suma, o Judiciério “ndo
tem nenhuma influéncia nem sobre a espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a
for¢a nem sobre a riqueza da sociedade, e ndao pode tomar nenhuma resolugao ativa. Pode-se
dizer que ndo tem, estritamente, forca nem vontade, mas tdo somente julgamento, estando em
ultima instancia na dependéncia do auxilio do braco do executivo até para a eficacia de seus
julgamentos”.?** Montesquieu ndo via problemas nessa inocuidade do Poder Judiciario, visto
que esse poder era, aquele tempo, subjugado pelo monarca, consistindo em um dos instrumentos
mais utilizados pelo soberano para exercicio pleno da potestas regia. Em “O Federalista” essa

inofensividade do Poder Judiciario era vista com preocupante reserva. Por “jamais poder atacar

2IMADISON, James, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 339.
22MADISON, James, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 350.
3HAMILTON, Alexander, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 479.
24 AMILTON, Alexander, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 479.
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com sucesso”?* os outros dois poderes, deveria ser capacitado a pelo menos se defender de

eventuais ofensivas. Hamilton?*® pensou assim em microssistema de garantias que poderia
proporcionar a jurisdicdo alguma autonomia e independéncia. A mais importante delas seria a
vitaliciedade, pois, “como nada pode contribuir tanto para sua firmeza e independéncia como a
vitaliciedade dos juizes em seus cargos, essa qualidade deve ser justamente considerada um
ingrediente indispensavel na sua constitui¢do e, em grande medida, a cidadela da justi¢a e da

seguranga publica”.?4’

Muito mais do que mera vocalizagdo da lei, os juizes imaginados por Hamilton
teriam o poder de invalida-la (o que seria escandaloso para Montesquieu), pois a todos os
poderes, incluindo ai o Legislativo, cumpria obedecer estritamente a Constitui¢do, que
outorgava aos officeholders um mandato estrito, que ndo poderia ser exorbitado. Oportuno
recapitular memoravel passagem, até hoje plenamente valida sob o ponto de vista da logica

constitucional:

Nao ha posicdo em principios mais claros que aquela de que todo ato de um
poder delegado que contrarie o mandato sob o qual é exercido é nulo. Portanto,
nenhum ato legislativo contrario a Constituicao pode ser valido.?48

O Poder Judiciario foi contemplado por Hamilton com a pioneira func¢do de
guardido das delegacdes constitucionais € com o poder de anular os atos que porventura
violassem os termos dessas delegagdes. Foi um visionario da jurisdicao constitucional. Por que
o0 Judiciario foi aquinhoado com tdo expressiva incumbéncia? Porque “a interpretagdo das leis
¢ dominio proprio e particular dos tribunais”, e, ontologicamente falando, a Constitui¢ao ¢ uma
lei, de hierarquia superior, fundante, mas lei, e “como tal deve vista pelos juizes”. Logo,
compete ao Poder Judiciario definir o significado dos textos legais e cotejd-los com a
Constituicdo. Havendo divergéncia irreconcilidvel entre eles, o texto de superior hierarquia

deve preponderar.

Implantado ai o embrido da jurisdi¢ao constitucional por meio do controle difuso
de constitucionalidade, que veio a luz por obra do Chief Justice John Marshall no celebrado e

ricamente comentado caso Marbury vs Madison.

SHAMILTON, Alexander, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 479.
246 Alexander Hamilton foi o escritor de “O Federalista”, n. 78.

XTHAMILTON, Alexander, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 480.
28 AMILTON, Alexander, et alli. Os Artigos Federalistas..., p. 480.
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4 Atualizacoes do principio da separacio dos poderes — excurso

Devidamente inserida no contexto hodierno, a separa¢ao dos poderes nao se presta
mais a distribuir o poder entre os estamentos. O pluralismo que marca as sociedades ditas
democraticas ndo comporta uma divisdo hermética do poder entre os grupos sociais,
econdmicos, religiosos etc., a semelhanga de assentos separados para eventos, cada grupo

ocupando as poltronas que lhes foram reservadas.

Como observa Nuno Picarra, se este pudesse ser o conteido do principio da
separagdo dos poderes, ele seria o marco da desisténcia da unidade democratica, pois, a pretexto
de servir a um “neopluralismo politico-estamental”, os 6rgdos constitucionais seriam reduzidos
a meras cadmaras corporativas dos grupos de interesse, incapazes de atuar segundo o principio
da soberania democratica, veiculando e concretizando, pelo direito posto, apenas as normas

simpéticas as pretensdes das corporagdes, sejam elas profissionais, sejam elas econdomicas.?*

Na concepgao atual, a separagao dos poderes, a0 menos no plano ideal, repousa sua
estrutura sobre o principio democratico, pelo qual € o povo que fornece os baldrames sobre os
quais se edificam os 6rgdos constitucionais. Segue-se que “As estruturas institucionais e os
respectivos actos ndo devem limitar-se a refletir passivamente as relagdes entre 'poténcias’
autdgenas. Por outras palavras, as instituicdes democraticas devem estar ao servigo da maioria

do eleitorado e ndo ao servigo de um conglomerado de grupos de pressio” 2%

Ha quem, no entanto, sustente que no mundo fenoménico o funcionamento da
separacao dos poderes nao se opera da forma purista — até ingénua - planejada por Madison em
“O Federalista”, n. 51, e querida por Pigarra. Por meio de uma leitura socioldgica do
funcionamento da separa¢do dos poderes no presidencialismo bipartidario norte-americano,
Richard. H. Pildes e Daryl J. Levinson preconizam que o que existe na pratica nao ¢
propriamente uma separacdo de poderes, mas uma separacdo de partidos, que determina, em
ultima analise, um governo unitario, quando um so6 partido ocupa as casas legislativas e o Poder

Executivo, e um governo dividido, quando o Poder Legislativo e o Poder Executivo sdo

29 PICARRA, Nuno. 4 Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra: Coimbra
Editora, 1989, p. 232.
20 PICARRA, Nuno. 4 Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional..., p. 232.
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exercidos por partidos distintos. 2!

Discorrem que, contrariamente aos fundamentos classicos e amplamente aceitos do
constitucionalismo, os Estados Unidos nao possuem um s sistema de separacao dos poderes,
mas dois. Quando o governo esta divido, as linhas partidarias percorrem as linhas dos poderes,
ou, como preferem os norte-americanos, dos ramos de governo (branches), onde a competi¢ao
se manifesta na plenitude. O resultado nao seria totalmente distinto do ideario de Madison, para
o bem e para mal, mas as politicas de cada ramo governamental seriam ditadas pelos interesses
partidarios, e ndo pelos interesses dos integrantes dos poderes segundo a posi¢ao que ocupam.
De outro lado, quando o governo resta unificado, ou seja, quando um s6 partido domina o Poder
Executivo e as casas legislativas, e a competi¢do entre partidos ¢ removida da estrutura interna

do governo, a disputa entre os ramos ¢ dissipada.

O governo dividido entre partidos tende a incrementar o confronto, a indecisdo e o
impasse entre os poderes. Para dar a medida das coisas, compromissos inefetivos tendem a
tomar lugar de iniciativas programaticas ideologicamente eficientes. Sob controle unificado de
partido, o risco € o inverso: o governo tende a ser eficaz demais e ideologicamente agressivo.
Esta ¢ a razdo para temer governos unificados, que podem fazer tudo muito rapido, e de modo
extremo, com poucas deliberagdes e compromissos. 22 Nessa perspectiva, a eficiéncia
governamental e sua capacidade de efetivar rapida e dramaticamente mudancas no status quo

também aparece como a séria ameaca para a liberdade.

Picarra nao desconhece as vicissitudes acima expostas. Por isso faz distingdo entre
doutrina e principio constitucional da separagdo dos poderes. A doutrina compete a anélise e a
prescricdo de remédios para equilibrar e limitar a atuacdo dos grupos de interesse, de modo a
tornar a separacio dos poderes uma teoria do pluralismo.?®® Nio obstante, enquanto principio
constitucional, a separacao dos poderes diz respeito com a estrutura do poder politico-estatal,
sem considerar a influéncia que sobre ele exercem as poténcias sociais enquanto tais. A
separacdo dos poderes assume nessa abordagem um cardter eminentemente normativo. Em

outros termos: “O tema da separacao dos poderes cinde-se, portanto, em duas areas autobnomas

251 LEVINSON, Daryl J. & PILDES, Richard H. Separation of Parties, not Powers. In: Harvard Law Review, vol.
119, n. 8, june/2006, p. 2330.

22 LEVINSON, Daryl J. & PILDES, Richard H. Separation of Parties, not Powers..., p. 2338-2339.

28 PICARRA, Nuno. 4 Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional... p. 231.
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e obviamente ndo estanques: a area estadual, em que se trata do controlo, limitacao ou equilibrio
mutuo entre 6rgdos constitucionais dotados de diferentes competéncias, e a area social, em que
se trata do equilibrio do poder entre os grupos. O principio constitucional da separacao dos

poderes confina-se (deve confinar-se) na primeira”.2>*

5 A funcio normativa e a separacio dos poderes — o caso brasileiro

Retomando o pensamento de Montesquieu, ¢ digno de destaque que “O poder
executivo deve estar nas maos de um monarca, porque essa parte do governo, que quase sempre
tem necessidade de uma agao instantanea, ¢ mais bem administrada por um s6 do que por varios;
enquanto o que depende do poder legislativo muitas vezes se ordena melhor por diversos do
que por um s6”.?**Logo adiante preconiza Montesquieu que “o poder executivo é sempre
exercido sobre coisas momentaneas”, >*® na medida em que, como enunciado, o Poder
Legislativo deve se ocupar de regular situagdes que tendem a perdurar ou a se perpetuar. Nos
termos dos aportes teoricos propostos por Montesquieu, o poder normativo nao esta confinado
dentro dos muros do parlamento. A este compete, sim, legislar, mas apenas em relagcdo a temas

duradouros, que incidem sobre situagdes que se repetem no mundo da vida, e, por isso,

reclamam um grau maior de estabilidade.

As coisas urgentes ndo devem, na visdo de Montesquieu, ser tratadas pelo
Parlamento, pois a penosa via da produgcdo da lei em sentido formal ndo responde
adequadamente as demandas de natureza surpreendente e que reclamam trato normativo rapido.
Bem se vé que ndo ¢ mais que um mito a tese pregada pelo senso comum, segundo a qual
Montesquieu tributava ao Legislativo, e somente a ele, a competéncia de disciplinar relagdes

juridicas e estruturar organicamente o Estado. Ou seja: de legislar.?®’

254 PICARRA, Nuno. 4 Separacio dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional..., p. 234.
255 WEFORT, Francisco (Org.). Os Cldssicos da Politica — Vol. I. Sio Paulo: Atica, 2002, p. 178.

256 WEFORT, Francisco (Org.). Os Cldssicos da Politica — Vol. I..., p. 179,

257 A tese é de Eros Grau, veiculada, entre outras oportunidades, no julgamento da ADI n. 3.367/DF. Confira-se,
por oportuno, o seguinte excerto: “Detenho-me, inicialmente, sobre dois textos de Charles Eisenmann, nos quais
encontra Althusser os fundamentos da assertiva de que a ‘separagdo dos poderes’ ndo passa de um mito.
Montesquieu, como vimos, além de jamais ter cogitado de uma efetiva separagdo dos poderes, na verdade enuncia
a moderagdo entre eles como divisdo dos poderes entre as poténcias e a limitagdo ou moderagdo das pretensdes de
uma poténcia pelo poder das outras. Dai por que, como observa Althusser, a “separacdo dos poderes” ndo passa da
divisdo ponderada do poder entre poténcias determinadas: o rei, a nobreza e o “povo”. Canotilho, por sua vez,
preceitua que a “teoria da separagdo dos poderes engendrou um mito. Consistiria esse mito na atribuigdo a
Montesquieu de um modelo teorico reconduzivel a teoria dos trés poderes rigorosamente separados: o executivo
(o rei e os ministros), o legislativo (1.* camara e 2.* camara, cdmara baixa ¢ camara alta e o judicial (corpo de
magistrados). Cada poder recobriria uma fungdo propria sem qualquer interferéncia dos outros. Foi demonstrado
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Confessadamente influenciado pela tese pregada por Montesquieu, segundo a qual
ao Poder Executivo compete gerir e solver demandas urgentes e ndo permanentes, Eros Roberto
Grau elaborou o conceito de capacidade normativa de conjuntura, atribuida por ele somente ao
Poder Executivo. Segundo o jurista, cabendo ao Poder Executivo disciplinar situagdes factuais,
pontuais e contingentes, que tendem por sua propria natureza a se modificar, a ele ¢ conferida,
por caracteristica inata a divisdo de poderes, a capacidade de, por meio de normas juridicas,
regular tais circunstancias, sem que para isso seja preciso recorrer a todo momento ao
Parlamento e a tortuosa criagao do direito pela lei em sentido formal. Com efeito, averba Grau

que

a instabilidade de determinadas situagdes e estados econdmicos, sujeitos a
permanentes flutuacgdes - flutuagdes que definem o seu carater conjuntural -,
impdem sejam extremamente flexiveis e dindmicos os instrumentos
normativos de que deve lancar mao o Estado para dar correcdo a desvios
ocorridos no desenrolar do processo econémico ¢ no curso das politicas
publicas que esteja a implementar. Ai, precisamente, o emergir da capacidade
normativa de conjuntura, via da qual se pretende conferir resposta a exigéncia
de producdo imediata de textos normativos, que as flutuagdes da conjuntura
econdmica estdo, a todo tempo, a impor.258

Em autenticacdo ao posicionamento de Eros Graus, a Constitui¢do da Republica,
para além de corresponder aos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, em regra,
respectivamente, as fungdes administrativa, legislativa e jurisdicional, assegurando com isso o
nucleo essencial da separacdo dos poderes, assegura que essas fungdes sejam dispersadas,
segundo critérios mais ou menos claros de distribui¢do de competéncia, aos varios 6rgaos

estatais integrantes do arcabouco constitucional.

A Constituicdo da Republica tem, para comprovar, um repertorio extenso de
exemplos dessa natureza, quer dizer, do exercicio de fungdes estatais que ndo correspondem
imediatamente as atribui¢des por exceléncia do orgdo ao qual foram outorgadas. A guisa de
ilustragdo, conquanto a Lei Fundamental concedera ao Poder Legislativo predominantemente a

funcdo de emanar estatutos primarios (Constitui¢do da Republica, art. 59), o que decorre da

com EISENMANN que esta teoria nunca existiu em Montesquieu: por um lado reconhecia-se ao executivo o direito
de interferir-se no legislativo porque o rei gozava do direito de veto; em segundo lugar, porque o legislativo exerce
vigilancia sobre o executivo na medida em que controla as leis que votou, podendo exigir aos ministros conta da
administracao; finalmente o legislativo interfere sobre o judicial quando se trata de julgar os nobres pela Camara
dos Pares, na concessdo de amnistias e nos processos politicos que deviam ser apreciados pela Camara Alta sob a
acusacdo da Camara Baixa (Direito Constitucional..., p. 260).

258 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 228.
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adocdo de um sistema organizacional que flui da propria técnica da separacdo dos poderes
(Constitui¢do da Republica, art. 2°), ndo excluiu de outros 6rgaos a capacidade de producao
normativa primdria, entendidas as normas primdrias como aquelas que arrancam seu
fundamento de validade na Constitui¢ao da Republica, e que, ao criar, modificar ou extinguir
direitos, inovam no ordenamento juridico. Dito de outro modo, observada a forma
constitucional prescrita ¢ possivel que as ordenangas constitucionais se materializem por meio

de categorias normativas diversas das leis.

A Constituicdo pode, por exemplo, dispor que, em condi¢des perfeitamente
predeterminadas, poderdo ser estabelecidas normas gerais, ndo mais por uma
votagdo parlamentar, mas por um ato de governo: sdo os decretos de
necessidade, que se acham no mesmo grau das leis, que t€ém a mesma forga
que elas, as substituem e as modificam, e sdo imediatamente subordinados a
Constitui¢do, ao contrario dos simples decretos complementares, que podem
ser portanto, tal como as leis, imediatamente inconstitucionais e contra os
quais, por conseguinte, do mesmo modo que contra as leis inconstitucionais,
devem se dirigir as garantias da Constituigio.?>®

Ex vi da verticalizacdo hierarquica definida pela Constituicdo da Republica sobre o
restante do tecido normativo, se ela confiou ao Poder Legislativo o escopo precipuo de produzir
normas juridicas gerais, com aptiddo para criar, modificar ou suprimir direitos, excecdes a tal
premissa podem validamente existir se, ¢ somente se, igualmente encontrarem permissao

hospedada na Constituicao da Republica.

Em rigor, os art. 62, 84, 1V, 96, 1, 'a', 103-A, 103-B, § 4°, 1, 114, § 2°, e 130-A, § 2°,
I, da Constituicdo da Republica previram, observados os limites assentados pela Carta, a
possibilidade juridica de oOrgdos desvinculados do Poder Legislativo dimanarem normas
juridicas priméarias, sem intermediagdo de lei em sentido formal. S3o as chamadas por Eros
Grau de normas-nao lei, visto que impostas por for¢a propria (= for¢a constitucional), e ndo por
delegacdo legislativa.?®® Nem por isso deixam de ser derivadas, no sentido de que devem se
fundar sobre uma atribui¢do de poder normativo contida explicita ou implicitamente na

Constituicao.

Esses dispositivos vertem, com inobjetavel clareza, hipdteses de criagdo de normas

juridicas de carater geral, disciplinadoras de incontaveis situacdes, que nao provém do corpo

29 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 133.
260 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto..., p. 237.
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legislativo; antes, de outros 6rgdos de estado pertencentes ao arcabougo constitucional, tais
como a Presidéncia da Republica, os Conselhos Nacionais de Justica € do Ministério Publico e

o Supremo Tribunal Federal.

Dai por que a separacao dos poderes ndo atribuiu ao Poder Legislativo o monopolio
da criagdo de normas juridicas primdrias. A separagdo dos poderes justifica-se como um
mecanismo de profilaxia de excessos autoritarios, nos quais os poderes se concentram na posse
de um s6 ou de poucos 6rgaos estatais. Os diferentes ramos de poder precisam ser municiados
de instrumentos para opor-se uns aos outros, assegurando que cada um se confine dentro dos
limites fixados constitucionalmente. Dito de outro modo: se houver autorizagao constitucional,
ndo so Poder Legislativo legisla; também podem fazé-lo o Poder Executivo e o Poder Judiciario.
O principio da separacdo dos poderes ndo inibe peremptoriamente tais atividades um tanto

exoticas. Pode, sob certas circunstancias, até fomenta-las.

O dinamismo das relagdes sociais e econdmicas requisita do Estado agilidade no
disciplinamento normativo dessas relagdes, de modo que a producdao de tais normas nao
necessariamente perpasse pelo sinuoso e longo caminho da produgdo da lei em sentido formal,
podendo, observados os ditames constitucionais, ser criadas por 6rgaos descolados do Poder

Legislativo.

6 O desempenho de fun¢io normativa pelo Poder Judiciario

Considerando as premissas acima declinadas, ¢ licito inferir que, em principio, nada
ha de abusivo ou irrito no exercicio pelo Judicidrio de fungdo normativa, pois o contetido do
principio da separagdo dos poderes ndo impede que um 6rgao vocacionado para certa fungao
desempenhe outra. E certo que deve haver limitagdo para o exercicio pelos poderes de fungdes
atipicas. Esses limites sdo demarcados pela Constituicao que, episodicamente, pode atribuir a
um oOrgdo atividades materiais que ordinariamente se comete a outro. As fungdes tipicas de
algum poder admitem, “em alguma medida e nos termos expressamente prescritos na
Constituicdo, o compartilhamento interorganico, mas sempre havera um nucleo essencial da
fun¢do que ndo é passivel de ser exercido sendo pelo Poder competente”.?®! Em suma, as

fungdes fundamentais do Estado ndo podem ser exercidas em carater de exclusividade, nem

1R AMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial..., 2015.
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podem se amontoar sobre apenas poucos 6rgaos, sob pena de ilegitima “‘deslocagdo’ de peso
funcional conducente a um ‘cesarismo presidencial’, a um ‘absolutismo parlamentar’ ou a uma

autocracia do governo”.?%?

O filtro primordial ¢ a Constitui¢do. Cabe a ela a distribui¢do equalizada das
funcdes estatais. E todo exercicio dessas fungdes deve ser triado pelo filtro constitucional.

Relembra-se aqui o magistério de Eros Grau:

Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. A interpretagao de qualquer
texto de direito impde sempre ao intérprete, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a
Constituic;ﬁo.263

Toda competéncia ¢ uma atribui¢do de poder-dever. E o exercicio das atividades
decorrentes dessa atribuicdo somente se legitima se a fonte de autoridade provier da Lei
Fundamental. Se no ambito do poder constituinte originario a distribuicdo de competéncia s6
encontra limites em imperativos categoricos ou, como prefere Alexy, no argumento da
o . . 264 I3 rqe o . . ~ o .
injustica, ~** pelo qual toda norma ¢ valida, desde que sua injustica ndo atinja um grau

insustentavel, em sede poder constituinte derivado, a situagdo ¢ bem diferente.

O argumento de injusti¢a pode ser adicionado a teoria do nucleo essencial da
separacdo dos poderes como critério para distribuicdo de competéncias estatais. Essa
distribuicado deve ser funcionalmente adequada em ordem a resultar em uma relativa
especializacao funcional, ou seja, cada aparato estatal deve exercer com predominancia uma
dessas atividades, exercendo outras se, € somente se, isso consultar aos imperativos do governo
moderado e da conteng@o do poder pelo poder. A viga mestra sobre a qual se ergue cada poder
ndo pode ser abalada pela distribuicdo sem critérios das funcdes tipicas desse poder com

potencial para drena-lo. E o que propugna Canotilho:

22CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., p. 690.

263 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicagdo do direito e os principios).
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 84.

264 O argumento da injustiga de Alexy como limitador do poder normativo, seja ele originario ou derivado, evoca
célebre formula de Radbruch, que diz: “O conflito entre a justica e a seguranga juridica pode ser resolvido da
seguinte maneira: o direito positivo, assegurado por seu estatuto e por seu poder, tem prioridade mesmo quando,
do ponto de vista do conteudo, for injusto e ndo atender a uma finalidade, a ndo ser que a contradig¢do entre a lei
positiva e a justica atinja um grau tdo insustentavel que a lei, como ‘direito incorreto’, deva ceder lugar a justica”
(ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 34).
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Embora se defenda a inexisténcia de uma separagdo absoluta de fungoes,
dizendo-se simplesmente que a uma fungdo corresponde um titular principal,
sempre se coloca o problema de saber se havera um nicleo essencial
caracterizador do principio da separacdo e absolutamente protegido pela
Constitui¢do. Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas
fungdes das quais resulte esvaziamento das fungdes materiais especialmente
atribuidas a outros.?%

Alteragdes que vierem a ser postas em tema de separacdo dos poderes devem
subordinacdo a regra de que todo poder contém um nucleo essencial. Esse nucleo essencial
pode ser desgastado a ponto de ruir se forem atribuidas a outro poder fungdes das quais resulte
esgotamento de suas fungdes materiais. Quer dizer: o principio da separagdo exige,
aprioristicamente, a correspondéncia entre 6rgao e funcio e as excegdes sao aceitaveis se nao
implicarem sacrificio exagerado a essa correspondéncia. Havendo preservacao do nucleo
essencial e havendo pretensdo a correcdo na instituicdo de normas que conferem fungdes
atipicas a um poder, ndo se pode falar rompimento do principio, antes em veiculagdo de suas

técnicas de contengao.

Vistas essas coisas, como fica a questdo de o Poder Judicidrio pautar
comportamentos das pessoas mediante decisoes (= precedentes) que transcendam os limites
subjetivos da a¢do, alcangando terceiros que ndo compuseram a lide? Nao ha problema do ponto
vista do principio da separagdo dos poderes, pois a esse postulado nao aborrece a dispersao de
competéncias (desde que ndo ataquem o nucleo essencial de competéncias de cada poder) para
retencdo do abuso e para prevenir a degeneragdo do regime de governo. O problema ¢ antes de
tudo formal. Sua resolu¢do depende de reconhecimento formal, pela Constituicao, do direito de
o Poder Judiciario ditar normas, avalizar ou reprovar comportamentos, mediante precedentes.
Evoque-se aqui a adverténcia de Hamilton, que ndo nega a realidade da criagdo judicial do
direito, mas deixa vincado que esta criagdo tem por ponto de partida a lei: “Sem tribunais que
exponham e definam seu verdadeiro sentido e modo de agdo, as leis sdo letra morta”. Diz mais
Hamilton, um dos maiores expoentes do sistema de freios e contrapesos, em abono a um direito

feito por juizes:

Ja foi observado varias vezes que um codigo de leis muito extenso ¢ um dos
inconvenientes necessariamente associados as vantagens de um governo livre.
Para evitar um julgamento arbitrario dos tribunais, ¢ indispensavel que eles

Z5CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., p. 690-691.
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estejam submetidos a regras e precedentes estritos, que servem para definir e
indicar seu dever em cada caso particular que lhe é apresentado.?%®

Sendo assim, a separagao dos poderes nao ¢ adversaria da criagado judicial do direito
ou da implantagio de um sistema de direito por precedentes. E certo, porém, que cada estado
adota uma concepgao propria da separacdo dos poderes. A Inglaterra, o bergo das liberdades
publicas, ndo desfruta da plenitude da separagcdo dos poderes. Os membros da Camara dos
Lordes exercem normalmente a judicatura. O Poder Executivo ¢ uma longa manus do
Parliament a0 mesmo tempo em que personifica a vontade da Coroa. Esse ambiente
institucional concede, por caracteristicas inatas, uma liberdade muito maior ao juiz, que so ¢é
restringida pelos precedentes que o proprio Poder Judicidrio se impde a si, em um regime de
autorrespeito. O direito mediante precedentes — se ¢ que ¢ assim que se podem chamar as
categorias normativas do art. 927 do Codigo de Processo Civil — ndo pode ser praticado no
Brasil como as mesmas regras com que funciona no common law. Aqui a lei ainda ¢ a fonte
primordial do direito. E o direito por precedentes brasileiro ndo pode fugir a esse dado

normativo e cultural. E a esse assunto que serd dedicado o proximo tdpico desta dissertagao.

Z6MADISON, James, et alli. Os Artigos Federalistas... p. 484.
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V - PRECEDENTES E LEGALIDADE

1 Conformacio e significado do principio da legalidade

O principio da legalidade (rule of law) tem o seguinte contetido: ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei Essa, alids, ¢ a
descricdo normativa instituida pelo art. 5°, II, da Constituicdo da Republica. Mas ¢ um
enunciado universal. As constituigdes modernas asseguram essa garantia fundamental. Por
meio deste texto normativo, o legislador constituinte implantou pedra angular sobre a qual se
tornou possivel edificar no plano normativo o Estado de Direito. A lei ¢ o instrumento de
disciplinamento social e a garantia da liberdade. Ninguém pode ser constrangido a dar dinheiro
ao tesouro publico em virtude da ocorréncia de um fato econdmico se a lei, € somente a lei, ndo
impuser esse dever. Ninguém serd preso se a lei ndo classificar certa conduta como capaz de
impor a prisdo ao seu autor. E a lei o standart, a cidadela da justica, o refugio seguro da
cidadania. Mas o que ¢ lei? Que lei € essa que restringe direitos, define obrigacdes, e propicia
ganhos negociais? Os precedentes judiciais sdo lei, ou eles atritam com a lei? Do ponto de vista
constitucional, s3o os precedentes instrumento juridico adequado para veicular obrigacdes, criar
direitos, extinguir deveres e modificar relagdes juridicas? Os precedentes podem constranger
alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa? A resposta ndo € nada simples. Como soi
ocorrer em dispositivos constitucionais, o art. 5°, II, da Constitui¢do da Reptblica, contém em
sua redagdo termos abertos, fluidos e poliss€émicos, que devem receber, na operacdo de
interpretagdo, integragao e aplicacdo da norma, a correspectiva determinagado, para o escopo de
estabelecer exatamente o sentido e o alcance do direito fundamental constitucional de que ora

se cuida.?®’ Lei é uma palavra plurissignificativa e requer uma atitude interpretativa.

Segue-se dai a relevancia da compreensao correta do significado juridico da palavra
lei escrita no art. 5°, II, da Constituicdo da Republica, e suas implicacdes no que toca a
possibilidade de instituicdo de fontes normativas que ndo coincidem necessariamente com
enunciados partidos do Poder Legislativo, o criador por exceléncia das normas vertidas pelas

leis.

%57 Sem bem que ndo se negue ser um tanto pretensioso o intento desta pesquisa, € oportuno aqui relembrar os

dizeres de Darcy Ribeiro: “A ndo ser na universidade, onde encontrar a capacidade de repensar o mundo com
sabedoria e liberdade, de questiona-lo com a necessaria ampliddo e generosidade, antevendo conceitualmente o
futuro humano?” apud MACHADO, Anténio Alberto Machado. Ensino Juridico e Mudanc¢a Social. Sdo Paulo:
Expressdo Popular, 2009, p. 5.
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In casu, o problema apresentado assume especial destaque, a vista das modificagdes
no ordenamento juridico promovidas pelos art. 926, 927 ¢ 928 do Cddigo de Processo Civil,
pelos quais decisdes judiciais deixam de ser normas juridicas essencialmente individuais,
passando a regular comportamentos ¢ definir expectativas que transcendem os sujeitos da
relacdo juridico-processual, compondo, com isso, o arcabougo normativo brasileiro, ao lado das

leis em sentido formal e das demais normas juridicas gerais.

1.1 O principio da legalidade: principio ou regra?

Esta dissertagdo tem se pautado pela busca do rigor terminoldgico e cientifico. O
uso dos termos deve ser bem depurado para que ndo haja confusdes de ordem categodrica. A bem
da correta compreensao do assunto, ndo convém suplantar etapas analiticas. Antes de identificar
a norma que mana do texto do art. 5°, I, da Constitui¢do da Republica, cumpre ajusta-la a uma
das duas categorias normativas que se conhece. Tal operagdo ¢ 1til, na medida em que, de
acordo com a conclusdo obtida, sera possivel diagnosticar com maior dose de precisdo o
verdadeiro fim perseguido pelo dispositivo, o grau de protegdo por ele outorgado, e a eventual
calibragem que se hd de implantar para ajuste dos precedentes ao significado do principio da
legalidade. (Além disso, a distingdo sera de grande utilidade quando esta dissertacdo enfrentar
as dicotomias discricionariedade judicial/integridade do direito e entre argumentos de politica

e de principio no n. VI, item 3.2.2, infra.)

Certamente aqui ndo ha espaco para imersdes demoradas no conceito de principios
e regras, nas distingdes existentes entre essas duas espécies, assim como nas consequéncias
eventualmente advindas dessas explanagdes. Mas ¢ preciso dedicar algum tempo (pouco) a
exploracdo desses conceitos para fins eminentemente 16gicos, pois parece inadequado examinar
questdes particulares sem antes conhecer, ainda que nao inteiramente, os temas gerais que a

discussdo comporta.

A cautela € necessaria, pois, como adverte Humberto Avila,

A distingdo entre principios e regras virou moda. Os trabalhos de direito
publico tratam da distingdo, com raras excegoes, como se ela, de tdo Obvia,
dispensasse maiores aprofundamentos. A separagdo entre as espécies
normativas como que ganha foros de unanimidade. E a unanimidade termina
por semear ndo mais o conhecimento, mas a crenga de que elas sdo dessa
maneira, ¢ pronto.268

268 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 46.
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Topicamente, ¢ a guisa de ilustracdo, recapitula-se o pensamento de J. J. Gomes
Canotilho, que, valendo-se de propostas filosoficas de Ronald Dworkin, introduz uma distingao
forte entre principios e regras, que se presta a interessante ponto de partida para aprofundamento
da pesquisa sobre a natureza da prescri¢ao constante do art. 5°, I, da Constituicdo da Republica.
Canotilho explana que principios sdo normas impositivas de otimizacdo de situagdes, que se
concretizam de modo gradual, segundo as circunstancias faticas e juridicas observadas, sendo
esta precisamente a razao pela qual comportam balanceamento na hipotese de conflito; ao passo
que regras prescrevem, de modo peremptorio, certas condutas, ao tempo em que proibem outras,
motivo por que a convivéncia entre elas ¢ antindmica, diferentemente dos principios que,

mesmo com significados diversos, podem coexistir.?%°

Esses critérios de distingdo foram dissecados, e sua fragilidade, exposta por
Humberto Avila, de quem talvez tenha partido, no Brasil, a mais aguda critica a respeito do

tema. Avila expende que as regras, tais e quais os principios, sdo aplicadas mediante ponderagao:

sofrem uma ponderacao interna porque a reconstru¢ao do conteudo semantico
da sua hipdtese e da finalidade que lhe é subjacente depende de um confronto
entre varias razoes em favor de alternativas interpretativas (exemplo:
definicdo do sentido de /ivro para efeito de determinacdo do aspecto material
da regra da imunidade); submetem-se a uma ponderagdo externa nos casos em
que duas regras, abstratamente harmoniosas, entram em conflito diante do
caso concreto sem que a solucdo para o conflito envolva a decretacdo de
invalidade de uma das regras (exemplo: uma regra que determina a concessao
de tutela para evitar dano irreparavel e outra que proibe a antecipacao de tutela
se ela provocar despesas para a Fazenda Publica).?™

Problemas semelhantes ocorrem quando se busca distinguir principios e regras do
ponto de vista da solug@o de antinomias. As regras, assim como os principios, podem colidir no
plano contingencial, fator que permite a solucdo de conflito de regras sem necessariamente
declarar a invalidade de uma delas. Sendo assim, parece acertada a proposta enunciada por
Avila, segundo a qual as regras prescrevem condutas, quais sejam deveres, permissdes e
proibicdes, sendo ipso facto imediatamente descritivas. Em outros termos, a “caracteristica
dianteira das regras é a previsdo do comportamento”.?’* Os principios, por sua vez, definem um

estado ideal de coisas, que deve ser buscado mediante a pratica de comportamentos que sejam

269 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 167/168.
210 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios..., p. 113.
211 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios..., p. 113.
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consentineos a prossecucio dos objetivos que o principio aponta.?’2

Nesse contexto, o enunciado normativo posto no art. 5°, II, da Constituicao da
Republica se ajusta melhor a nocao de regras do que de principios, porquanto ordena um
comportamento aos destinatarios da norma, a saber: nao constranjam quem quer que seja a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. Logo, a legalidade exigida pelo
dispositivo constitucional configura um dos comportamentos indefectiveis a perfectibilizagao
de um estado ideal de coisas: o Estado de Direito, pelo qual, resumidamente, o Estado hé de
pautar seu agir pela impessoalidade, e pela busca da satisfagdo do interesse publico sem, porém,
sacrificar indevidamente direitos e garantias individuais. E uma regra que visa a institui¢io, no

plano fatico, de um principio.

Bem vistas as coisas, declarar a norma do art. 5°, II, da Constitui¢cdo da Republica
como sendo um principio se justifica mais pelo apego a tradicdo do que ao rigor cientifico.
Todavia, por questdes de ordem didatica, e at¢ mesmo para fugir ao pedantismo académico,
este estudo ndo abandonard a tradicdo e continuard a designar a regra em analise como um
principio. Porém, que ndo se perca de vista: o principio da legalidade ¢, na verdade, uma

3 ¢ esta observacdo tem repercussdes importantes se lembrado for que uma norma

regra, 2’
constitucional, seja ela principio ou regra, serd sempre parametro de controle de
constitucionalidade do tecido normativo subordinado a lei fundamental.?’* Um principio exerce
efeitos bastantes distintos de uma regra do ponto de vista da validade da ordem juridica que ¢

produzida sob os mandamentos e critérios reclamados pela Constitui¢do. Suficiente para isso

212 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios..., p. 95.

273 0 nome que se d4 a alguma coisa ndo muda a natureza dela, como lindamente expds William Shakespeare:
“Que ha num simples nome? O que chamamos rosa, sob uma outra designacao teria igual perfume. Assim Romeu,
se ndo tivesse o nome de Romeu, conservara a tdo preciosa perfeicdo que dele é sem esse titulo. Romeu, risca teu
nome, e, em troca dele, que ndo ¢ parte alguma de ti mesmo, fica comigo inteira”. /n Romeu e Julieta, Ato II, Cena
11

274 Como exprime Humberto Avila, “A inconsisténcia seméantica também traz implicagdes no plano sintatico:
alguns autores que definem os principios como aquelas normas portadoras de propriedades especificas (aplicagdo
por meio de ponderagdo e conflito solucionado por meio de relativizagdo em face de outros principios) insistem
em qualificar de “principios” normas que ndo tém aquelas propriedades. Ora, se principio € definido como uma
norma realizavel em varios graus, dependendo dos principios com os quais ela entra em conflito concreto, e que,
por isso, exige uma aplicacdo que lhe atribua dimensdo de peso, indaga-se: a norma da ndo cumulatividade,
enquanto norma que permite deduzir, do imposto a pagar, o montante do imposto incidente na operagdo anterior
do ciclo econémico pode ser qualificada como principio e ser objeto de flexibilizagdo em decorréncia de outros
principios? A exigéncia da anterioridade, como mandamento que exige a publicagdo de lei que instituiu ou
aumentou o imposto até o final do exercicio anterior ao da cobranga, pode ser considerada um principio e ser
restringida diante do caso concreto? (...) Onde estdo as referidas propriedades de auséncia de estrutura hipotética,
de possibilidade de realizagdo em varios graus segundo as restri¢des advindas de outros principios? Elas nao estdo
presentes. Essas normas sdo regras também para essa corrente”. In Teoria dos Principios..., p. 114-115.
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recapitular que as inconstitucionalidades formais ocorrem, invariavelmente, pelas violagdes as
regras de competéncia normativa ou as regras do processo legislativo, enquanto que boa parte

das inconstitucionalidades materiais dao-se por ofensas as normas principioldgicas.

1.2 A lei e o principio da legalidade

1.2.1 Os termos indeterminados dos enunciados normativos

Nao ¢ despiciendo destacar que enunciado normativo € norma ndo sdo conceitos
intercambiaveis. Mediando-as ha a interpretagao juridica, quer dizer: “a atribui¢do de sentido
(ou significado) a um texto normativo”.2”® Ou, na linha da teoria geral da interpretagio,

interpretacio é uma exposicio a respeito do significado do objeto interpretado.?’®

O enunciado normativo, como aponta Ricardo Guastini, consubstancia um
documento de indole prescritiva elaborado por uma autoridade competente para tanto.?’’ A
norma juridica, enquanto resultado da interpretacdo, € o que se revela a partir do texto, a partir
do enunciado normativo. Destaque-se: a norma nao surge ex nihilo. Ela como que subsiste
involucrada pelo enunciado, em estado de dorméncia. A norma juridica ¢ arrancada do texto
pelo intérprete. O texto funciona como uma moldura, as vezes larga, as vezes estreita, que ¢

preenchida pelo intérprete, adquirindo, com isso, significado, sentido.

A esta altura, cabe aqui invocar a bela analogia elaborada por Eros Roberto Grau,
para quem o direito guarda semelhanca com as artes alograficas, porque nestas, diversamente
das artes autograficas, a obra se conclui mediante o consoércio de dois participantes, o autor € o
intérprete. As pinturas e as obras literarias sdo artes autograficas, pois ndo precisam de dois
executores. O autor € o Unico responsavel pela obra. Aos outros cabe admira-las ou repugna-
las, apenas. Ja a musica ¢ alografica. As partituras, em si mesmas, ndo servem para muita coisa,
sendo para instigar a criatividade do intérprete. Elas s6 ganham vida com a execugdo. O direito,
semelhantemente, ¢ alografico, porquanto o enunciado normativo, em si mesmo, nenhuma

operagdo pode realizar no mundo naturalistico. Ele s6 faz sentido depois de interpretado, com

215 GUASTINI, Ricardo. Das Fontes das Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 23.

218 MARMOR, Andrei. Prefacio. In: MARMOR, Andrei (Org.). Direito e Interpretagdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. X.

2T GUASTINI, Ricardo. Das Fontes das Normas..., p. 23-24.
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o uso de recursos linguisticos, filosoficos, heuristicos, pelo hermeneuta.?’

A interpretagao dos textos normativos pode assim ser comparada a execugao de uma

sinfonia ou de uma cangao popular, pois nela se da

algo analogo ao que se passa na interpretagdo musical. Ndo ha uma
interpretagdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven: a Pastoral
regida por Toscanini, com a Sinfonica de Milao, ¢ diferente da Pastoral regida
por von Karajan, com a Filarmonica da Berlim. Nao obstante uma seja mais
romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sdo auténticas —
e corretas.?’

Os textos sdo elocugdes significativas; a interpretagdo ¢ a apreensdo do significado
das elocugdes. As elocucdes contém palavras que revestem conceitos, cujos significados
invariavelmente sdao plurimos ou polissémicos. As pretensdes da norma e as exigéncias do caso
definem o significado do texto, em um procedimento circular de dire¢do bipolar (= circulo

interpretativo), que perfectibiliza a atividade interpretativa.?®

Deveras a lei decorre de fatos ou situagdes, que dizem respeito ao mundo natural
ou ao ambiente cultural. Segundo a hipotese que deseja regular, a lei recorre a conceitos que se
relacionam com essas realidades. Os conceitos relacionados as ciéncias naturais sao derivados
de experiéncias e observagdes que podem ser qualificados como verdadeiros, segundo os
resultados observados nas relagdes de causa e efeito. Esses conceitos sdo univocos, porquanto
nao comportam mudancas segundo o ponto de vista do sujeito cognoscente. J& os conceitos

decorrentes da experiéncia cultural e que concernem as ciéncias do espirito sdo

278 Andrei Marmor ressalta que a interpretacio nio pertence exclusivamente ao dominio juridico. No ambito das
artes e da critica de arte ela igualmente desempenha nota essencial, “e isso sugere que existem analogias
interessantes entre essas duas disciplinas”. /n MARMOR, Andrei Prefacio. /n: MARMOR, Andrei (Org.). Direito
e Interpretagdo. Sao Paulo: Martins Fontres, 2004, p. X.

219 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios).
Sao Paulo: 2013, Malheiros, p. 63. Para fazer Justica, declare-se que a comparagao ndo é nova. Carlos Maximiliano,
verbi gratia, pontificou: “Existe entre o legislador e o juiz a mesma relagdo que entre o dramaturgo e o ator. Deve
este atender as palavras da peca e inspirar-se no seu contetdo; porém, se € verdadeiro artista, ndo se limita a uma
reproducdo palida e servil: da vida ao papel, encarna de modo particular a personagem, imprime um traco pessoal
a representacdo, empresta as cenas um certo colorido, variagdes de matiz quase imperceptiveis; e de tudo faz
ressaltarem aos olhos dos espectadores maravilhados belezas inesperadas, imprevistas. Assim o magistrado: nao
procede como insensivel e frio aplicador mecanico de dispositivos; porém como 6rgao de aperfeicoamento destes,
intermediario entre a letra morta dos Codigos e a vida real, apto a plasmar, com a matéria-prima da lei, uma obra
de elegancia moral e util a sociedade. Nao o consideram autdomato; e, sim, arbitro da adaptacdo dos textos as
espécies ocorrentes, mediador esclarecido entre o direito individual e o social” (Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 49-50). Mauro Cappelleti faz comparagdo semelhante in Juizes
Legisladores? ..., p. 23.

280 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Madri: Trotta, 2009, p. 134.
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plurissignificativos, pois sofrem de algum grau de incerteza e indeterminabilidade.

A lei, como adverte Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo pode escapar de
manusear conceitos dessas duas naturezas, de sorte que ora exprime delimitagdes rigorosas,
objetivamente apreensiveis, ora abriga em seu conteudo a indeterminacdo, a fluidez dos
conceitos praticos.?8! H. L. Hart observou o fendmeno e, em contraponto a critica que se faz no
ambiente juridico anglo-saxdo ao uso dos precedentes como fonte normativa, em razao da
incerteza que lhes € inata, detectou, também, nos textos legislativos complexidades semanticas

que somente se podem reduzir mediante a aplicacdo da norma no plano concreto. Assim,

Mesmo quando se utilizam normas gerais formuladas verbalmente, podem
surgir, em casos concretos especificos, incertezas quanto ao tipo de
comportamento por elas exigido. As situagdes de fato, particulares, ndo
esperam por nds ja diferenciadas entre si e rotuladas como exemplos da norma
geral cuja aplicagdo esta em pauta; nem a norma geral pode se adiantar para
demarcar seus proprios exemplos.282

Hart explica que, seja por meio da legislagdo, seja por meio de precedentes judiciais,
0s textos normativos, por visarem a transmitir padrdes de comportamento que devem dirimir a
grande massa de casos comuns, se mostrardo em algum momento de sua aplicagdo imprecisos
e a propria aplicacdo desses textos sera posta em duvida. Surgird aquilo que Hart denomina
como textura aberta. A textura aberta gera zonas de penumbra que constituem o prego a pagar

pelo uso de termos gerais para disciplinar questdes factuais e pontuais.?®

O resultado interpretativo que se origina da determinagdo desses termos
plurissignificativos hd, portanto, de pagar tributo as exigéncias do caso e a intengdo do texto.
Apenas quando atende a esse bindmio essa operagao se pode considerar bem sucedida. Gustavo

Zagrebelski vai além:

Las exigencias de los casos cuentam mas que la voluntad legislativa e puden
invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias de el caso a las de
la ley, son estas ultimas las que sucumbem em el juicio de constitucionalidade
que la propria lei viene sometida.?3*

281 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 930.
282 HART, H. L. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 163-164.

28 HART, H. L. O Conceito de Direito...p. 166.

284 7 AGREBELSKI, Gustavo. E/ derecho diictil. Madri: Trotta, 2009, p. 134,
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Esses s30 os dois critérios que influenciam a atividade de interpretagao juridica, que
se justifica pela plurissignificatividade dos termos que compdem os textos. Luis Roberto
Barroso qualifica esse fenomeno (da polissemia legal) como recurso as clausulas gerais, vale
dizer, o emprego intencional, pelo legislador, de linguagem aberta e fluida, de modo a outorgar
ao intérprete a fun¢do de deduzir o significado dessa linguagem, a vista dos elementos do caso
concreto, na linha do que propugnado por Zagrebelski.?® A polissemia dos termos legais

conduziu a doutrina a compreendé-los como sendo conceitos juridicos indeterminados:

expressoes de sentido fluido, destinadas a lidar com situagdes nas quais o
legislador ndo pdde ou ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo,
especificar de forma detalhada suas hipdteses de incidéncia ou exaurir o
comando dele extraido.?8®

Nessa compreensao estariam incluidas expressdes como liberdade de expressao,
interesse social, desenvolvimento nacional e tantas outras. Entretanto, a expressao “conceito
juridico indeterminado” recebeu aspera critica de Eros Roberto Grau. Na denuncia do Professor
das Arcadas, ela encerra uma contradictio in terminis, visto que um conceito, enquanto suma
de ideias, pode ndo ser determinado, mas ¢ determinavel. Se ¢ determindvel ndo pode ser
indeterminado. O que se pode reputar indeterminados sdo os termos que integram os conceitos,
pois aqueles sdo os signos linguisticos destes e podem, como ¢ usual na linguagem, colecionar
sentidos diversos. E bem dificil de refutar a censura oposta a expressio “conceitos juridicos
indeterminados”, que se disseminou de forma um tanto acritica e que hoje ganha contornos de
quintesséncia da hermenéutica de Direito Publico. E fashion falar no assunto.?®” Todavia, na
medida em que presta reveréncia a logica formal e ao rigor epistemoldgico, este trabalho
utilizard a nomenclatura proposta por Grau para designar esses termos de significado variavel

como “termos indeterminados de conceitos”.2%8 Lei é um termo indeterminado de um conceito.

1.2.2 O sentido de lei

285 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p.

312.

286 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo..., p. 312.

287 “A mim encantam a tranquilidade e a seguranga dos génios-para-si-mesmos, donos de respostas-para-tudo, que
disparam em qualquer situag@o ou circunstancia, sem perda de tempo na pratica de exercicios e reflexdo aos quais
os antigos se dedicavam, a leitura e a reflexdo”. /n: GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios)..., p. 161.

28 Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpreta¢io/aplicagdo do direito e os principios)...
p. 140-163.
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1.2.2.1 Consideragdes preliminares

Independentemente de qualquer polémica sintatica ou filosofica, € inegavel que em
geral a linguagem juridica se tipifica pela ambiguidade e imprecisao, e essa incerteza deve ser
desfeita pela atividade interpretativa. Atividade essa que, a oportunidade, se devotara a extracao
do significado do termo “lei”, para o escopo de densificagdo do conteido do principio da

legalidade.

E certo: é um tanto pretensiosa a proposta a que se dispde o presente estudo. O
espaco fisico de uma dissertagdo de mestrado tampouco colabora para elaborar e concluir tal
engenho. De outra parte, a complexidade do tema ndo ¢, em si mesma, razdo adequada para de
dar de ombros a ele e justificar conclusdes simplorias ou destituidas de alguma reflexdo critica.
Hé que tentar ao menos. Se fracassada a empresa, o arrependimento sera menor do que aquele

que decorre da inércia.

Pois bem. O tema foi objeto de acurada meditacdo de pensadores de nomeada, cujo
conteudo pode, e deve, ser utilizado para subsidiar as ideias que serdo expostas. Nesse particular,
¢ de valor incalculavel o estudo legado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, que o levou a
conquistar a catedra de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo

Paulo: “Do Processo Legislativo™.

Ferreira Filho abona a concepc¢do de lei dos revoluciondrios franceses, sumariada
no art. 6° da Declaracdo de Direitos do Homem promulgada em 1789, marco a quo da era

moderna da Historia:

A lei € a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formagao. Ela
deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os
cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem
outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Como de pronto se pode inferir, o poder constituinte francés realca a
fundamentalidade da lei como pedra de toque das demais liberdades negativas que aquela
ocasido se institucionalizaram, assim como a egrégia funcao da lei: viga fundamental sobre a

qual soergue o estado, sua organizacao, seu escopo € a competéncia dos governantes. O traco



124

principal desse dispositivo ¢ colhido da afirmagdo de que “A lei ¢ a expressdao da vontade
popular”. Ela ndo decorre da razao universal, da vontade de um soberano, das ordens divinas.
A lei ¢ a manifestacdo da vontade do povo, da soberania popular, principio que encaminha
indefectivelmente os governos democraticos que, inspirados pelo espirito revolucionario, se

espraiaram por todo canto.

1.2.2.2 A lei nos primoérdios

Nem sempre obviamente foi assim. Alids, do ponto de vista filoséfico, ainda nao é.
Muito embora se tencione escrutinar o conceito de lei sob o filtro da Ciéncia do Direito

289

enquanto ciéncia autonoma,“® ndo ¢ possivel ignorar que o conceito juridico de lei esta

imbricado nas reflexoes filosoficas que desde os primordios se desenvolvem sobre o tema.

A lei, muitos antes de se identificar com textos escritos ou com os costumes, ambos
voluntariamente produzidos, ndo era algo feito pelo chefe ou pelos maiorais das tribos, ou ainda
pela repeticao de padroes de comportamento ou pelo assentimento social. Ela era dada desde a
eternidade passada, e estava vocacionada a viger para todo sempre.?® Clara e patente a
sapiéncia dos antigos que, no alvorecer civilizatorio, dissociaram textos ou comandos
preceptivos da ideia de supremacia do direito (= justica). Aristoteles igualmente visualizou o
fendmeno. “Na Politica, afirma este que a 'Lei € a razdo desprendida das paixdes', e sustenta

que hd uma 'Lei eterna & qual mais vale obedecer do que a quem quer que seja".?!

De modo semelhante raciocinava o povo hebreu, para quem as leis dadas pelo seu
Deus nao se podia refutar, tampouco, posto divinamente postas, modificar. Eleito pelo Criador,
o povo hebreu recebeu dEle, por intermédio de Moisés, o decalogo,?? assim como outras
prescri¢des que regularam a vida dos israelitas por longos séculos. Foram escritas, € certo, mas

apenas para fins de autenticacdo e transmissdo, € nao porque sua autoridade derivaria da

289 Aqui mostra-se conveniente recapitular a arguta postulagio de Eros Roberto Grau: “O direito ndo é uma ciéncia.
O direito ¢ estudado e descrito; €, assim, tomado como objeto de uma ciéncia, a chamada ciéncia do direito”. In
GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 37.

20 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Do Processo Legislativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 22.

21 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Do Processo Legislativo..., p. 24.

292 Além dos dez mandamentos, que sintetizam o modo pelo qual o ser humano deveria se relacionar com a
divindade e com os outros homens, muitas outras prescricdes foram dadas a Moisés e constituiam instrugdes
incrivelmente detalhadas, de ordem politica, privada, cerimonial (ritos a serem adotadas pelos sacerdotes para
adoragdo a Deus e para expiar os pecados do povo) e até mesmo de natureza sanitaria. Cf. a propoésito os seguintes
livros do Pentateuco: Exodo, Levitico, Niimeros ¢ Deuterondmio.
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documentacao de seu teor. Comentando a respeito escreveu ninguém menos que Hans Kelsen,
que explicou a doutrina da transcendentalidade da lei (que nesse caso € igual a justica) nos
seguintes termos: “Um dos elementos mais importantes da religido crista ¢ a idéia de que a
justica ¢ uma qualidade essencial de Deus. Como Deus ¢ o absoluto, sua justi¢a deve ser justica

absoluta, isto &, eterna e imutavel”.?%

Imperioso registrar por isso o pensamento do provavelmente mais importante
jurista romano, Marcus Tullius Cicero. Cicero pugnava pelo reconhecimento da lei ndo como
algo que podia ser concebido do nada, mas como comandos provindos da razio, gravados em
nosso pensamento, a determinar o que se deve fazer e o que se pode fazer e a proibir aquilo que
ndo se deve fazer. “A tnica lei verdadeira, portanto, ¢ a razdo, igual em toda parte e eterna,

nunca o fruto da razio humana”.?%

Nao ¢ dificil identificar a importancia demonstrada pela continua influéncia das
ideias pregadas por Aristoteles, Cicero e Moisés. Por eles foram fixadas as raizes do
jusnaturalismo que até a atualidade exerce influéncia capital no pensamento filosoéfico e juridico.
A seminal doutrina do imperativo categdrico de Kant, cada vez mais presente no circulo juridico,
como demonstra o alastramento do neoconstitucionalismo e sua declarada “virada kantiana”,?%®

¢ claro sintoma de inspiragao dos pensadores gregos, romanos e dos profetas israelitas.

1.2.2.3 A lei para Hobbes

Antes, contudo, de trafegar pelo pensamento do inigualavel filésofo prussiano,
convém acompanhar o ritmo histdrico de desenvolvimento do conceito de lei. Ele sofreu radical
modificacdo por meio das ideias de Hobbes. Um dos maiores intérpretes de Hobbes foi H. L.
Hart. Para Hart, Hobbes teorizou a supremacia da lei ndo pelo contetdo, mas pela fonte de onde
manava: do soberano, que impunha o direito aos studitos, que mesmo em caso de discordancia,
deveriam obedecé-lo. Nessa concepgdo, e posta sob enfoque a interpretagdo de Hart sobre
Hobbes, que ndo a adota, mas a descreve com soberba acuidade, em toda sociedade humana em
que exista o direito, ha de ocorrer uma relagdo de subordinagdo entre soberano — que, Hart

ressalta, podia ser ndo s6 o monarca absoluto, mas também o parlamento, os tribunais etc. -e

293 KELSEN, Hans. O que é Justi¢a?. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 27.
2% FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Do Processo Legislativo..., p. 28.
2% Nio se estd nem a criticar nem a enaltecer essa corrente do pensamento juridico. E somente uma constatagio.
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suditos, que aquele prestam obediéncia habitual. A metafora de Hart merece reproducao textual:
“Essa estrutura vertical composta de soberano e suditos €, segundo a teoria, uma parte tao

essencial de uma sociedade onde haja o direito quanto a espinha dorsal de um homem”.2%

A validade do direito radica, assim, no fato de ele ser produzido pela autoridade que
tem o direito de legislar.?®” Nada, contudo, limita o soberano. “Ele faz a lei para seus suditos, e
a faz estando fora do alcance de qualquer lei. Nao ha, nem pode haver, limites juridicos a seu
poder de legislar”.2®Com isso, o conceito de lei descola-se do de justica. O conceito de justica
s6 pode ser preenchido pelo soberano, na medida em que a concessao a cada um do direito de
avaliar a injustica ou a justica de todas as normas implicaria o retrocesso ao estado de natureza,
de guerra de todos contra todos, o que justamente a escolha do soberano e a abdicacdo da
autonomia legislativa individual buscavam a todo custo proscrever.?®® Hobbes preceituou que
s6 0 soberano pode se ocupar do problema da justica, sacrificando-se assim a razdo humana em

beneficio da ordem e da paz social.>®

Em um mundo repleto de conflitos sangrentos e dos mais improvaveis horrores, a
atualidade do pensamento de Hobbes e sua preocupagao com a usual matanga promovida pelo
homem contra seu semelhante levou J. C. A. Gaskin, em proficua introdu¢ao de “Os Elementos
da Lei Natural e Politica”, do filosofo bretdo, a reconhecer: “Mas ontem (ou terd sido amanha?),
ouvi de um cidaddo do Afeganistdo (ou terd sido da Iugosldvia, ou de algum outro lugar?)

dizendo: 'Antes a paz sob a tirania que a carnificina sob a democracia' - e isso é puro Hobbes”.3%

2% HART, H. L. O Conceito de Direito..., p. 67-68.

297 As palavras de Hobbes a esse respeito sdo penetrantes: “E mais: considerando que ndo é menor, mas ao contrario,
muito maior, a necessidade de se prevenir da violéncia e da rapina, do que a de puni-las quando sdo cometidas, e
que toda violéncia procede de controvérsias entre os homens, que tratam do meum e do fuum, do certo e do errado,
do bom e do mau, entre outros, coisas essas que os homens costumam avaliar de acordo com seu proprio juizo,
segue-se que compete também ao juizo do poder soberano estabelecer e tornar conhecida a medida comum a partir
da qual cada homem saiba o que € seu e o que ¢ do outro, o que é bom e o0 que é mau, o que deve e o que ndo deve
ser feito, bem como lhe compete ordenar a observancia disso. E essas medidas das ac¢des dos stditos sdo aquilo
que os homens chamam de leis politicas ou civis. A elaboragdo dessas leis deve de direito competir aquele que
detém o poder da espada, pelo qual os homens sdo compelidos a observa-las; pois, de outro modo, a elaboracao
delas seria va”. In: HOBBES, Thomas. Os Elementos da Lei Natural e Politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 110.

2% HART, H. L. O Conceito de Direito...p. 87.

299 Assim Hobbes descreve a inclinagio maléfica da natureza humana e o estado de guerra dela decorrente:
“Considerando-se que os homens tém, por natureza, tendéncia a ofender uns aos outros, e que, além disso, o direito
de todo homem a todas as coisas permite que, quando um invade com direito, o outro resiste com direito, os
homens vivem em perpétua desconfianga, estudando como surpreender uns aos outros;o estado dos homens nessa
liberdade natural ¢ o estado de guerra”. In HOBBES, Thomas. Os Elementos da Lei Natural e Politica..., p. 70.
300 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo...,p. 41.

301 GASKIN, J. A. C. Introdugdo. /n: HOBBES, Thomas. Os Elementos da Lei Natural e Politica. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. XLIX.
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1.2.2.4 A lei para Locke

John Locke, conterraneo e contemporaneo de Hobbes, preocupa-se em parecida
intensidade com o estado de natureza. Porém, para ele esse estado ndo seria de caos e de
violéncia. A violéncia seria apenas latente e poderia ser deflagrada pela auséncia de trés

reguladores capazes de assegurar a paz:

e as leis, que determinariam o que seria a propriedade de cada um;
e um juiz imparcial, que solveria os litigios; e

¢ a forca publica, que restabeleceria os direitos transgredidos e puniria os infratores.

Precursor do liberalismo, Locke teorizou que, sob tais circunstancias, os homens
celebrariam um acordo - que veio a ser designado por Rosseau de “contrato social” -, pelo qual
cederiam ao Estado a parcela minima indispenséavel de sua liberdade para a conservacao da paz.
Nesse contexto, o poder do soberano nasceria limitado justamente pelo contetdo da liberdade
individual voluntariamente cedida por cada um. As leis a serem produzidas por esse poder nao

poderiam invadir parte da liberdade que, pelo consentimento, nao foi abdicada pelos homens.

Nesse ponto ¢ que Ferreira Filho indaga a Locke: que ¢, contudo, a lei? “Para o
filosofo, a lei se define pela forma e pelo conteido ao mesmo tempo. Pela forma, porque nada
sera lei, se ndo for aprovado pelo Legislativo, ja que, 'sem isso, a lei ndo teria o que € necessario
para estabelecer uma lei: o consentimento da sociedade”.3%2 S6 por isso ja seria visivel o
distanciamento do conceito de lei em Hobbes e em Locke. Mas Locke vai além: o soberano
subordina-se ao direito natural e a razdo, pois sdo eles que concedem aos homens,
individualmente considerados, o direito de que sua vida, seus bens e sua liberdade nao sejam
privados por um poder arbitrario. Recupera-se, dessarte, a supremacia do direito sobre a lei. Lei
so ¢ lei se for justa. A supremacia do direito, no entanto, se funda na razao, ou na divindade.
Ela tem por pressuposto e condi¢cao o consentimento do povo, a soberania popular. O abuso do
direito de legislar, com ofensa aos direitos naturais, traduz a invalidade de lei e implica a

faculdade de resisténcia, legitimando, inclusive, o emprego da forga fisica.

1.2.2.5 A lei para Montesquieu

302 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo..., p. 43.
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De Locke, ja ¢ licito partir para Montesquieu, sem muita dificuldade e sem saltos
indevidos. Afinal, Charles de Secondat, o Bardo de Monstesquieu, certamente desenvolveu suas
ideias inspirado por Locke, maxime na necessidade de desconcentragdao do poder como receita
para frear as tiranias (cf. n. 5, item 2.2). O conceito de lei de Montesquieu, em alguma medida,
se assemelha com o de Locke. Hé leis gerais, ditadas pela razdo humana, que ndo dependem
das leis positivas. Essas leis sdo ipso facto imutaveis, de modo parecido com o que ocorre com
as leis da natureza. A diferenga reside no fato de que as leis positivas podem ser violadas pela

vontade humana. Como averba Montesquieu,

falta muito para que o mundo inteligente seja tdo bem governado quanto o
mundo fisico. Pois, embora aquele também possua suas leis que, por sua
natureza, sdo invariaveis, ele ndo obedece a elas com a mesma constancia com
a qual o mundo fisico obedece as suas. 3%

Esse problema decorre da falibilidade e da estreiteza da inteligéncia humana. As
leis imutédveis, que pertencem a razdo humana e foram dadas por Deus — Montesquieu era um
cristao convicto —, sdo incessantemente violadas pelos homens, levando-os assim a decretar as
leis positivas. Isso porque, assim como Deus chamou o homem a Ele pelas leis divinas, assim
como os filosofos constrangeram-no pelas leis morais, o legislador busca fazé-lo voltar aos seus

deveres mediante a outorga de leis politicas e civis.3%

A esse respeito a atualidade do pensamento de Montesquieu chega a assustar. Dele
parte a classificagdo, ainda perfeitamente pertinente, que distingue o direito que se trava entre
as nagoes — o Direito das gentes —, o direito que se pde na relagdo entre aqueles que governam
e aqueles que sdo governados — o Direito Politico —, e o direito que disciplina as relagdes que
os particulares travam entre si - 0 Direito Civil.*®® Esse o mundo das leis positivas, que derivam
da lei que provém da razao humana, governante de todos os povos da terra. “As leis politicas

de cada nagdo devem ser apenas casos particulares onde se aplica esta razio humana”. 3%

Como ¢ perceptivel, Montesquieu acompanha Locke no tocante a coincidéncia que

deve existir entre lei e direito, ou entre lei e justica. Muito embora a legitimidade das leis

308 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
12.

34 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis..., p. 13.

35 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis..., p. 15.

36 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis..., p. 16.
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positivas decorra de sua origem popular, como ¢ o caso das assembleias de representantes, elas
ndo podem conflitar com o direito natural. A vontade momentanea e caprichosa desses
representantes ndo pode criar o direito. O méaximo que eles podem fazer ¢ exprimir o direito
pressuposto. A lei, nessa circunstancia, deve conformar-se a justica. “Nao ¢, portanto, o
legislador verdadeiramente o criador da lei; mais correto seja considera-lo, a luz do pensamento
de Montesquieu, mero aplicador da lei”.3%” Todavia, os representantes do povo, tal e qual os
demais homens, estdo igualmente sujeitos ao erro, de que naturalmente derivam leis injustas.
Nesse ponto, ha aproximagao do pensamento de Montesquieu ao de Hobbes. As leis injustas
ndo sdo menos compulsérias que as leis justas, porque aquelas sdo incidentes de percurso,
digamos assim. A regra, pois, se revela na formulagao hobbesiana: auctoritas, non veritas, facit

legem.

1.2.2.6 A lei para Rosseau

Jean-Jacques Rosseau erigiu essa formulacdo ao mais alto patamar. Expressao da
vontade geral, a lei ndo conteria injusticas sob hipotese alguma. O ponto de partida de suas
propostas € o estado de natureza. Discrepa de Hobbes na medida em que, para ele, o estado de
natureza ndo implica indefectivelmente o estado de guerra de todos contra todos. Na condi¢ao
de estado de natureza, o homem estava vocacionado a levar uma vida simples, boa e digna.3%
A ambig¢@o humana e o desejo de ter posses, porém, conspurcou essa condi¢do, desigualando os
homens, gerando os conflitos que o Patrono da Revolugdo almejou resolver. Nessas
circunstancias hipotéticas — Rosseau ndo se ocupa em provar por documentos historicos que

tudo isso ocorreu —, o detentor de posses, ao fim de perpetuar sua riqueza, propde o pacto, que

ndo € o contrato social, nos seguintes termos:

Unamo-nos, - lhes disse, - para livrar da opressdo os fracos, conter os

307 FERREIRA FILHO. Do Processo Legislativo..., p. 46.

308 “Enquanto os homens se contentaram com as suas cabanas riisticas, enquanto se limitaram a coser suas roupas
de peles com espinhos ou arestas de pau, a se enfeitarem com plumas e conchas, a pintar o corpo de diversas cores,
a aperfeicoar ou embelezar os seus arcos e flechas, a talhar com pedras cortantes algumas canoas de pesca ou
grosseiros instrumentos de musica; em uma palavra, enquanto se aplicaram exclusivamente a obras que um s6
podia fazer, e a artes que ndo necessitavam o concurso de muitas maos, viveram livres, sdos, bons e felizes ,tanto
quanto podiam ser pela sua natureza, e continuaram a gozar entre si das doguras de uma convivéncia independente.
Mas, desde o instante que um homem teve necessidade do socorro de outro; desde que perceberam que era util a
um s6 ter provisodes para dois, a igualdade desapareceu, a propriedade se introduziu, o trabalho tornou-se necessario
e as vastas florestas se transformaram em campos risonhos que foi preciso regar com o suor dos homens, e nos
quais, em breve, se viram germinar a escraviddo e a miséria, a crescer com as colheitas”. /n: ROSSEAU, Jean-
Jacques.  Discurso  sobre a  Origem  da  Desigualdade  (on  line). Disponivel  em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000053.pdf, acesso em 11.1.2017.
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ambiciosos ¢ assegurar a cada um a posse do que lhe pertence: instituamos
regulamentos de justica e de paz, aos quais todos sejam obrigados a se
conformar, que nao fagam acepg¢do de pessoas e que de certo modo reparem
os caprichos da fortuna, submetendo igualmente o poderoso e¢ o fraco a
deveres mutuos. Em uma palavra, em vez de voltar nossas forgas contra nos
mesmos, reunamo-las em um poder supremo que nos governe segundo leis
sabias, que proteja e defenda todos os membros da associagdo, repila os
inimigos comuns e nos mantenha em uma eterna concordia. 3%

O contrato social tem por escopo livrar o homem da serviddo, que o pacto acima
enunciado, dissimuladamente, imp0s aos despossuidos. Por meio do contrato social os homens
legitimamente recuperam a liberdade civil, renunciando a liberdade natural. Que ¢ a liberdade
civil? Seria a faculdade de o povo soberanamente definir o que ¢ de quem, o funcionamento da
maquina politica e as condutas que os homens devem adotar em seus relacionamentos. Seria,
em outras palavras, a liberdade de os homens darem a si mesmos as suas leis.?!° Que ¢ a lei? A
expressdo da vontade geral. Ela ¢ o verdadeiro soberano. A vontade geral, diferentemente da
vontade de todos, influenciada por partidos e grupos de pressdo, atende somente aos ditames da

razdo. A vontade geral ¢ o principe, e este ndo pode ser injusto consigo mesmo.

Retomando a exposi¢ao de Ferreira Filho, “para haver lei” - nos termos propostos

por Rosseau — necessaria a reunido de duas condigdes:

e “A condi¢do de forma ¢ a supressao de todas as influéncias que, pesando sobre os
individuos, os desviam da cogitacdo do interesse comum e os impedem de ouvir a
razio exclusivamente” 31

¢ A condicdo de fundo ¢ a generalidade da lei, aspecto atualissimo dela, aliés.

A lei deve considerar os suditos em conjunto, € as agdes, como abstratas. 312
Estabelecidas essas premissas, o povo inclinar-se-4 para o bem comum, € sob essas

circunstancias a lei produzida sera sempre justa.

39 ROSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem da Desigualdade (on line). Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000053.pdf, acesso em 11.1.2017.

310 “Todas essas clausulas, bem entendido, se reduzem a uma unica, a saber, a alienacdo total de cada associado,
com todos os seus direitos, em favor de toda a comunidade; porque, primeiramente, cada qual se entregando por
completo e sendo a condigdo igual para todos, a ninguém interessa torna-la onerosa para os outros”. ROSSEAU,
Jean-Jacques. O Contrato Social (on line). Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br, acesso em 11.1.2017.
311 FERREIRA FILHO. Do Processo Legislativo...p. 49.

312 FERREIRA FILHO. Do Processo Legislativo...p. 50.
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1.2.2.7 A lei para Kant

O pensamento de Rosseau foi posteriormente desenvolvido por Immanuel Kant,
que separou as normas morais das normas juridicas. Resgatando o jusnaturalismo, Kant propde
que as normas morais consubstanciam os imperativos categdricos: normas autonomas ditadas

pela propria razao.

Imperativos categdricos sdo aqueles que prescrevem uma agdo boa em si
mesma, ou seja, uma agdo boa em sentido absoluto, que deve ser realizada
sem condigdes, isto é, apenas com a finalidade de sua realizagdo enquanto
ac¢io obrigatoria. E um imperativo categdrico o seguinte: “Vocé ndo deve
mentir.3!3

As normas juridicas sdo os imperativos hipotéticos: devem ser observadas para que
certas consequéncias favoraveis advenham (como a obediéncia da forma prescrita em lei na
celebracdo de um contrato) ou para evitar que um mal seja infligido (como ocorre com a
desobediéncia as normas penais). Se a norma juridica ¢ um imperativo hipotético, obedecer a
norma juridica é, porém, um imperativo categorico, pois nao decorre da observagdo empirica
da natureza humana: ¢ um enunciado a priori da razao, atributo de cada um de n6s mesmos, na
condig¢do de seres racionais. A maioria das pessoas nao obedece a norma que proibe o furto para
nao ser preso, € sim porque furtar € algo errado, e este € um dispositivo a priori darazdo. Segue-
se com isso uma norma que flui de um dos principios universais preconizados por Kant: a
liberdade ¢ a liberdade de agir segundo as leis. Dito de outro modo: cada um deve se conduzir
de acordo com o ordenamento juridico. Ou, nas palavras do incomparavel filosofo: “Age
externamente de tal maneira que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de
cada um segundo uma lei universal”.®!* Essa ¢ a verdadeira liberdade, virtualmente idéntica a

de Rosseau.

E preciso reconhecer o mérito do pensamento jusnaturalista aperfeicoado por Kant,
que efetivamente serviu de instrumento para barrar excessos € iniquidades de ordenamentos
legais injustos, derivados de doutrinas patoldgicas, como ¢ o caso de muitas injungdes
normativas produzidas por estados totalitdrios. A esse respeito, inadmissivel olvidar a

antolédgica e paradigmatica decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,

313 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito..., p. 84.
314 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 51.



132

que proclamou a nulidade ab ovo do 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich, que privava da

nacionalidade alema os judeus emigrados. Eis trecho seminal de sua fundamentagao:

“O direito e a justi¢a nao estdo a disposi¢ao do legislador. A ideia de que um
‘legislador constitucional tudo pode ordenar a seu bel-prazer significaria um
retrocesso a mentalidade de um positivismo legal desprovido de valoragdo, ha
muito superado na ciéncia e na pratica juridica. Foi justamente a época de
regime nacional-socialista na Alemanha que ensinou que o legislador também
pode estabelecer a injustica [Bundesverfassungsgericht, Tribunal
Constitucional Federal] 3, 225 (232). Por conseguinte, o Tribunal
Constitucional Federal afirmou a possibilidade de negar aos dispositivos
‘juridicos’ nacional-socialistas sua validade como direito, uma vez que eles
contrariam os principios fundamentais da justica de maneira tdo evidente que
0 juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer seus efeitos juridicos estaria
pronunciando a injustica, e ndo o direito (BverGE 3, 58 (119); 6, 132
(198))”.31°

1.2.2.8 A lei para Kelsen

Kelsen propos a separagao do direito das demais ciéncias do espirito, como ciéncia
completamente autbnoma, de que seu objeto sdo as normas. Assim, opds-se ao jusnaturalismo,
que reputava metafisico, pois “¢ impossivel deduzir a partir da natureza normas que
regulamentem a conduta humana”.3!® Nessa perspectiva, Kelsen é voluntarista, e por nio

identificar na natureza nenhuma expressao da vontade e ndo a considera produtora de leis.

Conceber a natureza como uma autoridade normativa, isto é, como um ser
sobre-humano dotado de vontade criadora de normas, é uma supersticao
animista ou resultado de uma interpretagdo teoldgica da natureza como
manifestagdo da vontade de Deus.3Y

O problema do jusnaturalismo, segundo Kelsen, ndo decorre somente de seu carater
anticientifico. Ele envolveria uma contradi¢do l6gica, na medida em que, se todo direito for
justo, porque ditado por principios da moral, dizer que o direito € valido porque € justo equivale
a dizer que a validade da lei ¢ ela mesma. Em outros termos: “a lei deve ser obedecida porque

a lei deve ser obedecida”.3!® Uma tautologia, enfim.

A teologia crista tampouco pacifica as inquietagdes de Kelsen. Primeiro porque,

315 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito..., p. 7.
316 KELSEN, Hans. O que é Justica?..., p. 253.
817 KELSEN, Hans. O que é Justi¢a?..., p.252.
318 KELSEN, Hans. O que é Justica?..., p. 254.
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para Kelsen, as instru¢des de Sao Paulo para que seus seguidores obedecessem a autoridade

319 nio encontram fundamento nos ensinamentos do Cristo.3?° Segundo Kelsen, a norma

secular
pela qual deve-se obedecer aos mandamentos de Deus pode ser pressuposta pela teologia, mas
ndo pode ser experimentada fisicamente. Dai por que nao tem validade do ponto de vista
epistemologico.®?! O rigor cientifico de Kelsen fica claro nesta passagem: “A ciéncia nio opera
e ndo pode operar com base em pressuposi¢des metafisicas — pressuposicao de uma entidade
ou de um fato além de qualquer experiéncia humana possivel e, especialmente, além da razao

humana” 3?2

De modo geral, tanto a teologia cristd quanto o jusnaturalismo creditam a validade
do direito positivo a uma autoridade transcendental. Em si mesmo o direito positivo nao possui
nenhuma validade. E contra isso que Kelsen se rebela. A autoridade do direito positivo deriva
de uma norma fundamental que precede as constitui¢des historicas. Nao ¢ uma norma positiva
que decorre de outra. Ela ¢ pressuposta como hipotese validada pela ordem coercitiva que
disciplina a conduta humana em um dado territério. Ela ndo advém da razao, mas de fatos
objetivamente determindveis: o estabelecimento de uma constitui¢do e de atos normativos que
demonstram a observancia dessa constitui¢ao. “A validade para a qual a norma fundamental do
positivismo juridico fornece o motivo ¢ a validade imanente do Direito positivo”, proclama

Kelsen.®? E porque é — o que ndo deixa de ser um truismo.

Kelsen buscou a causa das leis, mas parece ndo ter logrado éxito. A exceléncia de
seu pensamento, porém, vai bem além dessa eventual lacuna filosofica, e ela serd retomada
adiante. De qualquer modo, € preciso, para que se possa avangar, encerrar esse topico, e i1Sso €
feito apresentando a visdo de C. S. Lewis, um dos maiores filosofos do século passado e
certamente o maior dos tedlogos do periodo, que, talvez, apresente as duas explicacdes

plausiveis para o fendmeno juridico, em geral, e para a lei, em particular:

319 Romanos 13: 1-4.

320 Kelsen, a respeito da pregacio de Paulo, literalmente sustenta, que ela “é contestivel porque ndo é compativel
com ensinamento original de Cristo” (O que é Justiga...p. 255). Aqui, ousadamente, divergimos de Kelsen: Cristo
ndo foi obediente s6 ao Pai, mas a toda autoridade secular, padecendo voluntariamente dos sofrimentos da cruz,
quando, podendo porque ¢ Deus, poderia ter livrado-se deles. Além disso, ordenou aos judeus que recolhessem
tributo a César, e jamais pregou a desobediéncia civil ou o direito a resisténcia. Cf: Mateus 22:21, 24:52-53; Lucas
20:22; Marcos 20:25; e Joao 18:36.

321 KELSEN, Hans. O que é Justica?...p. 255.

322 KELSEN, Hans. O que é Justica?...p. 255.

323 KELSEN, Hans. O que é Justica?...p. 257.
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Primeiro, a de que os seres humanos, em todas as regides da Terra possuem a
singular no¢ao de que devem comportar-se de certa maneira, e, por mais que
tentem, ndo conseguem se livrar dessa nocdo. Segundo, que na pratica ndo se
comportam dessa maneira. Os homens conhecem a Lei Natural e transgridem-
na. Esses dois fatos sdo o fundamento de todo pensamento claro a respeito de
nos mesmos e do universo em que vivemos.>2*

1.2.3 O sentido constitucional de lei

Os conceitos filosoficos acima declinados sdo indispensaveis a apreensao do

sentido juridico de lei, para o qual doravante serdo dedicadas as préximas linhas.

Tércio Sampaio de Ferraz Junior identifica o conceito de lei do ponto de vista de
formal. A lei ¢ fonte do direito, o revestimento atribuido a norma juridica que a institucionaliza.
“A lei ¢ a forma de que se reveste a norma ou um conjunto de normas dentro do

ordenamento”.3%°

Vicente Rao, por sua vez, atribui a lei um sentido duplo:

e amplo, que contempla as normas gerais que definem e disciplinam as relagdes de fato
incidentes no direito e cuja observancia o poder do Estado impde coercitivamente; e

e restrito, e, por isso mesmo, mais preciso, que se refere a lei em sentido proprio e formal.

Nessa perspectiva, a lei ¢ a norma geral de direito elaborada e promulgada pelo
orgdo constitucionalmente competente para fazé-lo, e feita valer mediante a coer¢ao

empreendida pelo Estado.>?®

A busca do significado técnico-juridico do termo lei, Gomes Canotilho preleciona
que devera resultar da Constituicdo. Todavia, ndo recusa a dificuldade de tal empreendimento,
a vista da polissemia do termo no quadro da Constitui¢do de Portugal.®?’ Para traduzir seu
significado constitucional, Canotilho vale-se, a semelhangca de Réo, do duplo significado
juridico que o termo comporta. Enaltecendo os debates filos6ficos desenvolvidos ao longo do

tempo, o jurista lusitano reflete que estes estdo sempre ligados a dimensao material do termo

824 LEWIS, C. S. Cristianismo Puro e Simples. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 12.
325 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito..., p. 232.

326 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos..., p. 82.

32T CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional..., p- 825.
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lei. Aqui ha manifesta coincidéncia entre sua doutrina e a de R4o, na medida em que considera
lei em sentido material toda prescri¢ao que, independentemente da forma, contenha o carater
de norma juridica. Em contrapartida, as leis em sentido formal sdo os atos normativos
dimanados do Poder Legislativo, segundo o processo constitucionalmente exigido para a

formacdo das leis.?

A esta altura, ja se afigura pertinente indagar: que ¢ lei para a Constituicao da
Republica? O que se esta a clamar quando se ordena que ninguém fara ou deixara de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei? Lei em sentido material ou somente em sentido formal?

De modo geral, a resposta da doutrina é: lei em sentido formal. A fragilidade do
Estado de Direito no Brasil e o momento histérico de inflexdo dentro do qual foi promulgada a
Constituicao de 1988 permitem deduzir que, na visdo do poder constituinte originario, a lei no
principio da legalidade deveria ser compreendida em sua acepgio estrita. A guisa de ilustrago,
e por todos, Ferreira Filho pontifica que, nos termos do principio da legalidade, s6 € lei o ato
aprovado pelo Parlamento, o representante do povo, manifestante da democracia. S6 ele, s6 o
Parlamento pode ditar o comportamento individual e este s6 pode ser limitado pela

manifestacdo da vontade geral, a lei.>?°

A intencionalidade legislativa, no entanto, sofre intensa critica da doutrina
contemporanea, como vetor interpretativo do significado de termos indeterminados constantes
dos textos legais. Um desses mordazes criticos ¢ o Professor da Universidade de Illinoys,
Michael S. Moore, segundo o qual as geragdes atuais ndo sdo vassalas dos autores do texto,

visto que eles

Nao tiveram inspiragdo divina nem foram notavelmente mais astutos na
politica que as elites instruidas de nossa geracao. Nao foram escolhidos por
ndés para estabelecer nossa lei fundamental e tampouco consentimos, em
nenhum sentido interpretativo, explicita ou tacitamente, a sua autoridade. 330

Logo, as atuais geracdes estao comprometidas com os valores do texto e ndo com

os valores dos autores do texto.

328 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional..., p- 827.

329 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 284.
30 MOORE, Michael S. Interpretando a Interpretacdo. In: MARMOR, Andrei (Org.). Direito e Interpretacdo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 22.
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Também Ronald Dworkin se volta contra a intencao do legislador — que ele designa
como “intencdo do locutor” —, enquanto método de solucdo de controvérsias interpretativas. A
intencao do locutor ¢, exprime Dworkin, apenas um dos dados que devem ser levados em conta
por seu juiz Hércules na solucao do caso. A intengao da lei ndo coincide com os propdsitos dos
legisladores particulares, mas como resultado da integridade, de uma interpretagdo em relagao
a uma série de eventos politicos, entre elas a aprovacdo da lei. A histdria interpretada por
Hércules comeca antes da aprovacao da lei e continua até o0 momento em que ela sera aplicada

no caso concreto.33!

Nao bastassem esses argumentos, ha que se sublinhar que a interpretagdo do direito
necessariamente ordena a atualiza¢ao do direito, pois a interpretagcdo se da no quadro de uma
situagdo determinada, e por isso mesmo deve expor o enunciado semantico do texto no contexto
historico presente. Valendo-se dos ensinamentos de Gadamer, Eros Grau averba que todo texto
deve ser compreendido em cada momento e em cada situagdo concreta de uma maneira nova e
distinta. Em mais uma bela analogia, Grau expressa que o direito positivo evolui sem que ocorra,
obrigatoriamente, mudanca no texto, pois compreendé-lo e aplica-lo “constituem o anverso € o
reverso de uma mesma medalha. Interpretar consiste em dar concregdo a lei em cada caso, isto

é, em sua aplicagio”.33?

Dai por que cumpre atualizar o significado da palavra lei, € como esse termo deve
ser aplicado no contexto juridico atual. E esse contexto ¢ marcado pela inflagdo legislativa. A
pluralidade de fendmenos politicos, econdmicos, sociais e juridicos a esta a exigir incessante
intervencado do Estado para parametrizar comportamentos, solver dividas, fixar expectativas e
dirimir controvérsias. A morosidade dos tramites burocraticos, a complexidade dos debates e a
diversidade ideologica, caracteristicas inatas ao processo legislativo, impedem que o
Parlamento responda apropriadamente as multiplas demandas que lhes sdo enderegadas. Ainda
assim, talvez porque aturdido e despreparado para enfrentar tal cenario, a todo tempo o Poder
Legislativo da a luz leis concebidas sem os devidos filtros, e por isso, ndo raro, destituidas de
generalidade e abstragdo, antes concretas, tempordarias e casuistas, refletindo duas crises, que

serdo adiante descritas.

331 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 379-380.
332 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacio do direito e os principios)...p.
75.
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1.2.3.1 A crise do principio da legalidade

Esse comportamento legislativo € caracteristica que se alastra pelo mundo, e foi
diagnosticado por Gustavo Zagrebelski, que reputa as leis atuais numerosas, mutantes,
fragmentarias, contraditorias e ocasionais, bastante diferentes do que desejava o espirito liberal
encarnado por Locke, Monstesquieu e Rosseau, que viam na lei a garantia de submissdo do
Estado aos direitos naturais dos individuos ¢ de concretizagao do ideal revolucionario da
igualdade, que sé poderia ser alcangado por intermédio da generalidade, da abstracao, da

sistematicidade e da plenitude do direito positivo.3

A situagdo historica que possibilitou o florescimento e a difusdo do positivismo,
que preconizava a concentragdo da producao juridica em uma Unica instancia constitucional, o
Poder Legislativo, veio assim a sofrer reviravolta. A rigor, o Estado de Direito, enquanto
instrumento de contengdo de excessos, implicava o uso regulado do poder. O uso regulado do
Poder Legislativo, no dizer de Zagrebelski, determina que as normas por ele criadas atenham-
se a generalidade, ou, nos termos do jurista italiano, a uma “normatividade média” - feita para
todos, fator que naturalmente agrega uma excelsa garantia contra o uso desmedido do poder de

legislar.

O direito sabidamente ¢ refratario a abusos e ndo poderia ser diferente em relagao
aos excessos cometidos pelo Poder Legislativo. Neste caso, produzindo normas casuistas e
individuais, as leis usurpam os atos da Administragdo Publica e as sentencas dos juizes,
reunindo para si todos os poderes do estado, maleficio que o Estado democratico de Direito
liberal quis a todo custo evitar. Essa circunstancia d4 bem a medida da gravidade da
enfermidade que acomete o Poder Legislativo, a qual recebeu de Zagrebelski o nome de “crise
de legalidade”.33* A crise de legalidade deriva das caracteristicas da sociedade contemporanea,
marcada por uma ampla diversificagdo de grupos e extratos sociais, que participam de um
mercado de leis composto, de um lado, por grupos sociais, aos quais interessa a producao
legislativa implementadora do chamado “Estado Social”, de sorte que exista uma disciplina
juridica adequada para cada uma das realidades desses grupos; e, de outro, por interesses
corporativos que, por meio de lobbies e outros meios, requestam a criacao de leis que consultem

seus interesses empresariais. Dai a explosdo de legislacdes setoriais que determinam o

333 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil..., p. 32.
33 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho dictil..., p. 37.
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desaparecimento das caracteristicas classicas das leis.3%®

A crise de legalidade sucede como consequéncia inevitavel a crise do principio da

abstracdo das leis, primorosamente descrita por Zagrebelski:

La creciente vitalidad de tales grupos determina ademas situaciones sociales
em cada vez mas rapida transformacion que requierem normas juridicas ad
hoc, adecuadas a las necesidades y destinadas a perder rapidamente su
sentido y a ser sustituidas cuando surjam novas necesidades. De ahi, la crisis
del principio de la abstraccion 3%

O quadro desenhado pela sociedade contemporanea estd claramente a ditar a
insuficiéncia do Poder Legislativo, e mesmo a impertinéncia de a¢des legislativas para regular
situagdes que ndo merecem ser tratadas pela lei em sentido formal. A crise assim desborda dos
principios da legalidade e da abstracdo da lei e atinge a propria lei, enquanto instrumento eficaz

para permitir a convivéncia social em sociedades complexas.

As situacdes urgentes, que merecem trato estatal rapido, ndo podem ficar a depender
da resposta quase nunca agil do Poder Legislativo, que, de outra, parte ndo deve se devotar ao
disciplinamento de temas setoriais, transitérios e concretos. O assunto foi objeto de arguta
reflexdo de André Rufino do Vale e de Gilmar Ferreira Mendes, os quais propuseram uma
modificacdo do sentido constitucional de lei, que passaria da acep¢ao formal para a material. A

proposta, acatada neste trabalho, ¢ formulada nos seguintes termos:

O conceito de legalidade ndo faz referéncia a um tipo de norma especifica, do
ponto de vista estrutural, mas ao ordenamento juridico em sentido material. E
possivel falar-se entdo em bloco de legalidade ou de constitucionalidade que
englobe tanto a lei como a Constituigdo. Lei, nessa conformagao, significa
norma juridica, em sentido amplo, independentemente de sua forma.>%

De modo parecido orienta-se o magistério de Eros Roberto Grau. O objeto de sua
analise sdo as situagdes e estados econdmicos sempre sujeitos a flutuagdes, os quais reclamam
instrumentos normativos flexiveis e dinamicos vocacionados a corrigir desvios detectados no

curso dos ciclos econdmicos e da implementacao das politicas publicas pretendidas pelo Estado.

335 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil...p. 37.

336 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil...p. 37.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; DO VALE, Andre Rufino. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes...(et al.), coord.
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 244.
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Ao exercicio do poder-dever de atuar quando assim exigem as circunstancias
econdmicas Eros Grau chamou de capacidade normativa de conjuntura, a ser promovida nao

pelo Poder Legislativo, mas pela Administragdo Publica.3%®

Mutatis mutandis, as observagdes de Grau sdo claramente aplicaveis a tese que se
defende: os procedimentos legislativos, invariavelmente prolongados e repletos de
formalidades, revelam-se manifestamente inadequados a regulacdo de relagdes setoriais,

concretas e temporarias. Outros 6rgaos do Estado podem - e devem — fazé-lo.

Engana-se quem supde que a proposicdo que ora se advoga implica aceitar um
deficit de protecdo a garantia individual veiculada por meio do principio da legalidade. A
compreensdo do conceito material de lei como parte do principio da legalidade impde que
apenas os o0rgaos constitucionalmente munidos de capacidade de producao normativa podem
inovar no ordenamento juridico, instituindo, modificando ou extinguindo direitos. A
competéncia normativa exercida pelos entes estatais e pelos 6rgdos desses entes deve perpassar
o filtro constitucional, sendo ipso facto de todo invalida, por sofrer de inconstitucionalidade
formal, norma juridica oriunda de 6rgdo para o qual a Constituicdo da Republica ndo deferiu

tal permissao.

Aqui, entdo, deve ficar bem destacada a ressalva: a depender do tema que serad
regulado, a espécie normativa pode ser outra que ndo a lei, desde que, € claro, exista expressa

autorizagao constitucional nesse sentido.

2 O Poder Judiciario como criador de normas juridicas nao individuais (= leis)

2.1 Criatividade judicial e inflagdo legislativa: grandezas diretamente proporcionais

Este topico tem por propdsito examinar a possibilidade de a jurisprudéncia ajustar-
se ao conceito de lei consoante o panorama constitucional que se vivencia. Com efeito, a
tradi¢do juridica brasileira repugnava a adog@o da jurisprudéncia como fonte do direito (cf.
Capitulo 11, n. 4, supra). Todavia, a viragem observada ao longo das ltimas décadas no que

tange o poder normativo atribuido a jurisprudéncia exige atualiza¢ao da doutrina, para que esta

38 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto..., pp. 228-229.
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ndo se encastele junto a seus preceitos e valores prediletos e se isole da dindmica normativa
sempre em frenética mudanca. Como expde Candido Rangel Dinamarco, “cabe a doutrina o
lavor de, interpretando as normas vigentes e valendo-se de pressupostos metodoldgicos
adequados, tracar o quadro das relagdes entre a jurisprudéncia e o direito, definindo a medida

em que aquela pode ser aceita como fonte normativa de direitos”.3%

O ostensivo flerte dos sistemas juridicos romano-germanicos com o common law,
e vice-versa, alias, ¢ um fendmeno generalizado. Ao passo que o common law ¢ cada vez mais
inflado pelos acts, statutes e consolidations, e ja se pdem ao lado do case law do ponto de vista
hierarquico, a jurisprudéncia assume importancia destacada nos territdrios dominados pelo civil
law, maxime em razdo da jurisdicdo constitucional que no desempenho da interpretacdo
constitucional tem transformado o proprio direito constitucional em um direito jurisprudencial,
orientado pelas decisdes da justica constitucional. 3*° Nesse contexto, o direito positivo
construido também pelo Poder Judicidrio ¢ uma realidade. As decisdes judiciais ja nao se
limitam a solver conflitos concretos entre sujeitos identificados ou identificaveis. Nesse
contexto, as decisoes judiciais funcionam como modelos para as decisdes futuras. Sob o influxo
da doctrine of precedents, os tribunais atuam de modo semelhante ao legislador, dispondo nao
sO sobre fatos ja acontecidos, como também para capturar situagdes que no futuro venham a se

configurar.

De outra parte, tendo as decisodes judiciais aptidao para disciplinarem situagdes que
ndo pertencem a relagdo juridico-processual original, vinculando os juizes, ainda que estes
discordem de seu teor, axiomatico que devem ser consideradas como normas juridicas, com
efeitos que extravasam os sujeitos processuais, alcangando todos os que se encontrarem sob
circunstancias equivalentes ou parecidas. Assim como acontece com as leis, as medidas
provisorias, os decretos executivos, as resolucdes de conselhos e de agéncias reguladoras e

outros atos normativos que tenham algum grau de generalidade.®*!

Esses fatos incontestaveis ndo podem, contudo, deixar de ser cotejados com o fato

33% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Processo Civil — Volume I. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p.
156.

30 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos..., p. 345.

341 Sobre a vinculagdo aos juizes, propria do stare decisis, Frederick Schauer faz a seguinte afirmagdo: “The most
obvious consequence, of course, is that a decisionmaker constrained by precedent will sometimes feel compelled
to make a decision contrary to the one she would have made had there been no precedent to be followed”. In:
SCHAUER, Frederick Schauer. Precedent. Standford Law Review, Vol. 39, Tema 3 (fevereiro de 1987), p. 588.
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também inconteste de que o Brasil ainda compreende um sistema juridico baseado em
prescricdes legislativas que tem a pretensao da completude, um sistema fechado de normas, em
que a existéncia de lacunas dificilmente ¢ reconhecida. Por isso, ¢ oportuno perquirir se ha
espago para o judge made law proprio das nagdes regidas pelo sistema de common law, sem
que isso corresponda vulneragdo ao principio da legalidade (art. 5°, II, da Constitui¢ao da

Republica).

Realmente, como bem observa René David, o aspecto casuistico que preside o
direito anglo-americano permite, intencionalmente, a identificagdo de muitas lacunas. Segue-se
que, & mingua de prescricdo legal ou de precedentes judiciais, a razdo ¢ francamente
reconhecida como fonte do direito chamada a colmatar essas lacunas,>*? que de certa forma até
justifica que o juiz exerca o law making. Deveras, esses espacos vazios permitem ao juiz
declarar que sua decisdo seja um original precedent, que compora o acervo normativo daquele
sistema e sera chamado, pelo critério de distingdes, a resolver casos futuros, desde que,

obviamente, 0s novos casos se ajustem aos fundamentos que geraram o precedente utilizado.

Tal cenario ¢, a toda evidéncia, bastante diferente do que se visualiza no Brasil e
nos demais paises de civil law, no qual o Poder Legislativo busca disciplinar a totalidade das
relagdes e condutas do Estado e dos particulares. Sem sucesso, ¢ verdade. At¢ mesmo Kelsen,
o principe do positivismo juridico, reconhecia a incapacidade de o Poder Legislativo atender
por meio de formulas gerais e abstratas com eficiéncia ao dogma da completude, de que decorre
o reconhecimento de que as normas devem ser preenchidas pelo intérprete, dentro das vérias
possibilidades de aplicagdo defluentes da indeterminacdo natural do direito. Nessas

circunstancias,

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da
qual existem varias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.343

Na visdo de Kelsen, a sentenca esta limitada ao texto, mas nem por isso nega que

as decisdes judiciais também pertencam ao processo de construgio do direito.>** Em verdade,

32 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., p. 439.

383 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito... p. 390.

344 A observacio de René David reforga o entendimento ora advogado. Para ele, nos sistemas de civil law “a
jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo legislador, enquanto a atividade do
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a decisdo judicial faz parte do processo de criacdo juridica, na medida em que se cuida de uma

norma geral individualizada.®*

Dessa forma, o Brasil, se bem que imerso na tradi¢ao positivista romano-germanica,
ndo estd imune ao fendmeno da criagdo judicial do direito, magistralmente descrito em nivel
internacional por Mauro Cappelletti. A criacdo judicial do direito, em verdade, estd intimamente
ligada a interpretacdo de textos legais, que, nao raro, estdao repletos de termos indeterminados.
Os termos indeterminados sao devidamente definidos no processo de aplica¢dao do direito ao
caso concreto, que se dd na sentencga, norma juridica individual, cuja produgdo requer a fase
interpretativa do texto normativo utilizado para dirimir o dissidio. A questdo que se pde, € que
Cappelletti procura responder, €: o juiz € mero intérprete aplicador do direito, ou participa da

atividade legislativa, ¢ dizer, da criacdo do direito?

Certo, vale o apontamento de Waldron — um admirador confesso da lei em sentido
formal -, os juizes, sob o primado da legalidade, devem produzir suas decisdes de uma norma
geral devidamente identificada e compreendida.®*® Ainda assim, Jeremy Bentham ha muito
tempo ja via com bastante ceticismo a dificuldade que os juizes t€ém de reconhecer que criam o
direito quando julgam as causas. Suas palavras foram evocadas por Cappelletti: “'embora o juiz,
como se diz, nominalmente ndo faga sendo declarar o direito existente, pode-se afirmar ser em

realidade criador do direito™ 3%

De outra parte, a transformacao do Estado, de Estado liberal para o Welfare State, e
das Constituigdes, de promessas e exortacoes a normas juridicas imponiveis ao Estado e a
particulares, determinou o que Grant Gilmore depreciativamente alcunhou de ‘“orgia
legislativa”, ou seja, a decisdo politica do Estado de interferir em esferas cada vez maiores de
assuntos e de atividades.®*® O “legislador motorizado” empurrou para 0 mesmo ritmo a
Administragdo Publica, pois que o Poder Legislativo se viu na periclitante situagdo de ndo
conseguir responder as multiplas demandas que ele mesmo criou, fator que o levou,

paradoxalmente, a abdicar das competéncias por ele assumidas, transferindo-as ao Poder

legislador visa precisamente estabelecer estes quadros” In: Os Grandes Sistemas...

35 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito...p. 265.

36 Eis como se posta Waldron: “This, I believe, is a primary obligation that she has under the rule of law — to
derive her particular decisions from an indentified and articulate general norm”. In: WALDRON, Jeremy. Stare
Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. New York: New York University, 2011.

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 17-18.

38 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?..., p. 39.
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Executivo.3*® O Welfare State converte-se, assim, em estado administrativo, no qual dois
gigantes assumem o protagonismo: o “legislador mastodonte” e o “leviatanesco

administrador”.3%°

A inflacdo legislativa fomentada pelo estado intervencionista deveria ter por
consequéncia a redu¢do da produgdo de normas pelo Poder Judiciario, j4 que em um cenario
assim deveria haver menos espago para a criatividade judicial. Mas nao foi o que se deu. Leis
e criatividade judicial ndo s3o grandezas inversamente proporcionais. Sao diretamente
proporcionais: quanto mais leis mais criagao judicial do direito. Nas meditadas palavras de
Cappelletti, “A verdade é que apenas um sistema equilibrado de controles reciprocos pode, sem
perigo para a liberdade, fazer coexistir um legislativo forfe com um executivo forte e um
judicirio forte” 3®! O incremento da juridicizacdo das relagdes determina a judicializacdo dos
conflitos e até das duvidas dai resultantes. Quanto mais leis houver, mais interpretacdo (=
cria¢do) judicial do direito havera. Nesse particular, os conceitos de interpretacdo e de criagao
do direito, para Cappelletti, ndo sdo excludentes. Para fundamento de sua tese, recorre o jurista
italiano, entre outros subsidios, a fala de Garfield Barwick, Chief Justice da High Court da
Australia, segundo o qual mesmo a melhor técnica legislativa ndo impede a superveniéncia de
espacos desocupados, de ambiguidades e indefinigdes, resolvidas, em ultima andlise, pela via
judiciaria.®® Em outros termos: a interpretacdo judiciaria do direito implica indefectivelmente
certo grau de criatividade. Cappelletti, nesse particular, € radical nas suas observagdes. Afirmar
que os juizes criam o direito ¢ uma obviedade, uma trivialidade, um truismo sem sentido.

Rigorosamente, toda interpretagdo € criativa, e toda interpretacdo judiciaria, “law making”.

2.2 Os limites a criatividade judicial e a soberana prerrogativa de escolha

Ontologicamente inexiste diferenca qualitativa entre os processos de produgdo de
normas legislativas e judiciais. A distin¢ao que ha ¢ de “graus de criatividade e os modos, limites
e legitimidade da criatividade judicial”.®* Ao legislador é conferido maior grau de liberdade,
que encontra limites apenas nas constitui¢des escritas e nas decisdes da justica constitucional.

Os limites substanciais dos juizes sdo mais estreitos, pois demarcados ndo so pelas constituigcdes

39 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?..., p. 43.

%0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?..., p. 47.

%1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?..., p. 54.

%2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?..., pp. 20-21.
33 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?...p. 25.
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e pelas decisoes das cortes constitucionais, mas também pelas leis ordinarias, pelos precedentes
e por tudo mais que validadamente exista no ordenamento juridico. Dai por que o juiz se depara
com limites mais frequentes e menos imprecisos, o que logicamente restringe sua criatividade.
Do ponto de vista quantitativo, mas nao qualitativo. Ambos, o processo judicial e o processo

legislativo, constituem processos de criagio do direito.***

O juiz ndo esta, pois, aprisionado pelo texto. Estd apenas limitado por ele, pelas
palavras que integram o texto, que comportam varios significados. Como expende o memoravel
Justice norte-americano Oliver Wendell Holmes, “Where there is doubt the simple tool of logic
does not suffice, and even if it is disguised and unconscious, the judges are called on to exercise

the sovereign prerrogative of choice”.>*®

A soberana prerrogativa da escolha que ao juiz ¢ dada decorre ndo s6 da polissemia
que os termos dos textos contém, mas também do contexto em que tais termos sao interpretados
e aplicados. Todos esses fatores somados militam para que a criatividade judicial seja um
fenomeno natural do direito positivo, enunciado com maestria por Hans Kelsen. Primeiramente,
ele reconhece a relativa indetermina¢do do ato de aplicagdo do direito, cujo exemplo mais

expressivo e classico ¢ a sentenca:

Esta determinagdo nunca ¢, porém, completa. A norma do escaldo superior ndo
pode vincular em todas as diregdes (sob todos os aspectos) o ato através do
qual é praticada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de
livre apreciagdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre,
em relagdo ao ato de produgdo normativa ou de execucdo que a aplica, o
carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.®

Depois, Kelsen recusa a possibilidade de casos duvidosos admitirem somente uma
solucdo correta.®®’ Retomando a metafora da moldura, o resultado de uma interpretagio juridica
implica o reconhecimento de que a moldura representa o texto normativo, € consequentemente

a existéncia de varias possibilidades que ela contempla. Segue-se que

a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tUnica
solug¢do como sendo a unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que
—na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor,

34 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?...p. 27.

35 HOLMES, Oliver Wendell. Law in Science and Science in Law. In: Harvard Law Review, Vol. XII, p. 461.

%6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito...p. 388.

37 Nio se desconhece a soberba oposigdo que Ronald Dworkin faz a essa tese. O assunto sera desenvolvido adiante.
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se bem que uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito — no ato do Tribunal especificamente.>*8

No mesmo sentido orienta-se H. L. Hart, cuja exposi¢ao a respeito ¢ um classico da
literatura juridica do século XX. A norma geral, expende Hart, ndo pode se adiantar para
demarcar seus proprios exemplos. Os canones de interpretagdo em si mesmos nao eliminam as
incertezas, apenas as reduzem. Seja sob a forma de case law, seja sob o revestimento de statute
law, por mais que funcionem a contento na solu¢do da grande massa de casos comuns, ambos
em algum momento terdo sua aplicacao posta em duvida. A legislacao, qualquer que seja sua
procedéncia, pertence a linguagem humana. Logo, a incerteza nas zonas limitrofes ¢ o tributo
que se impde recolher pelo emprego de termos gerais e abstratos para classificar questoes
factuais.®*® Como é impossivel ao legislador lato sensu prever todas as combinagdes possiveis
que o futuro pode abrigar, ele delega, expressa ou tacitamente, a um 6rgao decisorio, o poder
de dirimir controvérsias, por meio de uma escolha oficial e bem informada, segundo as
necessidades especificas do caso concreto. O legislador entdo confia ao 6rgdo decisorio que
defina, para o caso, o sentido de expressdes plurissignificativas, como for¢a maior, boa-fé, justo
motivo, interesse social etc. Entre os extremos de certeza que integram a zona de defini¢do
semantica, como a cerca de uma propriedade, hd um leito em que julgador pode licitamente
trafegar, sem ingerir indebitamente nas competéncias do outro poder. E aqui Hart ingressa no
ponto alto de sua majestosa exposi¢ao: o reconhecimento da discricionariedade judicial como

parte do processo de criagdo judicial do direito:

Nesses casos, a autoridade encarregada de estabelecer as normas deve
evidentemente exercer sua discricionariedade, e ndo ha possibilidade de tratar
a questao levantada pelos varios casos como se pudesse ser resolvida por uma
unica solugdo correta a priori, € ndo por uma solugdo que represente um
equilibrio razoavel entre diversos interesses conflitantes. 3%

Arrematando, ainda que o direito se preste a fornecer expectativas e orientagdes a
autoridades e a particulares, por meio de normas precisas, as duvidas sempre surgiram e
surgirdo quanto a aplicabilidade de uma dada norma a um caso concreto, oportunidade em que
os tribunais desempenham uma func¢ao normativa parecida com aquelas exercidas por 6rgaos

administrativos, vale dizer, adstrita aos limites demarcados pela lei em sentido formal.

%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito...p. 391.
9 HART. H. L. O Conceito de Direito...p. 163-166.
30 HART, H. L. O Conceito de Direito...p. 171.
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VI - O REGIME DOS PRECEDENTES NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

1 Consideracoes preliminares

A Lei Federal n. 13.105/2015 instituiu o novo Codigo de Processo Civil,
redefinindo o papel do Poder Judiciario na confecc¢do do tecido normativo brasileiro. As normas
que defluem dos enunciados inscritos no Cédigo de Processo Civil permitem inferir que ao
Poder Judiciario foi conferida atribui¢do normativa, capaz de nao so6 solucionar as controvérsias
de natureza concreta postas a sua apreciacdo, como também disciplinar as relagdes

intersubjetivas no plano geral e abstrato.

A lei em sentido formal recebeu com isso ressignificacdo. Nao se adstringe aos
documentos com pretensdo normativa provindos do Poder Legislativo e, eventualmente, do
Poder Executivo. O Poder Judicidrio passa, formalmente, a compor o elenco dos produtores de

normas, aptas a conferir direitos subjetivos e Onus e deveres processuais.

A linguagem constante de alguns dispositivos do Cdédigo de Processo Civil,
especialmente dos artigos 926 e 927, permite cogitar uma mais intima aproximacao do sistema
juridico positivo até entdo predominante no Brasil, vale afirmar, o sistema juridico romano-
germanico, com o sistema juridico caracteristico dos paises pertencentes a tradi¢do do common
law, porque parte da producdo do direito foi atribuida pelo Cédigo de Processo Civil ao Poder

Judiciario, semelhantemente ao que acontece nos paises filiados ao common law.

Essa aproximagao, todavia, ndo pode ser designada como uma espécie de submissao
do sistema vigente ao common law, ou de reconhecimento de superioridade deste em relagao
ao direito escrito. O teor dos dispositivos do Codigo de Processo Civil que colimaram esse
intercambio ndo representam a instituicdo do common law no Brasil. Nao se institui por lei algo
que delonga séculos para se consolidadar, e que s se realiza mediante técnicas de aplicacdo do
Direito que radicam sobre uma estrutura logica completamente diferente dos paises de direito

romanista.

H4é, em verdade, uma busca pelas caracteristicas do common law que aperfeicoam
a aplicacdo do Direito sob o ponto de vista da calculabilidade, previsibilidade e racionalidade

— e que representam fatores de incerteza e instabilidade do sistema romano-germanico. O stare
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decisis ¢ o instituto de maior apelo nessa busca. A confianga de que as controvérsias judiciais
semelhantes recebam tratamento semelhante (treat like cases alike), independentemente do
orgao jurisdicional que as julgam, significa um standart esperado pela coletividade e pelo
ambiente juridico e que, a pretexto da independéncia judicial (= independéncia funcional) e da

livre convic¢ao do juiz, ndo tem recebido no Brasil a necessaria importancia.

Em verdade, a independéncia judicial, principio sufragado pela Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, art. 2°, tem sido utilizada como desculpa para prolacao de
decisdes as mais discrepantes, mesmo diante de casos semelhantes, fator que gera um ambiente
de decisdes desencontradas, arbitrarias e imprevisiveis, tornando altamente imponderavel a
resolugdo de controvérsias juridicas, em detrimento da seguranca e da confianca que deveriam
permear os relacionamentos havidos entre os entes juridicos e politicos e os relacionamentos e

expectativas dos jurisdicionados perante seus julgadores.

Esse parece um dos objetivos do novo codigo: instituir uma lei para os juizes e
impor uma disciplina judiciaria que torne mais previsivel e hierarquizada a aplicacao do Direito,
sem que isso represente necessariamente um amesquinhamento ou engessamento da atividade
intelectual do juiz. Em verdade, pela leitura dos dispositivos do Cdodigo que serdo objeto do
presente estudo, depreende-se que o Poder Judiciério teve suas forgas incrementadas, malgrado
esse incremento de poder concentre-se nas mais elevadas instancias, com perda de

discricionariedade judicial (se é que ela existe ou algum dia existiu) dos juizes de primeiro grau.

Como dito, ¢ temerario (e epistemologicamente errado) declarar que os dispositivos
focalizados promulgam a vigéncia no Brasil do common law. A base normativa do common law
passa ao largo do direito escrito. O common law nao se impde a forceps, por lei. E ndo ¢ disso
de que cuida o novo cddigo. Nado institui ele o regime da supremacia judicial no ambito
normativo, nem a utilizagdo dos costumes enquanto principal fonte do direito. Nao se fala em
higher law quando proclamou o Codigo de Processo Civil a disciplina da vinculagdo aos
pronunciamentos dos tribunais. Esses pronunciamentos sdo muito diferentes dos precedentes,
seja no processo de formagao, seja na elaboragdo de seus enunciados. Tampouco pairam sobre
a lei, tal como sucede com o common law. O direito consuetudindrio, importante no plano
retdrico para a legitimacdo do common law, ndo ganhou espaco e relevancia debaixo do novo

regime processual.
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Em verdade, esses pronunciamentos arrolados pelo art. 927 do Cédigo de Processo
Civil ndo consistem em normas juridicas inerentemente primarias, assim entendidas as normas
que arrancam seu fundamento de validade de normas superiormente instituidas pelo poder
constituinte. (Nao confunda-se aqui o significado de norma primaria com a no¢do de normas
primdrias preconizada por Hart, detalhada no n. I, item 2.3., supra.) Eles partem de pressupostos
normativos escritos, e consubstanciam resultado da operagdo de interpretagao juridica de textos
que demandam defini¢ao de seus contetidos, em virtude da vagueza e da ambiguidade de seus
termos. Assim, estdo a postular e contribuir para a unidade e para a integridade do Direito, em

ordem a que os julgamentos de casos semelhantes sejam uniformizados.

2 Desenvolvimento histérico

Como explanado (n. V, item 1.2.3, supra), na tradi¢do cultural herdada do direito
continental europeu a lei é a fonte por exceléncia do direito; decisdes judiciais, ndo. Esse dogma,
expressado pelo positivismo germanico enquanto ciéncia da legislacdo positiva, pressupunha
uma situagdo histdrica concreta: “la concentracion de la produccion juridica en una sola
instancia constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone una reduccion de todo
lo que pertenece al mundo del derecho - esto es, los derechos e la justicia - a lo dispuesto por
la ley” 3% A concentragdo do direito na lei tinha por mote a busca pela seguranca. As relagdes
econdmicas, sociais, familiares, do Estado com os particulares deveriam ser reguladas pela lei.
As controvérsias eventualmente surgidas seriam dirimidas pela lei. Ao juiz ndo competia
propriamente criar o direito, mas aplicar a vontade da lei ao caso concreto, dando a cada um o
que ¢ seu. Para alcancar a multiplicidade de relagdes e de situacdes apresentadas, as leis deviam

ser redigidas em termos gerais e abstratos.

Logo se constatou que tal ideal foi conspurcado, posto utopico. Deterioraram-se as
caracteristicas de generalidade e de abstracao das leis como normas juridicas. A influéncia de
grupos de pressdo e de representantes dos mais variados extratos sociais acarretou a
multiplicagdo de normas de natureza setorial, “de reducida generalidad o de bajo grado de

abstraccion”, pervertendo o ordenamento juridico em um mercado de leis.3%?

A inser¢do no Cddigo de Processo Civil das regras acima declinadas representa

%1 ZAGREBELSKI, Gustavo. El Derecho Ductil... p. 33.
%2 ZAGREBELSKI, Gustavo. El Derecho Dictil...p. 37.
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clara superacdo do paradigma adrede enunciado. A lei vinda do Poder Legislativo tera de
conviver com outras espécies normativas criadas pelo Poder Judiciario. Além disso, o novo
Cdédigo declina maximas de interpretagdo e de aplicacdo do direito que tem potencial de
reconfigurar a producao de decisdes judiciais, porquanto positivam vetores interpretativos e
filosoficos que, ex vi legis, ndo podem ser olvidados pelos juizes. Esses vetores se hospedam
no art. 926 do Codigo de Processo Civil, e cominam aos juizes os deveres de integridade,

coeréncia e uniformidade.

Todavia, a positivacao da jurisprudéncia como fonte imediata do direito ndo ¢ uma
revolucdo. Trata-se de um fenomeno que remonta ao inicio da segunda metade do século
passado e que vem a se consolidar com mais intensidade nas ultimas trés décadas. O marco
historico desse movimento ocorreu em 1963, quando o Supremo Tribunal Federal, por iniciativa
do Ministro Victor Nunes Leal, instituiu as simulas da jurisprudéncia dominante do Tribunal.
Essas sumulas, redigidas em enunciados sucintos e genéricos, a toda evidéncia, em muito
diferem dos precedentes utilizados nos sistemas juridicos do common law. Nestes os
precedentes compreendem a totalidade dos fundamentos determinantes, faticos e juridicos, da
solugdo outorgada a lide, fundamentos esses que servem para dirimir conflitos semelhantes.
Outrossim, os precedentes ndo vém ao mundo normativo com essa roupagem. Inicialmente, sdo
decisdes judiciais como todas as outras: apenas visam a adjudicag¢do legal do caso concreto.
Eles sdo reconhecidos como precedentes posteriormente, pelo emprego de seus fundamentos
determinantes em outras demandas. J4 as simulas, muito embora provenham de decisdes
proferidas em sede de litigiosidade repetida, eram proclamadas ja com o intento de balizar
decisdes posteriores de tribunais inferiores € do proprio Supremo Tribunal Federal. Se bem que
ndo assumidamente vinculantes, em si mesmas ja serviam para resolver litigios, pois que o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 15, IV, atribuiu ao relator a competéncia
para determinar o arquivamento do recurso extraordinario ou do agravo de instrumento cuja

pretensdo recursal se opunha ao teor de sumula.

Essa inovagdo regimental veio a ser incorporada pela Lei Federal n. 8.038/90, que
estendeu referido tratamento juridico ao recurso especial, processado perante o Superior
Tribunal de Justiga. Sucederam-se, apos isso, varias reformas legais de carater pontual, que
aceleraram a evolugdo normativa brasileira em dire¢do ao reconhecimento da jurisprudéncia

como fonte de direito.
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Essas reformas podem ser assim sumariadas:

Lei Federal n. 9.756/98: atribuiu competéncia ao relator do conflito de competéncia
para decidi-lo de plano na hipdtese de haver jurisprudéncia dominante do tribunal
sobre a questdo suscitada.

Lei Federal n. 9.758/98: atribuiu competéncia ao relator da apelagdo ou do agravo de
instrumento para negar seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com stimula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, ou dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior.

Lei Federal n. 10.352/2001: aboliu a revisao necessaria de sentenca proferida contra a
fazenda publica quando estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do Supremo
Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.
Lei Federal n. 11.276/2006: modificou o art. 518, § 1°, do Cédigo de Processo Civil,
pelo qual se determinou ao juiz que, em juizo de admissibilidade, rejeitasse a apelagao
quando a sentenga estivesse em conformidade com sumula do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal: verifica-se aqui a outorga de carater
normativo as simulas meramente persuasivas, pois poderiam impedir o processamento
de apelacdo quando a sentenca impugnada aplicasse, na solucdo da causa, essas
stmulas.

Lei n. 11.417/2006: regulamentou o art. 103-A da Constituicdo da Republica
disciplinando a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal.

Lein. 11.418/2006: conferiu aplicagdo a Emenda Constitucional n. 45/2004, incluindo
a repercussao geral como pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario e
implantou o incidente de julgamento de recursos repetitivos, ambos mecanismos pelos
quais a decisdo proferida em um caso concreto espalhava seus fundamentos a outras
demandas iguais ou semelhantes.

Lei 11.672/2008: institui a disciplina de processamento de recursos especiais
repetitivos.

Lei n. 12.322/2010: atribuiu competéncia ao relator do agravo interposto perante o
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Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a para conhecer do agravo e
negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal, ou dar provimento ao
recurso, se o acordao recorrido estivesse em confronto com sumula ou jurisprudéncia

dominante no tribunal.

3 Aintegridade do direito

3.1 A discricionariedade judicial e(¢) o paradoxo do positivismo

O art. 926 do Codigo de Processo Civil estatuiu que os Tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente. Trata-se de um dos mais importantes
dispositivos do novo Codigo pois dele decorrem um novo método de exercicio da atividade
judicial e uma nova forma de construir o direito, com os olhos fitos no passado,
concomitantemente mirando o futuro, com pretensdo de aperfeicoar-lhe, retendo o que de
melhor o passado pode transmitir, mas lancando fora aquilo que j& ndo aproveita para a

consecucao dos objetivos do cddigo e, em ultima analise, da Constituicdo da Republica.

A redagdo do dispositivo reflete o resultado de uma escolha doutrinaria derivada de
uma das grandes polémicas da filosofia do direito do século XX, travada especialmente entre
Herbert. L. Hart e Ronald Dworkin, que gravita na possibilidade de o juiz escolher ao seu
alvedrio o significado de termos constantes de enunciados normativos para decidir casos
dificeis. Hart diz que sim; para Dworkin, ndo h4 essa faculdade. O legislador brasileiro tomou

partido nessa disputa, como se vera.

E bastante difundida a nogdo de que os termos constantes dos textos legais sdo
polissémicos, isto €, comportam varios sentidos. A apreensdo dos significados das palavras
empregadas pelo legislador incumbe ao aplicador do direito, que deve se nortear pelo bindmio
circunstancias do caso concreto/fins queridos pela norma: “A partir del caso, el intérprete
procede a buscar las reglas y vuelve a él, en um procedimiento circular (ell llamado 'circulo
interpretativo') de direccion bipolar que finaliza cuando se componem de modo satisfactorio

las exigencias del caso y las pretensiones de las reglas juridicas” *®® Esse procedimento, porém,

33 ZAGREBELSKI, Gustavo. EI Derecho Ductil..., p. 134.
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ndo tem lugar em qualquer ocasido. Apenas quando as palavras contidas no enunciado
normativo padecam de alguma deficiéncia semantica, quando sejam vagas ou ambiguas, € que
se transfere ao aplicador do direito algum grau de criatividade que se confina no esclarecimento

do significado de termos ambiguos usados pelo redator do texto legal.

O positivismo postula entdo o seguinte: o texto de uma dada norma possibilita que
certos casos seguramente ingressem no terreno de sua aplicagdo. Esses sao os casos simples ou
faceis, que se resolvem mediante um silogismo basico, composto de duas premissas € uma
conclusdo. Esses casos compreendem a zona de certeza ou “zona de luz” no ambito da qual a
interpretacdo e a aplicacdo da norma sdo incontroversas, seja para que a norma efetivamente
discipline a questdo litigiosa, seja para inferir que a norma certamente ndo a alcanga. O
problema maior radica na zona de indeterminagdo: ha casos especificos em que nao se pode
afirmar categoricamente que a norma se aplica, pois em relagdo a eles se mostra vaga, imprecisa
e dubia. Esses casos se localizam na “zona de penumbra”. Isso ocorre porque os textos legais -
e aqui se considera texto legal todo aquele que se supde passivel de aplicacdo ao caso, seja ele
proveniente do Poder Legislativo ou ndo — sdo redigidos em linguagem natural e, por essa razao,

sdo dotados de uma textura aberta.

Aqui exsurge um paradoxo. Um dos precursores do positivismo, o jurista e
académico inglés do século XIX John Austin, demonstrando sua ardorosa devocdo a lei escrita
e a soberania do parlamento, proclamava que “So far as the judge's arbitrium extends, there is
no law at all”. A Austin repugnava o direito construido pelos juizes. Dizia ele que, mesmo que
o direito escrito (statute law) fosse incapaz de provisionar solugdo para todas as situagdes
conflitivas, ainda assim a regulagdo legislativa seria melhor do que relegar conflitos que
poderiam ser facilmente disciplinados por lei ao mero arbitrio judicial: “you do not obviate the
incompleteness inherent in statute law by making no law”, dizia ele.®®* No berco do common
law, Austin ousadamente proclamava que uma decisao judicial, por buscar a composicao de um
caso particular, seria necessariamente menos abrangente do que um texto legislativo. O direito
estatuido ¢ vocacionado a reger varios géneros de casos, em vez de abragar apenas algumas
espécies, como sO1 ocorrer com as decisdes judiciais. A regra fluente da decisdo judicial ¢
invariavelmente mais estreita. Serve para bem menos situagdes posteriores e sua utilidade,

enquanto norma, ¢ bastante questionavel. Com isso, Austin elabora sua pergunta retorica: “qual

34 AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law. Londres: Robert Campbell,
1869, p. 688.
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modalidade de sistema tende a ser mais desajeitado e inconsistente: um sistema de regras
formado com solidez, cuja pesquisa tenciona enfrentar todo o campo do direito, ou um
amontoado de decisdes feitas uma de cada vez, e sob a pressa e as pressoes do servigo
judicial?”36°

Nao obstante a visdo advogada por Austin, por mais extenso que seja o ordenamento
juridico, ¢ humanamente impossivel que todas as situagdes e conflitos sejam por ele direta e
claramente reguladas. Os fatos nao atingidos pelo direito devem ser dirimidos mediante
recursos a argumentos que refogem da esfera juridica. E aqui fica exposto o paradoxo: sem
lograr solucionar todos os conflitos mediante a lei em sentido formal, como gostaria, o
positivismo transfere ao juiz o papel de legislador ad hoc. “Quem identifica o direito com a lei
escrita, ou seja, quem defende a tese do positivismo legal deve afirmar que, nos casos duvidosos,
a decisdo ¢ determinada por fatores extrajuridicos”.3®® Com relutancia, o positivismo concede
ao juiz elevada discricionariedade para solver casos duvidosos, residentes na zona de penumbra.
E mais: em manifesta contradicdo com suas proposi¢des tedricas, confessa que a solugao das
controvérsias judiciais pode ser encontrada em outras areas do conhecimento, como a moral, a

politica, a filosofia e a economia.

A discricionariedade judicial ¢ o climax do magistério de Hart. O Professor da
Universidade de Oxford ndo nega que as situagdes complexas constroem uma ponte entre o
direito e moral e permitem ao juiz eleger op¢des igualmente validas. A decisdo judicial, exprime
Hart, nomeadamente em tema que evoca direitos de matiz constitucional, demanda escolhas
entre valores morais de relevancia equivalente, pois “é loucura acreditar que, onde o significado
da lei é duvidoso, a moral tenha sempre uma resposta clara a oferecer”.%’ A escolha, embora
delegada ao arbitrio judicial, ndo ¢ arbitraria. Ela exige virtudes proprias do juiz que, inclusive,
distanciam em certos aspectos a atividade judicial da atividade legislativa — sem bem que ambas

constituam criacao do direito. Quais sdo essas virtudes?

e A imparcialidade e a neutralidade na anéalise das opg¢des disponiveis.
e A ponderagdo dos interesses de todos os que serdao direta ou eventualmente atingidos

pela decisao.

35 AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law... p. 688 (tradugio livre).
366 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito...,p. 11-12.
367 HART, H. L. O Conceito de Direito..., p. 265.
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e A preocupacgdo em fundamentar racionalmente a decisao sobre um aceitavel principio

geral do direito.

Como a quantidade desses principios € expressiva, segue-se que ndo hd uma sé
resposta correta para cada caso dificil a ser julgado. Mas a resposta escolhida, observadas as
premissas acima declinadas, ¢ legitima, pois derivada de uma decisdo imparcial, baseada nos

fatos litigiosos e ponderada segundo os principios eleitos pelo autor da decisdo.>®

Credo semelhante ¢ professado por Hans Kelsen, para quem o direito e a lei sao
coincidentes. Kelsen, porém, ¢ em um ponto mais radical que Hart. Para ele ndo ha
comunicagdo entre o direito e a moral. O direito ndo pode ser valorado. Alids, pode, mas nunca
pela ciéncia do direito, nem pelo aplicador do direito, sob pena de este se converter em politico.
Nao que a ética, a politica ou a sociologia ndo se conectem com o direito. Kelsen ndo
desconhece esse estreito relacionamento, mas rejeita o sincretismo cientifico que ele pode gerar,
porquanto causa conspurcacdo “da esséncia da ciéncia juridica e dilui limites que lhe sdo
impostos pela natureza do seu objeto”.3®° A ciéncia do direito ¢ neutra em relagio aos valores,
tornando, em seu horizonte de projecao, irrealizavel a busca pela justica absoluta. Kelsen vai
além: “a justi¢a absoluta niio ¢ cognoscivel pela razio humana”.*° A consideragio da justica
de certa norma envolve um juizo de valor, operacao a que Kelsen nega qualquer conteudo
cientifico, pois todo juizo de valor € irracional porque baseado na fé e ndo na razdo. Nao ha
base cientifica para escolher um valor ético, moral ou politico em detrimento de outro. A teoria
do direito cabe apenas expor os possiveis valores de justica, sem indicar preferéncia em relagao

a eles. Nos dizeres de Kelsen,

De fato, muitas e muitas normas de justica, muito diversas e em parte
contraditorias entre si, sdo pressupostas como validas. Um tratamento
cientifico do problema da justiga deve partir destas normas de justi¢a e por
conseguinte das representagdes ou conceitos que os homens, no presente e no
passado, efetivamente se fazem e fizeram daquilo que eles chamam de “justo”,
que eles designam como justi¢a. A sua tarefa é analisar objetivamente as
diversas normas que os homens consideram vélidas quando valoram algo

como “justo”.3"!

368 HART, H. L. O Conceito de Direito..., p. 264.

369 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. ..., p. 2.

370 LOSANO, Mario G. Introducdo. In: KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. XXVIL.

$L KELSEN, Hans. O problema da justiga...p. 16.
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Nesse ponto, as teorias de Kelsen e de Hart se reconciliam. Kelsen admite a hipotese
de o hermeneuta dispor de varios principios metajuridicos como indutores da norma decisoria
individual. Enquanto Hart sustenta que os textos legais tém textura aberta, de modo que sua
aplicacdo pode ser calibrada, Kelsen prescreve que os dispositivos constituem a moldura dentro
da qual o intérprete pode imprimir a imagem que reputar adequada a solu¢do do caso. Kelsen
novamente ¢ radical, e aqui se detecta alguma incoeréncia em seu pensamento cartesiano: a
rigor ndo existem zonas de determinacao ou de certeza: “Tem sempre de ficar uma margem, ora
maior ora menor, de livre apreciacao, de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre,
em relagdo ao ato de produg@o normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um quadro

ou moldura a preencher por este ato”.3’2 Sempre.

Kelsen, antes de Hart, ja preconizava a outorga de discricionariedade judicial na
aplicagdo do direito em situagdes nas quais o direito ndo fornecia uma solugdo clara - e pelas
proposicdes de Kelsen supde-se que isso sempre ocorre. Desde que ndo rompa a moldura

incrustada pela norma geral, cabe ao intérprete preenché-la como melhor lhe aprouver:

Sendo assim, a interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a
uma tnica solucdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias
solugdes que — na medida em que sejam aferidas pela lei a aplicar - t€ém igual
valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do érgio
aplicador do Direito — no ato do tribunal, especificamente.®”®

Es gibt keine richtige Antwort, possivelmente diria Kelsen a Ronald Dworkin em

um hipotético debate.

3.2 Ainda a discricionariedade judicial: uma conversa de surdos?

Ronald Dworkin se posta radicalmente contra os postulados positivistas tradicionais.
Os hard cases, que sdo as acoes judiciais cuja solu¢do nao provém de uma regra juridica clara,
ndo podem pretextar a concessao de discricionariedade ao juiz. Dworkin aborrece a ideia de
originalidade judicial, isto ¢, o direito de o juiz decidir um caso dificil de uma maneira ou de
outra, formulando novos direitos juridicos (new legal rights), aplicando-os retroativamente ao

fato examinado. “O juiz continua tendo o dever de, mesmo nos casos dificeis, descobrir quais

872 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito...,p. 388.
373 Idem, ibdem.



156

sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”.®’* Esses casos
sempre t€m uma resposta correta, que deve ser extraida dos principios e regras legais e,
eventualmente, de principios de justica componentes da moral objetivamente compartilhada

pelos membros da comunidade.®”®

Antes, porém, de fazer carga contra as premissas positivistas, que facultam ao juiz
o exercicio de sua discricionariedade na resolucao de casos dificeis, Dworkin lembra que as
regras juridicas validas segundo testes de pedigree (validade formal) ¢ que determinam qual
comportamento serd alvo de puni¢do ou de coacdo pelo poder publico. Essas regras, para os
positivistas, devem ser os instrumentos de regulacdo dos casos concretos. Mas, se um desses
casos ndo estiver claramente coberto pelas regras reconhecidas conforme testes de pedigree (ou
porque ndo exista nenhuma apropriada ou porque sdo vagas), esse caso nao pode ser decidido
por meio da aplicagdo do direito posto. Ele sera solucionado pelo juiz conforme estimar seu
proprio discernimento, “o que significa ir além do direito na busca por algum outro tipo de
padrdo que o oriente na confec¢do de nova regra juridica ou na complementagdao de uma regra

ja existente”.3"®

A esta altura, Dworkin identifica o ponto fraco da teoria positivista e da
discricionariedade judicial que ela preconiza, € que acima nomeamos de paradoxo do
positivismo. Ora, se em determinado caso concreto o juiz esgota as regras a sua disposi¢do sem
que nenhuma delas sirva para a adjudicagao legal, autorizando o uso de seu poder discricionario,
criando uma nova regra que sera aplicada retroativamente, o direito nos moldes do positivismo
ruiria.*’” O proprio positivismo abriria as portas a livre criagdo do direito, que é justamente

aquilo que ele visa a todo custo evitar.>’8

Dworkin considera vexatérias as divergéncias semanticas que abririam espaco a

discricionariedade judicial. Os diferentes sentidos que se pode atribuir a um termo ou sao

374 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 127.

375 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério...,p. 8.

376 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério...,p. 28.

377 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., p. 59.

378 Conquanto Jeremy Waldron seja ferrenho adversario de Ronald Dworkin no que tange a legitimidade da
jurisdi¢@o constitucional, quanto ao tema aqui focalizado, qual seja, os flancos abertos pelo positivismo, o
pensamento de ambos converge. Confira-se, a guisa de ilustragdo, a seguinte passagem: “Pois o fato ¢ que, embora
0 positivismo juridico tenha tradicionalmente dado lugar de distingdo a legislagdo como base do direito, os
positivistas modernos estdo muito menos interessados nisso do que no processo pelo qual o direito ¢ desenvolvido
nos tribunais” (4 Dignidade da Legislagdo..., p. 17).
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insignificantes a ponto de ndo serem capazes de alterar o resultado da interpretacdo, ou sdo
distantes a ponto de nao terem nada em comum e se referirem a coisas completamente diferentes,
“como em uma discussao na qual uma pessoa tem em mente bancos de investimento € a outra,

bancos de uma praga”.3’® A critica nesse particular é caustica:

O direito ¢ uma profissdo florescente e, apesar dos defeitos que possa ter,
inclusive aqueles fundamentais, ndo se trata de uma piada grotesca. Significa
alguma coisa afirmar que os juizes devem aplicar a lei, em vez de ignora-la,
que o cidaddo deve obedecer a lei, a ndo ser em casos muito raros, € que os
funcionarios publicos sdo regidos por suas normas. Parece estipido negar tudo
isso simplesmente porque as vezes divergimos sobre o verdadeiro conteudo
do direito.*®

A falsa divergéncia sobre o significado de termos constitui o aguilhdo semantico
que malfere o positivismo tradicional: ou as pessoas estao falando sobre coisas completamente
diversas que contém os mesmos sinais linguisticos ou sdo expressadas por fonemas que
produzem o mesmo som, ou as divergéncias a respeito do significado dos termos sdo

irrelevantes e incapazes de alterar o resultado da interpretagdo.

Dworkin afirma que cada caso, por mais dificil que seja, exige uma unica solucao
que deve ser buscada e encontrada pelos juizes nos principios juridicos, éticos e politicos que
pertencem a Constituicao e as decisdes judiciais passadas que aplicaram a linguagem abstrata
da Constituicdo. A Constituigdo tem um significado univoco e a corte constitucional deve
descobrir esse significado.*®! Com isso, reafirmam-se os mesmos principios antes reconhecidos
e o direito ganha coeréncia. E mais: “os principios que serviram de base para se justificar
direitos para um grupo ou numa determinada situacdo sdo estendidos na medida do possivel a
todas as outras pessoas a quem poderiam igualmente ser aplicados”.%2 O ideal de equal concern

and respect deve ser devidamente avaliado na elaboracdo da decisao.

3.2.1 Argumentos de politica e argumentos de principio: a tese dos direitos

Com efeito, o positivismo franquearia ao juiz o recurso aos argumentos de politica

para resolucdo de hard cases. O que sdo argumentos de politica? Sdo aqueles que o juiz utiliza

379 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 53.

30 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito..., p. 54.

381 PORRAS, Dorado Javier apud RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 32.
32 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 84.
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quando, diante de uma norma imprecisa, atua como legislador delegado do Poder Legislativo
produzindo normas que, em sua opinido, coincidiriam com aquelas que o Legislativo
promulgaria caso se visse diante de idéntico problema.®® Esses argumentos justificam uma
decisdo politica que fomenta ou resguarda algum objetivo politico escolhido pela comunidade.
Assim, caso a comunidade deseje um incremento da atividade da induastria automobilistica, um
argumento de politica subvencionaria uma decisdo politica consistente na reducao de tributos

incidentes sobre a produgdo de automéveis. 3

Os argumentos de principio também justificam uma decisdo politica. Todavia, a
decisdo politica assegurada pelos argumentos de principio ndo visa a implementar ou proteger
a consecucdo de uma meta. Eles se propdem a garantir um direito individual ou coletivo.®® Um
argumento de principio legitima uma decisdo judicial que visa, por exemplo, a garantir o direito

a livre associacdo, eventualmente embaragado pelas autoridades de seguranga publica.

Um argumento de politica também pode sustentar um argumento de principio que
garanta um direito juridico (= direito subjetivo). E que um argumento de politica acolhido pela
Legislatura e convertido em lei determina a produ¢do de um argumento de principio que
fundamente uma decis@o judicial que assegure um direito juridico. Tomem-se os subsidios
fiscais novamente como exemplo: uma vez concedida uma isencao tributaria a uma espécie de
industria, todos os empreendedores que se amoldam as previsdes legais devem ser beneficiados.
Caso ndo sejam, o juiz pode colmatar a omissdo recorrendo para tanto a um argumento de

principio, como o principio da igualdade de tratamento perante a lei.

Os argumentos de politica, reflete Dworkin, a ndo ser indiretamente, ndo estdo ao
alcance do juiz, vale dizer, eles ndo sdo e ndo deveriam ser legisladores delegados. A decisdo
judicial deve ser o menos original (= criativa) possivel, pois o Poder Judiciario, pela forma de
provimento de seus cargos, nao tem responsabilidade perante a comunidade (accountability).
Além disso, a criag¢@o judicial de um direito implica aplica-lo retroativamente ao demandante
que sera punido ndo por ter violado um dever de que ja tivesse ciéncia, mas por ter violado um

novo dever criado ex post facto. “Todos nds concordamos que ¢ errado sacrificar os direitos de

383 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., p. 129.
384 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., p. 129.
385 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., p. 129.
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um homem inocente em nome de algum novo dever, criado depois do fato” 38

Os argumentos de politica conferem uma discricionariedade tal que ndo se ajusta a
atividade judicial, pois ao Poder Judiciario ndo ¢ licito, no julgamento de casos concretos,
escolher medidas que se vocacionem a prossecu¢do de metas coletivas, na medida em que os
objetivos politicos sdo estados de coisas que ndo requerem a concessdo de oportunidades

particulares, tampouco medidas, recursos ou liberdades para individuos determinados.3®’

O contetdo dos principios reconhecidos ndo se modifica segundo os valores
pessoais de cada intérprete a ponto de permitir que os juizes se convertam em reis fildsofos.
Referindo-se a Constituicdo norte-americana, em pensamento que mutatis mutandis pode ser
perfeitamente transportado para a nossa realidade, Dworkin averba que a Constituicdo ¢ uma
lei, e, como toda lei, esta ancorada na historia, na pratica e na integridade”.>® Dworkin irrompe
contra o ceticismo e resgata a vetusta profissdo de f¢ dos common lawyers, segundo a qual os
juizes ndo criam o direito, apenas o descobrem do dmago dos precedentes, leis, resolugdes,
principios positivados ou pertencentes ao pensamento geral, como ¢ caso daquele cujo o
enunciado ¢ “ninguém pode ser beneficiado pela propria torpeza”. Este € um principio ndo
expressamente positivado, mas pertence ao patrimonio moral da comunidade personificada.
Logo, pode ser usado como argumento de principio na adjudicacdo judicial. Nao ha
discricionariedade judicial. H4, sim, uma dificuldade sobre-humana de encontrar, no desenrolar
de um caso dificil, a solugdo correta, que atenda aos ditames promanados de principios morais,
politicos e juridicos da comunidade, a norma que justamente solvera o dissidio, dando a cada
um o que ¢ seu. Somente um juiz (o sempre imitado e nunca igualado juiz Hércules) dotado de

talentos extraordindrios e de um tempo inesgotdvel pode ser capaz de enfrentar tamanha

dificuldade.

Nesse arcabouco localiza-se a resposta para demanda a ser julgada — e ela € uma so.

Como isso se dé na pratica?

O direito como integridade nega que as manifestagdes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste que as
afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo,

36 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., pp. 132-133.
387 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., p. 140.
388 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana.., p. 17
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combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo
de desenvolvimento.38°

Considerada a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento, ela deve se estruturar sobre principios varios que guardem coeréncia entre si,
de modo que a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo sejam aplicados as novas
demandas surgidas nesse ambiente de constante evolugdo, de tal maneira que a pessoa a ser
atingida pela decisdo tenha sua situacdo moldada pela justica e pela equidade, segundo as
normas usualmente aplicadas. A integridade assume, nessas circunstancias, a ambicao de uma
comunidade personificada de principios. A historia institucional assume, nesse contexto, papel
primordial componente do juizo dos juizes, como um cendrio que qualquer reflexdo sobre
direitos juridicos leve em consideragdo. Os objetivos hoje visados pela legislagdo ndo podem
manietar o legislador futuro que, em um contexto diferente, pode projetar outros programas que
de algum modo guardem pertinéncia com os programas passados, preservando com isso 0

sentido do romance em cadeia escrito pela pratica juridica.3®

Quando um juiz opta entre a regra estabelecida por um precedente e uma nova
regra que se considera mais justa, ele ndo esta fazendo uma escolha entre a
historia e a justica. Em vez disso, faz um julgamento que requer uma certa
conciliacdo entre consideracdes que em geral se combinam em qualquer
calculo de direitos politicos, mas que aqui competem uma com a outra.3%

Uma decisdo judicial baseada em argumentos de politica desligados do tecido
normativo insufla uma administracao judicial intuicionista, que faculta a tomada de decisdes
que parecem corretas se isoladamente consideradas, mas que, do ponto de vista de uma teoria
abrangente de principios e politicas, afigura-se desconexa e incompativel. E um capitulo

deslocado do contexto do romance em cadeia formado pelo direito.
3.3 O direito como integridade foi a op¢do do Codigo de Processo Civil
A dicgdo do art. 926 do Codigo de Processo Civil ndo deixa davidas. O direito

positivo brasileiro alinhou-se a Dworkin e instituiu a obrigacdo de os 6rgaos judicidrios

praticarem sua atividade em busca da integridade do direito. Na aplicacao do direito devem

39 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito..., p. 271.
30 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito..., p. 291.
391 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério..., p. 137.



161

perseguir o sentido exato dos textos utilizados em seus julgamentos. Dito de outro modo: os
juizes devem se abster de expressar suas proprias convicgdes. Os principios politicos, éticos e
juridicos abstratos nao se prestam a exprimir um juizo moral particular, mas sim um juizo que
seja coerente nao s6 com a Constituicao e com a legislagdo infraconstitucional como também
com as interpretagdes juridicas efetuadas pelos juizes do passado. O trabalho dos juizes ¢ um
trabalho de equipe. Cada um ¢ responsavel pela constru¢do de um direito atual que ndo rompa
levianamente com o direito anterior, mas que com ele guarde harmonia. A analogia de Dworkin
¢ bastante conhecida: s3o como escritores de um romance em cadeia (chain romance), em que
cada um escreve uma parte do livro imbuido do dever manter o sentido global da histéria
relatada. Ninguém pode escrever um capitulo desse liviro como melhor entender; cada parte

deve estar entrelacada com a anterior.

O art. 926 do Codigo do Processo Civil comina aos juizes o dever de aplicar as
regras e principios que sejam reconhecidos pelo sistema juridico, de modo encontrar a melhor
concepg¢do dos valores constitucionais que se ajustem ao conjunto da histéria. O passado tem
um poder peculiar nessa forma de enxergar o direito e aplica-lo: “os juizes devem conceber o
corpo do direito que administram como um todo, € ndo como uma série de decisdes distintas
que eles sdo livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de um interesse

estratégico pelo restante” 39

O direito deve ser construido ndo com base em escolhas aleatorias de principios
morais, segundo as convicgoes e até mesmo o humor do intérprete. As escolhas devem se basear
em principios compartilhados pela comunidade personificada, os quais ndo raramente nio
representam a opinido da maioria ocasional. A atitude do juiz deve ser sumamente interpretativa
em relagdo aos paradigmas normativos estabelecidos. Todos eles podem ser burilados por uma
nova interpretacdo que guarde coeréncia moral com as interpretagdes anteriores € com o

restante das normas que pertencem ao mesmo sistema juridico.

A integridade, portanto, se divide em dois principios praticos de natureza politica:

e 0 principio da integridade da legislagdo, que ordena aos produtores do direito que o

mantenham em harmonia com a ordem j4 estabelecida, ou seja: que nao criem normas

392 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito..., p.203.
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que estabelecam antinomias insuperaveis e que representam distingdes arbitrarias em
relacdo a grupos, ainda que minoritarios;

e 0 principio da integridade no julgamento, que reivindica deferéncia ao passado e
coeréncia com decisdes tomadas e reputadas legitimas do ponto de vista formal e
material. Em suma, requer coeréncia do Poder Judiciario, assim como o fez

expressamente o art. 926 do Codigo de Processo Civil.

Nao pode mais o Judiciario romper impunemente com as decisdes ja tomadas, como
se nao existissem, pretextando liberdade de conviccao. O passado, hoje, obriga o Judiciario a
pelo menos meditar sobre ele. Suas decisdes devem ser consideradas. Um tribunal ja ndo pode
mais decidir um caso concreto como melhor intuir. Se algum caso semelhante ja foi julgado,
esse julgamento deve ser levado em conta, porque integra formalmente o direito, e a superagao
do entendimento fixado demandara esfor¢o argumentativo relevante. Os tribunais t€ém, com a
vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil, o dever de ser coerentes. A integridade assumida

pelo art. 926 assim determina. A integridade exige coeréncia. Como postula Dworkin:

o direito como integridade supde que as pessoas tém direitos - direitos que
decorrem de decisOes anteriores de institui¢des politicas e que, portanto,
autorizam a coer¢do — que extrapolam as intengdes explicitas das praticas
politicas concebidas como convengdo. O direito como completude supde que
as pessoas tém direito a uma extensao coerente, ¢ fundada em principios, das
decisGes politicas do passado, mesmo quando os juizes divergem
profundamente sobre seu significado.>%

Importante consignar que o passado ndo desempenha um papel solitdrio na
atividade de adjudicagido legal. E importante, mas ndo preponderante. Como ela se realiza
mediante atitudes interpretativas, os paradigmas normativos estdo sempre sujeitos a um
processo de depuracdo. Assim, os elementos do passado e do futuro sdo combinados para
interpretar a pratica juridica contemporanea, como uma politica em processo de
desenvolvimento.3% O que foi cortesia ontem pode ser chauvinismo hoje. Nenhum paradigma

do passado esta livre da atitude interpretativa e da possibilidade de mudanga.

3.3.1 O principio da integridade no julgamento

393 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito..., p. 164.
3% DWORKIN, Ronaldo. O Império do Direito..., p. 271
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A coeréncia como elemento da integridade do Direito ordena que os diversos
padrdes que presidem o uso da coergao estatal contra os individuos expressem uma visdo unica
e abrangente de justica. A integridade no direito estimula os 6rgdos judiciais a manifestarem

uma visao coesa da Justica a ser realizada. Integridade e unidade caminham juntas, pois.

Segundo a concepcao do direito como integridade, a unidade da ordem juridica nao
decorre somente da construcdo gradual do ordenamento juridico a partir de uma norma
fundamental que concede poder e validade a normas de escala inferior, até que se chegue a

norma individual, realizada na senten¢a ou no contrato.

A unidade se perfaz em uma ordem juridica que retina uma miriade de proposicdes
juridicas capazes de conviver harmonicamente umas com as outras, sem cotoveladas,
empurrdes e encontroes. As proposi¢des juridicas ndo podem se contradizer. Se isso acontecer
— e 1sso ndo ¢ uma possibilidade, mas um evento corriqueiro —, a contradicao deve ser desfeita
mediante a interpretagdo. A interpretacdo do direito sob o filtro da integridade reclama a
coeréncia e uniformidade dos padrdes normativos de modo a concretizar uma visao, repita-se,

unica e abrangente da Justica.

A unidade de um ordenamento advém da norma fundamental, que da validade a
todas as outras, mas ¢ experienciada pela constru¢cdo harmonica do ordenamento, porque todo
ele se origina de apenas um autor: a comunidade personificada. A comunidade personificada
retratada por Dworkin ndo ¢ uma metafora, mas um ente produtor e que o faz com observancia
da integridade. Somente uma comunidade personificada serd capaz de atender as exigéncias da
integridade. E somente uma comunidade que responde as seguintes exigéncias pode se

considerar personificada:

¢ Os membros da comunidade devem considerar as obrigagdes do grupo como especiais,
que nao sao devidas as pessoas que ndo pertencem a eles. Um cidaddo brasileiro deve
honrar a sua patria e defendé-la quando assim chamado, mas ndo tem a mesma
obrigacdo em relacdo a Republica da Italia.

e As obrigagdes dos membros sdo pessoais € ndo coletivas. A cada membro do grupo
compete ndo atirar lixo no chao, independentemente do que fizerem outros membros
do grupo.

¢ As responsabilidades individuais decorrem de uma responsabilidade geral consistente
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no interesse de cada membro do grupo de cooperar para o bem-estar geral. Um membro
do grupo ndo atira lixo ao chdo porque quer colaborar para a melhoria do meio
ambiente em que vive a comunidade.

e As praticas do grupo mostram “ndo apenas interesse, mas um igual interesse por todos
os membros” e a vida de cada um de seus membros ndo ¢ mais importante do que a

vida dos outros.3%®

A comunidade que apresenta esses tragos ¢ capaz de praticar o direito como
integridade, de que decorre a unidade de sua ordem juridica, como se fosse um bloco de material
flexivel, que pode ser constantemente moldado, sem ter sua esséncia alterada. Tal comunidade
ndo pode conviver com regimes juridicos dissidentes consoante seja a natureza do direito
disputado. Se uma controvérsia contratual pode ser sanada mediante um precedente judicial
produzido com observancia das formalidades legais, o mesmo raciocinio ha de ser aplicado a
uma lide penal, em que se discute a incidéncia ou ndo de uma atenuante na dosagem da pena
de um acusado. Ou seja, um acusado ndo tem menos direito que um negociante de ver sua
pretensao ser julgada de modo equanime, conforme uma visdo Unica de justica, que se perfaz

na produgdo de precedentes ajustados a integridade, a estabilidade e a coeréncia.

4 Instituicdo do stare decisis horizontal como implicacio logica do direito como

integridade

Depreende-se do conteudo dos art. 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil a
instituicao do stare decisis em territorio brasileiro. O art. 926, ao impor aos Tribunais o dever
de coeréncia, estabeleceu o stare decisis horizontal. Ora, considerando que os tribunais
produzem normas juridicas, devendo essas normas guardar coeréncia entre si, axiomatico que
decisdes anteriores proferidas pelo tribunal em casos semelhantes devem ser consideradas nos
processos posteriores, ainda que a membresia da corte ndo concorde com o teor € com o
dispositivo dessas decisdes. O principio da liberdade de convicgao do magistrado cedeu passo
a verticalizacao judicial e, mais importante, a seguranga juridica. Talvez venha o dia em que a
parte ndo terd mais o que temer no ato de distribuigdo de sua peti¢do inicial, que atualmente
bem pode parar nas maos de um juiz com entendimento filiado a tese do requerente, mas

também ser julgada por outro magistrado que recusara o direito pleiteado. Essa loteria

395 DWORKIN, Ronald. O Império do direito..., pp. 242-243.
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processual em nada contribui para a pacificagdo social, o escopo magno da jurisdigdo, assim
como afeta a credibilidade do Poder Judicidrio perante os jurisdicionados. Ilustre-se
rapidamente como funciona esse processo em que a coeréncia exerce supremacia. Se certa lide
anterior (CA) determinou o julgamento X, a semelhante controvérsia CA' deve ser
detalhadamente examinada para, se for o caso, aplicar a ela a solucdo idéntica X, ou bastante

parecida, como X'. Isso é coeréncia. E igualdade. E integridade.

Assim, nao s6 as decisOes taxativas arroladas pelo art. 927 do Cddigo de Processo
Civil vinculam os julgamentos posteriores. Estabelecido o dever de integridade e coeréncia,
toda decisdo que fornece regras que podem ser aplicadas para definir direitos das partes em
outros casos, ou seja, quando suas razdes podem transcender o caso concreto e ser utilizadas
como regras decisorias (legal rule), deve ser levada em consideragdo, independentemente do
instrumento processual manejado pelas partes que levou a causa ao conhecimento do tribunal.
Importante declinar que norma constante do art. 926 do Cédigo de Processo Civil ¢ de natureza
principioldgica. Prescreve, assim, estado ideal de coisas, um objetivo a ser perseguido pelo
magistrado no processo de formagdo da decisdo. Logo, ha de ser exigida est modus in rebus.
Nao lhe pode ser cobrado que se transforme no juiz Hércules de Dworkin, conhecedor da
totalidade da historia judicial, da cultura e do acervo normativo de seu ambiente juridico. Mas
pode lhe ser cobrada coeréncia e deferéncia pela jurisprudéncia dominante das cortes superiores

e do tribunal a que estiver vinculado.

5. As normas judiciais que expressamente vinculam

5.1 As sumulas

5.1.1 Consideracdes preliminares

A doutrina do direito como integridade, taxativamente adotada pelo Codigo de
Processo Civil, preconiza que cada decisdo judicial deve compor harmonicamente um quadro
cujos tragos e cores sao formados pela historia juridica e pelos valores compartilhados por uma
comunidade personificada: deve ser escrita tendo o autor em consideracao que a sua sentenca
faz parte de um romance em cadeia e dele ndo pode destoar. Deve dar sequéncia a essa historia,
e pode até modifica-la radicalmente, desde tome como ponto de partida uma decisdo de caso

semelhante e expurgue racionalmente os argumentos que, na sua visdo, contrariem a correta
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aplicagdo do direito em vigor. Segue-se que cada decisdo anteriormente proferida deve ser
sopesada pelos juizes, para que a decisdo atual ndo se torne algo que surja ex nihilo, mas que,
ainda que rompa com a pintura que até ali havia sido realizada, guarde aquela como um ponto

de partida que, por justo motivo, teve sua dire¢ao modificada.

Nao obstante, o Cddigo de Processo Civil expressamente declinou que algumas
modalidades de decisdes e de enunciados dimanados pelo Poder Judiciario t€ém forga cogente
de tal monta que devem ser observadas (= aplicadas) pelos juizes, como se lei em sentido formal
fossem. Seguindo a tradi¢do de elevada deferéncia do direito brasileiro a norma sumular, nao
surpreende que enunciou esta espécie normativa produzida pelos tribunais como uma das que

devem ser compulsoriamente observadas pelos juizes na solucao de dissidios.

E preciso salientar que as simulas, assim como outras espécies normativas
declinadas pelo art. 927 do Cddigo de Processo ndo podem, do ponto de vista epistemoldgico,
ser chamadas de precedentes, pois que, a rigor, algumas delas nem sequer se ajustam ao conceito
de decisdes judiciais, assim compreendidas como ato dimanado pela jurisdicdo por meio do
qual se resolve um caso concreto, aplicando-se a vontade da lei, dando a cada um o que ¢ seu.
As sumulas ndo sao normas juridicas individuais, como costumam ser as decisdes judiciais. Sao
notadamente enunciados normativos criados pelo Poder Judicidrio com as caracteristicas
proprias deles como a abstragdo e generalidade (cf. Capitulo V, n. 2, supra). Diversamente,
precedentes cldssicos ndo sdo simples enunciados normativos (cf. n. III, item 3, supra).
Precedentes sdo razdes generalizdveis constantes de decisOes judiciais que podem servir a
solugdo de outros casos concretos revestidos de caracteristicas semelhantes. Precedentes nao
nascem com esse fim, qual seja, para servirem como subsidio normativo de julgamentos
posteriores. Os precedentes sdo reconhecidos posteriormente como tal, no julgamento a fortiori
de causas parecidas que reclamam trato judicial idéntico ou semelhante. A ratio decidendi ou
holding, vale dizer, a parte da decisdo que realmente vincula, ndo ¢ formada por uma simples
frase como sdo os enunciados normativos em geral. Ela, como todo raciocinio necessario a
resolugdo de uma controvérsia, ¢ formada pelos fatos apresentados pelos sujeitos processuais e
por todos fundamentos de direito sem os quais nao seria possivel definir de quem € a coisa
disputada em litigio. Todos esses elementos devem ser devidamente considerados pelo
hermeneuta na aplicacdo posterior dessa decisdo como razdo de decidir um conflito de

interesses semelhante.
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Coisa bem diversa sdo as sumulas, enunciados normativos curtos elaborados pelo
Poder Judiciario, e de longa tradi¢do no direito brasileiro. Do ponto de vista didatico, ¢ de Lénio
Streck a melhor distingdo entre precedentes e simulas: “precedentes sdo formados para resolver
casos concretos e eventualmente influenciam decisoes futuras”; as sumulas, de seu turno, “sdo
enunciados ‘gerais e abstratos’ - caracteristicas presentes na lei — que sdo editados visando a
‘solucdo de casos futuros’.3% Mas as diferencas vio bem além. Os precedentes sdo bem mais
complexos pois reclamam que a decisdao de onde serdo garimpados seja meticulosamente
analisada, para dela colher-se o holding que irradiara seus efeitos para as causas supervenientes,
separando-o dos dicta que ndo influenciaram a escolha do resultado do processo. A simula, a
principio, do ponto de vista material, ndo discrepa de um texto legal: disciplina a consequéncia
juridica decorrente de uma dada situagdo. Todavia, o proprio Codigo de Processo Civil igualou
as sumulas e as demais categorias do art. 927 aos precedentes (§ 5°), de modo que, prestigiando
o padrdo normativo instituido, todas essas espécies normativas serdo tratadas nesta dissertagao
como precedentes, ainda que isso implique algum estremecimento com o rigor cientifico

desejavel.

5.1.2 Stiimulas vinculantes e persuasivas

Pois bem. A tradi¢ao de sujeicao as simulas foi preservada pelo Codigo de Processo
Civil, o que ndo poderia ser diferente em relacdo as simulas vinculantes emitidas pelo Supremo

Tribunal Federal, em vista da dicgdo do art. 103-A da Constituicio da Repuiblica.3¥’

A novidade ¢ que ndo so6 as simulas vinculantes vinculam. Passaram a vincular os
juizes as simulas “ndo vinculantes” editadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica. E preciso, porém, declinar que simulas, como o nome do instituto revela,
sao enunciados extraidos da jurisprudéncia dominante dos Tribunais, com clara e patente
utilidade de instrumento de uniformizacao jurisprudencial. Prova dessa afirmac¢ao radica no fato

de que sua origem ¢ creditada a falta de memoria do idealizador desse instrumento normativo

3% STRECK, Lenio L. Comentario ao art. 103-A. In: CANOTILHO, J. J. GOMES; MENDES, Gilmar F,;
SARLET, Ingo W; (Coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina,
2013, p. 1.427

397 “Art. 103 — A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgédos do Poder Judicirio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
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tipicamente brasileiro, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Victor Nunes Leal. E dele

mesmo que provém o impagavel testemunho:

‘Por falta de técnicas mais sofisticadas, a Simula nasceu — e colateralmente
adquiriu efeitos de natureza processual — da dificuldade, para os Ministros, de
identificar as matérias que ja ndo convinha discutir de novo, salvo se
sobreviesse algum motivo relevante. O héabito, entdo, era reportar-se cada qual
a sua memoria, testemunhando, para os colegas mais modernos, que era tal ou
qual a jurisprudéncia assente na Corte. Juiz calouro, com o agravante da falta
de memodria, tive que tomar, nos primeiros anos, numerosas notas ¢ bem assim
sistematiza-las, para pronta consulta durante as sessdes de julgamento.

Dai surgiu a ideia da Sumula, que os colegas mais experientes — em especial
os companheiros da Comissdao de Jurisprudéncia, Ministros Gongalves de
Oliveira e Pedro Chaves — tanto estimularam. E se logrou, rapido, o
assentamento da Presidéncia ¢ dos demais Ministros.>%

Se ¢é certo que as simulas representaram, no &mbito do Supremo Tribunal Federal,
importante contributo para a estabiliza¢do da sua jurisprudéncia e a para a realizacdo no plano
jurisdicional do principio da igualdade, sua influéncia foi massiva perante os orgdos de
jurisdi¢do inferiores a tal ponto que provocaram um efeito colateral inesperado, duramente
sentido no correr dos anos: as simulas eram aplicadas, em regra, mediante simples operagao de
subsuncdo, modelo que, a toda evidéncia, ndo se ajusta a forma correta pela qual se aplicam os
precedentes. O mais grave ¢ que se seguiu a aplicagdo autdmata das simulas, sem maior

reflexdo acerca dos fatos e dos fundamentos juridicos que impulsionaram sua producao.

A proposito, oportuna a reflexdo Humberto Theodoro Junior et alli a respeito dessa

distor¢ao:

Aqui ndo pretendemos negar que o uso de enunciados de simula (¢ de ementas)
se dé no Brasil, equivocadamente, como se lei fossem; seguindo o mesmo
raciocinio de generalidade e de aplicacao das normas editadas pelo Parlamento.
E como se esses enunciados jurisprudenciais se desgarrassem dos
fundamentos determinantes (ratione decidendi ou holding) que os
formaram.3%°

O legislador diagnosticou a patologia impondo taxativamente, como amargo

medicamento, ao juiz o dever que ja lhe era cominado de modo menos impositivo pelo art. 93,

398 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Memdria jurisprudencial: Ministro Victor Nunes. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, 2006, p. 33.

3% THEODORO JUNIOR, Humberto et alli. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense:
2016, p. 338.
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IX, da Constitui¢ao da Republica. Em efeito, dispde o art. 489, § 1°, V, do Codigo de Processo
Civil que nao se considerard fundamentada a sentenga que se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Tenciona-se, dessa forma, por cobro a
disseminada pratica de aplicacdo cega de simulas e outros enunciados semelhantes, sem
reflex@o séria a respeito. A aplicagdo ndo s6 da sumula como também do precedente, como
prescrito pelo dispositivo normativo acima indicado, deve passar por testes de pedigree,
competindo ao aplicador reconstruir a sequéncia de decisoes que levaram a edi¢ao do enunciado,
para sindicar se ha identidade entre elas e a causa entdo analisada. As simulas, assim, perdem
consideravelmente a abstragdo que antes as caracterizavam, pertencendo a elas, se quiser o
intérprete aplica-la corretamente, os fatos e fundamentos que determinam a elaboragao do seu
texto. Se assim ndo fizer, nula serd a decisdo judicial. O dispositivo ¢ importante como indutor
da desejada virada cultural, que depende muita mais da mudanga de pensamento dos operadores

do direito do que propriamente de modificagdes legislativas.

Realmente, rudimentos da doutrina dos precedentes prescrevem que sua aplicagao
se da mediante identifica¢do dos fundamentos determinantes do precedente e demonstracao de
que o caso sob julgamento se alinha com aqueles fundamentos (cf. n. III, n. 5, supra). Nessa
conformidade, a simula deve consistir apenas o ponto de partida de onde se desenvolvera o
raciocinio decisorio. Ao juiz compete conectar os fatos que fomentaram a redagdo da simula
com os fatos litigiosos que estd a julgar. Isso feito e detectada a identidade, o juiz dirimird a
causa segundo os paradigmas propostos pelo precedente. Houvessem as sumulas sido aplicadas
dessa maneira nao seria desarrazoado declarar, embora com certo esfor¢o, que tinham algo em

comum com os precedentes do common law. E licito prognosticar que doravante, enfim, terdo.

Do ponto de vista legal ainda remanescem algumas diferencas entre as sumulas
vinculantes e as simulas ndo vinculantes ou meramente persuasivas. Em primeiro lugar, aquelas
s6 podem ser proclamadas pelo Supremo Tribunal Federal (Constitui¢ao da Republica, art. 103-
A), ao passo que as demais podem ser elaboradas pelos demais 6rgdos judiciais colegiados. A
Constituicdo da Republica, cautelosamente, advertiu que as sumulas vinculantes ndo podem
representar criagdo ex nihilo do direito positivo. Elas terdo “por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga

juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica” (art. 103-A, § 1°). A
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norma positivada por outra instancia legislativa ¢ a pedra angular sobre a qual serdo edificados
os enunciados de simula vinculante. E de todo evidente que a regra constitucional deve ser
respeitada na edicdo de sumulas ordinarias pelos demais oOrgdos judiciais incumbidos de

produzi-las, sob pena de vulneragdo do principio da legalidade (cf. n. V, item 2, supra).

Outra coisa que distingue as sumulas vinculantes das demais simulas consiste na
extensdo de sua eficacia vinculativa. As simulas vinculantes, ex vi do texto constitucional,
obrigam nao s6 orgaos judiciais como também ‘““a administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”. As simulas ndo vinculantes editadas pelo Supremo
Tribunal Federal e as simulas do Superior Tribunal de Justica constrangem apenas os juizes ¢
tribunais (Codigo de Processo Civil, art. 927, IV), tendo, em relacdo a particulares e demais

orgdos publicos, do ponto de vista legal, efeito simplesmente exortativo.

Em remate, o instrumento juridico de que se pode valer o prejudicado para ver
respeitado o enunciado de simula diverge conforme a natureza da sumula eventualmente
olvidada. A inobservancia de simula vinculante desafia o manejo de reclamacgao (Codigo de
Processo Civil, art. 988, III). As demais simulas ndo ensejam a interposi¢do de reclamacao,
mas apenas dos meios impugnativos ordinarios, o que de algum modo enfraquece a sua carga

impositiva.

Deveras, a reclamag¢do consubstancia meio mais expedito de garantia de
observancia de enunciado de sumula vinculante, na medida em que viabiliza acesso sem
intermediarios ao 6rgdo que teve sua autoridade questionada pela inobservancia de uma dada
prescricdo por ele ordenada. A possibilidade de emprego da reclamagdo levou Luis Roberto
Barroso e Patricia Mello a proporem uma distin¢do entre precedentes com eficacia forte e com

eficacia fraca. O desrespeito aqueles desafia reclamacio; a estes, ndo.*%

5.1.3 As stimulas dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais

Como ja assinalado, outros tribunais podem emitir enunciados de simula. Todavia,

tais enunciados nao se ajustam aprioristicamente as espécies normativas arroladas pelo art. 927

1. 400 BARROSO, Luis R; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com Uma Nova Légica: a
Ascensdo dos Precedentes no Direito Brasileiro, disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-out-28/artigo-
barroso-explica-precedentes-cpc-muda-direito. Acesso em 9.10.2017.
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do Cédigo de Processo Civil, de modo que a essas sumulas os juizes nao estariam vinculados.
Todavia, na pratica as simulas dos tribunais estaduais e federais também serdo de observancia
obrigatoria, pois que invariavelmente elas sdo proclamadas pelos plendrios e 6érgaos especiais
desses tribunais, ajustando-se a no¢ao do precedente definido pelo art. 927, IV, do Codigo de
Processo Civil. A titulo de ilustragdo, o art. 378 do Regimento Interno do Tribunal de Justica
do Estado de Goias, preceitua que “A requerimento de qualquer de seus membros, poderdo as
Turmas, Camaras ou Se¢des Civeis promover o pronunciamento prévio do Orgdo Especial
sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre ou podera
ocorrer divergéncia de interpretagdo entre Turmas ou Camaras”. Nessa hipdtese, nos termos do
art. 381 do mesmo Regimento, “O julgamento deverd sera tomado por maioria de votos dos
membros que integram o Orgio Especial, sendo objeto de simula”. Essas simulas se ajustam
com alguma facilidade a nogdo de “orientacdo do plenario ou do o6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados” juizes e tribunais. Certamente, assim, simulas de Tribunais de Justica
estaduais e dos Tribunais Regionais Federais devem ser aplicadas pelos juizes a eles
pertencentes. Nao por inferéncia dos incisos Il e IV do art. 927 do Cédigo de Processo Civil,

mas por forga do texto do inciso V do mesmo artigo. Mas vinculam da mesma maneira.

5.2 As decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade

5.2.1 Distingdes entre efeito vinculante e eficacia erga omnes

O artigo 927, 1, do Cdédigo de Processo Civil afirmou a sujei¢do dos juizes e
tribunais as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade. Em rigor nem haveria necessidade dessa sonora énfase. A eficacia
subjetiva erga omnes e vinculante das sentengas pronunciadas em sede de controle abstrato de
constitucionalidade provém dos textos constantes do art. 102, § 2°, da Constitui¢do da
Republica e do art. 28, paragrafo unico, da Lei Federal n. 9.868/99. Diz-se erga omnes porque
a declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de ato normativo alcanga a
todos, mesmo aqueles que ndo tomaram assento no processo. Vinculante porque, uma vez
reconhecida a inconstitucionalidade de um ato normativo, nenhum juiz pode reputa-lo valido.
Eventualmente o Supremo, a bem da seguranca juridica ou por motivos de excepcional interesse
social, modulara no tempo os efeitos da declaragdo, mas nem isso autoriza um magistrado a
reconhecer consisténcia juridica de uma norma julgada inconstitucional. Poderd, ¢ certo, por

algum tempo conservar os efeitos juridicos da norma, nos termos e condigdes prescritos pelo
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Supremo Tribunal, mas ndo classifica-la em desacordo com decisdo tomada em controle

abstrato de constitucionalidade.

Muito embora o evento vinculante decorra da eficacia erga omnes da decisao
prolatada em processo objetivo, havendo relagao de continente e contetido entre um instituto e
outro, ¢ necessario ponderar que ndo sdo conceitos intercambidveis. Em primeiro lugar, a
eficacia erga omnes em si mesma ndo autoriza o emprego da expedita via impugnativa da
reclamacdo. Para ilustrar, tome-se o exemplo das sentengas de procedéncia vertidas em agao
civil publica que, se ignoradas em outra causa, ndo ensejam o recurso a referida instrumentacao
processual. J& o efeito vinculante da declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade permite que o prejudicado reivindique diretamente perante o Supremo
Tribunal Federal que este, no proprio processo de indole subjetiva, faga valer a autoridade de

sua decisdo.

Outro fator de distingdo reside no momento em que a atuacdo de um ou de outro
efeito se verifica. O Brasil, inspirado no modelo norte-americano, adotou a teoria da nulidade
da norma inconstitucional, sendo esta a razdo pela qual, do ponto de vista normativo, a
declaragdo de inconstitucionalidade opera efeitos ex func: retroage ao inicio da vigéncia do
enunciado. Dito de outro modo, “a eficicia contra todos ou erga omnes ja significa que todos

os juizes e tribunais, inclusive o STF, estdo vinculados ao pronunciamento judicial”. %!

Quando, porém, se trata dos efeitos vinculantes propriamente ditos, ndo ¢ certo
advogar que eles também recuam ao tempo da edi¢do da norma impugnada. “E que tal efeito
nao decorre da validade ou invalidade da norma apreciada (= eficacia normativa da declaragdo),
mas da sentenga que a aprecia (= eficacia executiva) ”.%02 Sente-se nesta tematica a influéncia
do magistério de Kelsen, segundo a qual a sentenca proferida pelo Tribunal Constitucional ¢

constitutiva e ndo declaratdria, em ordem a operar efeitos prospectivos e ndo retroativos:

Dentro de um sistema de direito positivo, porém, ndo existe nulidade absoluta.
Nao ¢ possivel caracterizar como invalido a priori (nulo ab initio) um ato que
se apresenta como legal. Somente a anulagdo de tal ato é possivel; ele ndo é
nulo, mas anulavel, eis que ndo ¢ possivel afirmar que um ato é nulo sem que
se responda a questdo sobre quem tem competéncia para estabelecer tal
nulidade. Uma vez que a ordem legal - a fim de evitar anarquia — da a certas

401 STF, Pleno, ADC n. 1, Rel. Min. Moreira Alves, RTI n. 157/377
402 7 AVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das Sentencas na Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 65.
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autoridades o poder de definir se um ato € nulo, tal defini¢do tem sempre um
carater constitutivo, e ndo declaratério.*®3

A eficacia erga omnes relaciona-se, assim, com a eficacia normativa da declaragdo
de inconstitucionalidade, que, uma vez proferida, remove do mundo juridico o dispositivo
conflitante com a Constituicdo, tido por nulo desde que veio a lume. O efeito vinculante
propriamente dito liga-se a eficacia executiva de declaragdo, vale dizer, com suas consequéncias
no plano fenoménico. Ela ndo pode obrigar quem ainda ndo sabia que a norma viria a ser
invalidada. O efeito, nesse sentido, € ex nunc: surge quando publicada a sentenca pronunciada
em controle concentrado, sendo certo que esses efeitos podem ser postergados ainda mais, com
fundamento no art. 27 da Lei Federal n. 9.868/99. Novamente ¢ for¢oso admitir a influéncia da
l6gica de Kelsen, segundo a qual “a lei foi valida até a sua anula¢do. Ela ndo era nula desde o
inicio. Nao &, portanto, correto o que se afirma quando a decisdo anulatdria da lei ¢ designada
como ‘declarag¢do de nulidade’, quando o 6rgao que anula a lei declara na sua decisdo essa lei

como ‘nula desde o inicio’ (ex tunc)”.*%

Enfim, no plano pratico um fator de relevante distingdo entre as duas espécies de
efeito da declaracdo de (in)constitucionalidade emitida pela Corte Constitucional reside nas
partes da sentenca que cada um dos esfeitos transporta. A eficacia erga omnes da decisdo
tomada em controle concentrado refere-se ao dispositivo do julgado. O Supremo Tribunal
Federal efetivamente assume o posto de legislador negativo ou de endosso, expurgando a norma
do mundo juridico ou confirmando sua validade, providéncia que atinge a todos, assim que
pronunciada a declaragio.*®® Os fundamentos e fatos que atingiram a norma dimanada pelo

Supremo Tribunal ndo integram os efeitos erga omnes dela.

5.2.2 A eficacia transcendente dos motivos determinantes da declaracdo de

inconstitucionalidade

Diversamente do que acontece com a eficdcia erga omnes, o efeito vinculante da
declaragdo de inconstitucionalidade ndo fica confinado ao dispositivo da decisdo. Como
detalhado por Gilmar Ferreira Mendes em sua aclamada monografia “Jurisdigao

Constitucional”, enquanto uns tencionam igualar, nesse particular, o efeito vinculante ao efeito

403 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional...p. 308.
404 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes,
405 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicido Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 471.
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erga omnes, confinando-o a parte dispositiva da decisdo, “real¢ando, assim, sua qualidade
judicial”, a op¢do dogmatica eleita pelo Tribunal Constitucional alemao, seguida pelo Supremo
Tribunal Federal, preconiza que o efeito vinculante desborda da parcela dispositiva da decisao,
invadindo também seus fundamentos determinantes.*®® Tem-se aqui um evidente flerte da
doutrina germanica com preceitos tipicos do direito anglofono, em que as razdes generalizaveis
das decisdes judiciais podem ser aplicadas aos litigios futuros de natureza equivalente,
pontuando Mendes que o proprio § 31 da Lei Organica do Tribunal conferiu as decisoes da
Corte eficéacia transcendente, sendo certo que tal eficacia s seria sensivel se abrangesse os
fundamentos determinantes da sentenca. O Brasil, por decisdo do Supremo Tribunal Federal,
filiou-se a esse entendimento, como exsurge nitido do conteido do acdérdao proferido na

Reclamagao n. 1.987, relatado pelo Ministro Mauricio Corréa, assim ementado:

EMENTA: RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO
PROFERIDA NA ADI 1662 - SP. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS.
PRECATORIO. VENCIMENTO DO PRAZO PARA PAGAMENTO.
EMENDA CONSTITUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100
DA  CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Preliminar. Cabimento.
Admissibilidade da reclamagao contra qualquer ato, administrativo ou judicial,
que desafic a exegese constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ainda que a
ofensa se dé de forma obliqua. 2. Ordem de seqiiestro deferida em razdo do
vencimento do prazo para pagamento de precatorio alimentar, com base nas
modificagdes introduzidas pela Emenda Constitucional 30/2000. Decisdo tida
por violada - ADI 1662-SP, Mauricio Corréa, DJ de 19/09/2003:
Prejudicialidade da agdo rejeitada, tendo em vista que a superveniéncia da EC
30/00 ndo provocou alteracdo substancial na regra prevista no § 2° do artigo
100 da Constitui¢do Federal. 3. Entendimento de que a unica situagdo
suficiente para motivar o seqiiestro de verbas publicas destinadas a satisfacao
de dividas judiciais alimentares ¢é a relacionada a ocorréncia de preteri¢do da
ordem de precedéncia, a essa ndo se equiparando o vencimento do prazo de
pagamento ou a ndo-inclusdo orgamentaria. 4. Ausente a existéncia de
preterigdo, que autorize o seqiiestro, revela-se evidente a violagdo ao contetido
essencial do acordao proferido na mencionada agdo direta, que possui eficacia
erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua
autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da reclamacao.
Hipétese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos
que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez que
os fundamentos resultantes da interpretacdo da Constituicio devem ser
observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que contribui para a
preservagdo e desenvolvimento da ordem constitucional. 5. Mérito.
Vencimento do prazo para pagamento de precatorio. Circunstincia
insuficiente para legitimar a determinacdo de seqiiestro. Contrariedade a
autoridade da decisdo proferida na ADI 1662. Reclamagdo admitida e julgada
procedente.407

408 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢ido Constitucional..., pp. 482-483.
407 STF, Pleno, Rcl. n. 1.987, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 1.10.2003, DJU 21.5.2004.



175

E possivel inferir que a jurisprudéncia nacional, méxime a do Pretério Excelso, na
linha evolutiva da Corte Constitucional tedesca, confere ja hd algum tempo a forca de
precedente as decisdes emanadas do controle abstrato de constitucionalidade a semelhanga do
stare decisis anglo-americano, ¢ dizer, com eficacia vinculante da ratio decidendi do julgado.
Importante, porém, destacar que esse efeito vinculante, segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo pode ser oposto ao legislador, de modo que ndo configura desafio a
autoridade da Corte Constitucional editar o Poder Legislativo norma com conteudo idéntico ao
de texto anteriormente considerado invalido.**® Nessa hipotese, a rigor, deve o legitimado
instrumentar agdo direta e ndo reclamagdo, o que, rigorosamente, limita sobremaneira a eficacia
transcendente dos motivos determinantes, porquanto a reclamagdo t€ém lugar em todos os
processos nos quais a orientagdo do Supremo Tribunal Federal foi ignorada, inexistindo nela as
muitas restricdes de ordem objetiva e subjetiva caracteristicas dos processos tipicos do controle

abstrato de constitucionalidade.

Pondere-se, porém, que o Supremo Tribunal Federal j& admite a possibilidade de se
analisar em sede de reclamacdo a constitucionalidade de lei ndo impugnada por agdo direta,
desde que outra lei de idéntico teor tenha sido alvejada em outro processo de controle
concentrado de constitucionalidade, com a ressalva, apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes,

de que

ndo se esta a falar, nessa hipotese, de aplicacao da teoria da ‘transcendéncia
dos motivos determinantes’ da decisdo tomada no controle abstrato de
constitucionalidade. Trata-se, isso sim, de um poder insito a propria
competéncia do Tribunal de fiscalizar incidentalmente a constitucionalidade
das leis e dos atos normativos. E esse poder ¢ realgado quando a Corte se
depara com leis de teor idéntico aquelas ja submetidas ao seu crivo no ambito
do controle abstrato de constitucionalidade. Assim, em relagdo a lei de teor
idéntico aquela que ja foi objeto do controle de constitucionalidade no STF,
poder-se-a, por meio da reclamagdo, impugnar a sua aplicagdo ou rejeigao por
parte da Administracio ou do Judiciario, requerendo-se a declaragdo
incidental de sua inconstitucionalidade, ou de sua constitucionalidade,
conforme o caso.*%®

5.3 Os acordaos proferidos em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos

Nao ¢ recente o anseio doutrindrio e jurisprudencial que reivindica a concessao de

408 STF, Pleno, ADI n. 907 MC, Rel. Min. Ilmar Galvio, j. 08.10.1993, DJU 3.12.1993.
409 STF, Rcl 4987 MC, Relator Min. Gilmar Mendes, j. 7.3.2007, DJU 13.3/2007.
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efeitos vinculantes as decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso de constitucionalidade, quer dizer, no caso concreto, em uma relacao juridico-processual
normal, com partes identificadas. Isso ocorre porque a decisdo que reconhece incidenter tantum
a inconstitucionalidade de um ato normativo ganha natureza juridica diferenciada, vocacionada
a irradiar seus efeitos sobre todos os que estejam sendo atingidos pela norma juridica reputada
invalida a luz da Constituicdo da Republica. De fato, da mesma forma que um preceito
normativo tem como caracteristicas basicas a generalidade e abstragao, a decisao que o declara

nulo deve, pela logica formal, conter idénticas caracteristicas.

No entanto, consoante os literais termos das normas constitucionais aplicaveis ao
tema, nao € o que acontece. A declaragao de inconstitucionalidade em controle difuso emanada
pelo Supremo Tribunal Federal apenas atingird terceiros ndo integrantes da relacdo juridico-
processual mediante resolu¢ao do Senado Federal que suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art.
52, X, da Constituicao da Republica), instrumento pelo qual a Camara Alta perfaz ato politico
que confere efeito geral ao que era particular, generalizando os efeitos da decisdo.*'? Trata-se a
norma, a toda evidéncia, de uma simbolica demonstracdo de resisténcia cultural ao
reconhecimento da jurisprudéncia como fonte imediata do direito, que, todavia, enfrentava um
processo de obsoléncia e, agora, com a promulgacao do novo Cddigo de Processo Civil, de

visivel corrosdo de suas bases.

E antiga a polémica que cerca este dispositivo. Com efeito, a obrigacgdo de os juizes
observarem as decisdes dimanadas pelo Supremo Tribunal Federal em controle incidental de
constitucionalidade perfectibiliza a objetivacdo dessa modalidade de controle e tornaram de
todo inutil do ponto de vista pragmatico a norma constitucional inscrita no art. 52, X. Doravante,
a interpretacao constitucional empreendida pelo Pretorio Excelso em relagdo a uma norma, seja
para declara-la constitucional, seja para expurgar alguma interpretacao que conflite com a Lex
Mater, ela sempre obrigara os juizes. A resolucdo a que alude o art. 52, X, da Constitui¢do da
Republica, doravante exerce funcdo de publicizacdo do entendimento fixado pelo Supremo
Tribunal, que, desde sua publicagdo, ja contém aptidao para afetar outros litigantes envolvidos

pela mesma controvérsia constitucional.

410 MENDES, Gilmar Ferreira, et alli. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.128.en
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Nao obstante todas essas circunstancias, a leitura compartimentada do art. 927,
pode induzir a conclusdo de que apenas os julgamentos de recursos extraordinarios repetitivos
vinculariam os juizes. Ora, a restricdo denuncia falta de compromisso do legislador com os
objetivos por ele mesmo estabelecidos no art. 926 (integridade, uniformidade e coeréncia da
jurisprudéncia), bem como desinformacdo a respeito da hodierna pratica jurisprudencial
secundada pela Suprema Corte, que preconiza o extravasamento dos efeitos da decisdo
pronunciada em controle de constitucionalidade difuso para além das partes do litigio. De fato,
a controvérsia ha muito tempo restou pacificada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal por
ocasido do julgamento da Reclamagdo n. 4335 relatada pelo Ministro Gilmar Mendes. Essa
Reclamagio alcangou notoriedade pois tinha por objeto a recusa de Juiz da Vara de Execugdes
Penais da Comarca de Rio Branco no Acre de submeter-se ao entendimento fixado pelo
Supremo Tribunal Federal, segundo o qual o art. 2°, § 1°, da Lei Federal n. 8.072/90 sofria de
inconstitucionalidade material ao vedar o acesso de condenados por crimes hediondos a
progressdo de regime de cumprimento de pena. A inconstitucionalidade deste dispositivo havia
sido proclamada incidentalmente no julgamento do Habeas Corpus n. 82.959, relatado pelo
Ministro Marco Aurélio. A razdo da recusa da autoridade reclamada em curvar-se ao
entendimento da Corte Constitucional radicava justamente no paradigma da eficacia inter
partes das decisdes proferidas em controle difuso de constitucionalidade, e no fato de o Senado
Federal ndo ter baixado resolucao suspendendo a execucao do art. 2°, §1°, da Lei Federal n.
8.072. In casu, o Supremo Tribunal Federal superou ambas as obje¢des. Nessa assentada, o
Supremo Tribunal Federal reputou desatualizada a norma inscrita no art. 52, X, da Constituicao
da Republica, de sorte que as decisdes proferidas pela Corte em controle concreto de
constitucionalidade de normas avangam sobre todas as pessoas cujos direitos estejam a ser
violados pela norma considerada inconstitucional. E preciso lembrar que a reclamagao restou
recebida por afronta a autoridade de decisdo do Supremo ndo em recurso extraordinario. Na
espécie, o Excelso Pretorio arrostou dispositivo de lei federal em julgamento de habeas corpus
e, pelo instrumento da reclamacao, estendeu os efeitos do julgamento do remédio heroico a
todos os casos semelhantes, franqueando aos condenados por crime hediondo a progressao de
regime prisional. Sendo assim, ndo faz sentido o retrocesso manifestado pelo novo Codigo de
Processo Civil, limitando a concessao de efeitos vinculantes apenas as decisdes proferidas pelo
Supremo em recursos extraordinarios repetitivos. A lei, logicamente, ndo pode afetar decisoes

da justica constitucional, pois essas nada mais sdo do que a vocalizacdo de textos
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constitucionais pelo intérprete competente.*!! A pratica constitucional do Supremo é a propria
Constituicao da Republica em atuagdo. E nesse caso o Supremo reconheceu que as decisdes
proferidas em controle difuso de constitucionalidade tém vocacao natural para assumir uma
projecdo expansiva, além das fronteiras subjetivas do caso concreto. “? Entendimentos
perfectibilizados pelo Supremo acerca da aplicagdo de norma constitucional ndo podem ser
traspassados pelo legislador ordindrio. Apenas uma emenda constitucional poderia restringir a
eficacia expansiva que o Supremo ja havia concedido as suas proprias decisdes em controle
difuso. Desse modo, sustenta-se que todas as decisdes pronunciadas em recurso extraordindrio
— ¢ mesmo em outros instrumentos processuais, como as a¢des originarias ou agdes de
impugnacao, em que a validade de uma norma seja posta em duavida - pelo Supremo Tribunal
Federal que ponderam e decidem sobre todas as questdes suscitadas pelas partes assumem a

natureza de precedentes e vinculam os juizes.

Poderia ser suscitada a objecao de que os recursos extraordinarios repetitivos sao
julgados em bloco e tém potencial de atingir maior nimero de demandantes. Do ponto de vista
ontoldgico a distingdo ndo faz sentido. Os direitos a integridade, a uniformidade e a coeréncia
nao podem ficar a depender da quantidade de litigantes envolvidos. Um individuo a quem possa
vir a beneficiar uma decisdo proferida em recurso extraordinario normal tem tanto direito a
integridade e a coeréncia quanto aquele que serd beneficiado pela decisao resultante de recurso

repetitivo.

Quanto a questdo da eficacia ultra partes dos recursos especiais, as observagoes
feitas acima a ela ndo se aplicam. O efeito vinculante do julgamento de recursos especiais s se
realiza por meio dos recursos repetitivos. A razdo para isso ¢ bastante simples. O Superior
Tribunal de Justiga, ex vi do art. 105, III, da Constituicdo da Republica, ¢ a corte superior
incumbida de velar pela integridade e uniformizacio da legislacdo infraconstitucional. Logo,
nao ha obice formal a que lei crie causa de restricdo da extensdo de seus julgados. Dessa forma,
embora ndo faga muito sentido no plano da légica formal, ¢ forgoso aquiescer a opcao declinada

pelo Cédigo de Processo Civil, de conferir apenas aos julgamentos de recursos especiais

411 A esse respeito a lucida observagdo do Ministro Eros Grau: “A Constitui¢do é a ordem juridica fundamental de
uma sociedade em um determinado momento historico e, como ela é um dinamismo, é contemporanea a realidade.
Dai porque tenho afirmado que ndo existe a Constituigdo de 1.988. O que hoje realmente hé, aqui e agora, ¢ a
Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela ¢ interpretada/aplicada por esta Corte” (trecho de voto
proferido na ADI n. 3.367/DF).

412 7 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdigdo Constitucionais..., p. 26.
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repetitivos a eficacia vinculante, a “forca de precedente”.

5.4 Os acordaos proferidos em incidente de assungdo de competéncia

O incidente de assuncdo de competéncia apresenta-se como um instrumento posto
pelo Codigo de Processo Civil para o fim de realiza¢ao do objetivo de coesdo jurisprudencial.
Por meio dele, o Tribunal pode deslocar o julgamento de uma dada controvérsia, do 6rgao
fraciondrio para o pleno da Corte e, com isso, fixar entendimento vinculante aos 6rgaos

fracionarios e juizos monocraticos.

O incidente em questdo tem lugar quando a demanda envolver relevante questdo de
direito, com grande repercussao social (art. 947, caput, do Codigo de Processo Civil). Nao se
trata de instrumento de resolu¢do de litigiosidade repetida, mas de apaziguamento de
controvérsia importante capaz de comover o meio social e de prevencdo de divergéncia entre
camaras ou turmas do tribunal (art. 947, § 4°). E facil perceber que a operacionaliza¢io do
instrumento dependerd do contributo da jurisprudéncia, a vista da necessidade de conferir
sentido a termos bastante abrangentes e plurissignificativos, como o sdo relevante questdo de
direito e grande repercussdo social. Novamente o legislador comissiona o Poder Judiciario do
dever de atribuir significado a termos indeterminados estimulando notoriamente a criagdo
judicial do direito. Antes do advento do novo Codigo, era inequivoco que este incidente
somente poderia ser apresentado nos Tribunais de Justiga e Tribunais Regionais Federais, pois
era cabivel no curso do processamento de apelacdo e de agravo (art. 555, § 1°, do Cddigo de
Processo Civil de 1973). Como o novo Cddigo nao indica o 6rgdo judicial a que compete a
instauracdo do incidente, bem como nao restringe a espécie processual em que pode surgir, €
licito deduzir que pode ser suscitado em qualquer 6rgdo judicidrio, inclusive nas Cortes de
superposi¢do, maxime se levado em consideragdo que o objetivo do incidente ¢ afetar ao
plendrio causas que seriam de competéncia primeva do 6rgdo fraciondrio, em busca de
uniformidade decisoéria e irradiag@o dos efeitos da decisdo, e que o escopo magno dos tribunais
superiores ¢ velar pelo respeito ao ordenamento juridico federal, pela efetividade das normas
do ordenamento e pela correta e coerente interpretacao dos enunciados normativos constantes

da Constituicdo da Republica e das leis federais.

5.5 Os acordaos proferidos em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
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5.5.1 Risco a seguranga juridica

O atual ordenamento processual civil concebeu o incidente de resolugao de
demandas repetitivas como férmula de agilizagao e aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional,
mediante a fixacdo de tratamento uniforme a mesma questdo de direito, quando identificada
controvérsia que possa gerar relevante multiplicacdo de processos, fundados em idéntica
questdo de direito, e causar grave inseguran¢a juridica, decorrente do risco de decisdes

conflitantes.

No que concerne aos requisitos de admissibilidade, dispde o art. 976 do Cddigo de
Processo Civil, que € cabivel a instauracao do incidente de resolugao de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente, efetiva repeticdo dos processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questao unicamente de direito (inciso I), risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica (inciso II), processo pendente e quando um dos Tribunais Superiores, no ambito de sua
respectiva competéncia, ainda ndo tiver afetado recurso para definigao de tese sobre questao de

direito material ou processual repetitiva (§4°).

Na busca de um ordenamento processual que preza a igualdade e coeréncia,
emprestar a casos similares decisdes idénticas € fator que confere isonomia de tratamento aos
jurisdicionados. Ao mesmo tempo se assegura consisténcia sistémica e evitam-se contradi¢des
internas. Consectario logico do dever de os tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-

la estavel, integra e coerente (cf. n. 3.3 € 3.3.1, supra).

Aliada a efetiva repeticdo de processos, para se admitir o incidente, necessaria se
faz demonstracdo da existéncia de decisdes antagonicas proferidas nos diversos processos
repetitivos ja julgados, fatores capazes de abalar os principios da isonomia e da seguranca
juridica. Em tais hipoteses, o risco a isonomia que justifica o interesse na instauracao do

incidente se materializa com a possibilidade de proliferacdo de decisdes antagdnicas.

Todavia, em se tratando de incidente suscitado em causas de competéncia originaria
do tribunal, em que ha a possibilidade de divergéncia sobre questdo juridica de natureza comum,
o fato de tramitar o feito no 6rgdo de ctipula do Poder Judiciario Estadual, por si s6, ja induz a
potencial inseguranca, incoeréncia ou tratamento ndo isondmico. Vale dizer, na competéncia

origindria do tribunal, esta presente o potencial risco a isonomia e a seguranca juridica, sendo
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conveniente prevenir a divergéncia na jurisprudéncia do tribunal. Nesse sentido, ¢ a ligdo de

Fredie Didier Jinior e Leonardo Carneiro da Cunha;

E preciso, como visto, que haja efetiva repeti¢do de processos. Nao cabe IRDR
preventivo. Mas se exige que haja risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica. Esse requisito reforca a vocagdo do IRDR para formacdo de
precedentes, aliando-se ao disposto no art. 926 do CPC. Exatamente por isso,
somente cabe o incidente quando ja houver algumas sentencas antagonicas a
respeito do assunto. (...). Diferente é a hipdtese de o tribunal deparar-se com
processos originarios repetitivos. Nesse caso, ha risco de ofensa a isonomia e
a seguranga juridica, podendo ser admitido o IRDR. Nos processos originarios,
0s casos ja estdo no tribunal, ja estando presente o potencial risco a isonomia
e a seguranga juridica, sendo conveniente prevenir a divergéncia
jurisprudencial, com o que se atende os deveres de uniformidade, estabilidade,
integridade e coeréncia de que trata o art. 926 do CPC.**

O mesmo modo de pensar ¢ perfilhado pela doutrina de Antonio do Passo Cabral:

O incidente pode ser instaurado também em causas de competéncia originaria
do tribunal, isto €, quando as questdes comuns nao passaram pela primeira
instancia. Entdo, verificando o desenho legislativo do IRDR, vemos que o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tal como disciplinado no novo
CPC, ¢ quase sempre “repressivo”: ao suscita-lo, deve-se comprovar haver
decisdes finais conflitantes ja proferidas sobre uma questdo comum, ¢ que essa
divergéncia seja apta a gerar resultados diversos para situagdes idénticas, com
ofensa a isonomia, a coeréncia e consisténcia do sistema, desrespeitando a
seguranga juridica. Ndo obstante, quando o incidente for suscitado em causas
de competéncia originaria do tribunal (por exemplo, agdes rescisorias e
mandados de segurancga contra autoridade com prerrogativa de foro), pode ser
que assuma um carater “preventivo”, se por esse adjetivo entender-se que a
divergéncia sobre a questdo juridica comum seja potencialmente geradora de
inseguranca, incoeréncia ou tratamento anti-isondOmico por ainda nao ter sido
objeto de cognicdo em decisdo final de mérito no primeiro grau de
jurisdigdo.

5.5.2 Efetiva repeti¢do de processos

O novo Coédigo de Processo Civil ndo prevé requisito numérico de demandas
homogéneas aptas a justificar a admissibilidade do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas. Neste ponto, a doutrina especializada tem afirmado que ndo € qualquer

multiplicagdo de processos que da ensejo a instauragao do incidente, mas apenas nas hipoteses

413 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil: o processo civil nos
tribunais, recursos, a¢oes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia
originaria de tribunal. Salvador: 2016, JusPodivm, p.627.

44 CABRAL, Antdnio do Passo Cabral (Coord.). Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1522-1523.
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em que ha risco efetivo de coexisténcia de decisdes conflitantes.

A decisao proferida em incidente de resolucdo de demandas repetitivas desafia
recursos especial e extraordinario. Trata-se aqui de uma hipdtese de recurso extraordinario nao
repetitivo (pois o que sdo repetitivas sdo as demandas que ocasionaram o incidente) a qual o
Cddigo de Processo Civil enfaticamente conferiu efeitos vinculantes. Prescreve o art. 987, § 2°,
que, “Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justiga sera aplicada no territdrio nacional a todos os processos
individuais e coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito”. Nesse caso, a repercussao

geral ¢ presumida (§ 1°). Essa presuncao, a mingua de exce¢do normativa, ¢ jure et de jure.

5.6 As orientagoes do plenario ou do orgdo especial aos quais os juizes e tribunais estiverem

vinculados

O inciso V do art. 927 do Cddigo de Processo Civil ¢ derivacdo imediata do dever
de integridade. Ele comina aos juizes e tribunais o dever de seguirem as decisdes (= orientagdes)
do plenario ou do 6rgdo especial do tribunal a que forem vinculados. Com isso, as decisdes
monocraticas ou de 6rgao fracionario do tribunal ndo podem discrepar daquelas proferidas pelo
plenario ou 6rgdo especial, a ndo ser que, pelo mecanismo da distingdo, o autor da decisdo
demonstre que os fatos que levaram a decisdo plenaria destoam dos fatos examinados na decisdao
atual. Caso contrario, a decisdo plendria ¢ norma juridica geral e deve ser aplicada, ainda que o
juiz prolator ndo concorde com ela. Reduziram-se com isso os poderes do relator, seja ele do
orgao fracionario ou do pleno, e prestigiou-se a decisdo colegiada, com vistas a incrementar a

segurancga juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais.

As decisoes proferidas pelo plenario ou 6rgdo especial dos tribunais sdo definidas
pelo regimento interno, consoante competéncia normativa expressamente deferida pela
Constituicao da Republica, art. 96, I, ‘a’. No caso do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Goias,
passam a vincular seus juizes e desembargadores as razdes generalizaveis constantes das
decisdes proferidas pelo Orgio Especial (art. 9° do Regimento Interno do Tribunal de Justica

do Estado de Goiés):

e em agdes diretas de inconstitucionalidade de leis e de atos normativos estaduais e

municipais, em face da Constituicio Estadual, e os pedidos cautelares nelas
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formulados, desde que, nessa hipodtese, a decisdo monocratica seja referendada pelo
orgao especial;

e em habeas corpus, quando o paciente for autoridade com foro especial por
prerrogativa de funcdo, ou quando a coagdo for atribuida ao Governador do Estado, a
Mesa ou ao Presidente da Assembleia Legislativa, ao Conselho Superior da
Magistratura ou ao Corregedor-Geral da Justica;

e em mandados de seguranca e habeas data contra atos do Governador do Estado, do
Presidente ou da Mesa da Assembleia Legislativa, do proprio Tribunal de Justica, de
seu Presidente ou integrante;

e em acdes rescisorias de seus proprios julgados e as revisoes criminais em processos de
sua competéncia;

e em mandados de injun¢do, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Governador do Estado, da Assembleia Legislativa ou de sua Mesa, do
Tribunal de Contas do Estado, do Tribunal de Contas dos Municipios ou do proprio
Tribunal de Justica;

e ecm conflitos de competéncia entre as Secdes Civeis ou entre uma destas e a Se¢do
Criminal; e

e em reclamagdes visando a preservacdo da competéncia e a garantia da autoridade das

decisdes do Tribunal de Justiga.

6 Superacio dos precedentes

Como visto (cf. n. III, item 4.8, supra), os precedentes podem e devem ser
superados, quando este for o caso. Tal como a lei, o precedente deve guardar consondncia com
a dindmica social. Se o desacordo for de monta que exponha a absurdez do entendimento ou a
incongruéncia com a realidade, ao Poder Judiciario compete arrosta-lo.*'> A providéncia, porém,
ndo pode ser encetada aleatoriamente. Mudangas interpretativas por parte do Tribunal ndo
justificam a mudanga do precedente, a ndo ser quando acompanhadas dos fatores acima

declinados, quais sejam, a teratologia e a injustica do precedente.

415 A tese aqui advogada é em alguma medida congruente com a prescrigao contida no Enunciado n. 322 do Forum
Permanente de Processualistas Civis: “A modificagdo de precedente vinculante podera fundar-se, entre outros
motivos, na revogacdo ou modificacdo da lei em que se baseou, ou em alteragdo econdmica, politica, cultural ou
social referente a matéria decidida”. Enfatize-se que essas mudancas muita raramente sdo subitas a ponto de
impedir modificagdes igualmente subitas da jurisprudéncia.
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A superacdo do precedente (overruling) pode ser tacita (implied overruling) ou
expressa (express overruling). A superagdo implicita, como ¢ intuitivo, ocorre quando um
entendimento acerca de determinada controvérsia é afastado, mas o Tribunal ndo declina
taxativamente que o fez. A superagdo expressa, em contrapartida, se verifica quando o Tribunal

reconhece a inadequacdo do precedente, e a necessidade de mudanga exegética.

A superagdo implicita ¢ possivel, mas nao ¢ aconselhavel. Com efeito, ha
precedentes que nao vinculam categoricamente. Em relacao a eles, nao ¢ possivel exigir que o
juiz expressamente os decline um a um e explique a razdo pela qual ndo seriam aplicaveis a
demanda. Esses precedentes ndo vinculantes sdo muitos e de carater residual. Sao todos aqueles
que escapam a compreensao do art. 927 e incisos do Codigo de Processo Civil, como o acérdao
de julgamento de apelagdo e de agravo de instrumento por Camara ou Turma do Tribunal.
Todavia, tendo o juiz manifestado conhecimento dessa espécie de precedente, especialmente
quando suscitado pela parte, e querendo supera-lo, deve exercer esforco argumentativo para
justificar o afastamento da norma. Essa obrigacdo ¢ diretamente derivada do dever de

integridade cominado pelo art. 926 do Codigo de Processo Civil.

Com relagdo aos precedentes vinculantes, a superacgao sé se pode dar expressamente,
nos termos ditados pelo art. 103-A, § 2°, da Constituicdo da Republica, e pelo art. 927, §§ 2°,
3° e 4° do Cddigo de Processo Civil. Nos termos do § 2° a alteracdo de tese juridica adotada
em enunciado de siimula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir. A
faculdade de participacdo dos interessados estd a testificar a preocupacdo de conferir
legitimidade a decisdo revocatéria e também prepara-los a respeito da mudanga acenada,

outorgando oportunidade para revisdo de expectativas e modificagdo de comportamentos.

A preocupagdo com as expectativas dos jurisdicionados € patenteada pelos termos
do § 3° do art. 927. A alteracdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos faculta a
modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica. Em regra, o
precedente, sendo em sua esséncia uma provisao judicial que dirime uma prévia controvérsia,
tem eficacia temporal retroativa. Entretanto, estando o Poder Judiciario tdo submetido ao
principio da confianga juridica quanto os demais 6rgdos da Administragdo Publica, como

peremptoriamente sacramentado pelos §§ 2° e 3° do art. 927 do Codigo de Processo Civil, e
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com a transcendéncia dos fundamentos de algumas espécies decisorias, instituiu o Coédigo um
mecanismo de prote¢ao do jurisdicionado contra as mudangas nos precedentes, de modo que,
tal como o processo concentrado de controle de constitucionalidade, os efeitos dessa mudanca

podem ser modulados, em ordem prospectiva.

7 Lidando com um precedente: a ratio decidendi, o distinguishing e o obiter dictum na
pratica: aplicacao de tese do Superior Tribunal de Justica nos casos de indisponibilidade

cautelar dos bens em a¢oes de responsabilidade por improbidade administrativa

E possivel ilustrar a técnica do distinguishing e da identificagdo de obiter dictum
com um exemplo de aplicacdo da jurisprudéncia brasileira. Tome-se a medida de tutela
proviséria de indisponibilidade de bens em agdo de responsabilidade por improbidade
administrativa. A tese, a respeito da matéria, firmada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (Tema
701) em julgamento de recursos repetitivos (art. 927, III, do Codigo de Processo Civil) foi a
seguinte: “E possivel a decretagio da ‘indisponibilidade de bens do promovido em Agao Civil
Publica por Ato de Improbidade Administrativa, quando ausente (ou nao demonstrada) a pratica
de atos (ou a sua tentativa) que induzam a conclusdo de risco de alienag¢do, oneragdo ou
dilapidacdao patrimonial de bens do acionado, dificultando ou impossibilitando o eventual
ressarcimento futuro’”. Aplicada a tese sem maior reflexdo, ou seja, baseando-se
exclusivamente no enunciado do tema, qualquer que fosse a imputagdo por ato de improbidade
ensejaria a decretagdo de indisponibilidade cautelar dos bens do requerido. Em termos mais
claros: a mera violagdo dolosa ao principio da legalidade, ainda que ndo provocasse dano

material, implicaria a restri¢do cautelar focalizada.

Ocorre que ndo ¢ bem assim. Como declinado, bem diferente da subsun¢do, a
aplicacdo de um precedente ¢ operagdo que deve perscrutar os fatos e fundamentos juridicos
que determinaram a tese prevalecente no julgamento. Alids, nos termos do art. 489, § 1°,V, do
Cadigo de Processo Civil, ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acordao, que se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se

ajusta aqueles fundamentos.

E preciso entdo pesquisar os fatos e fundamentos comuns entre os casos que

geraram o Tema 701 e que hoje se utilizam de seus parametros, para aplicad-lo somente nas
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hipdteses contempladas pela linhagem de acorddos que resultaram e se valeram da tese firmada.
Dito de outro modo: € necessario identificar os fundamentos determinantes do enunciado do
tema. A tese firmada, redigida como se texto legislativo fosse, sozinha nao se presta a resolugao
de casos concretos posteriores, sob pena de atingir situagdes nao desejadas, rompendo-se a linha
de raciocinio judicial que levou a conclusio de que cabe, em agdes de improbidade

administrativa, a tutela provisoria urgente de indisponibilidade dos bens do demandado.

Os recursos especiais repetitivos que propulsionaram o Superior Tribunal de Justica
a emissdo da tese (e do precedente) e que hodiernamente se alicercam nela defluiram de ac¢des
de responsabilidade n3o por quaisquer atos de improbidade administrativa, mas
especificamente por atos de improbidade que importaram enriquecimento ilicito e/ou que
causaram danos ao erdrio, tipificados nos art. 9° e 10 da Lei Federal n. 8.429/92. Os fatos que
originaram as agdes consistiam em comportamentos que provocaram prejuizos aos cofres

publicos e/ou enriquecimento ilicito ensejando a necessidade de ressarcimento.

No caso do Recurso Especial n. 1.256.232 — MG, a causa de pedir remota consistiu
no fato de o Prefeito do Municipio ter assumido irregularmente divida de entidade da
Administragdo Publica indireta, anuindo com acordo entabulado entre esta e terceiro, que
obrigou o ente publico a repassar parcela do ICMS para cumprimento do ajuste, gerando danos
aos cofres municipais e, consequentemente, a obrigacdo de indenizar. Com isso, o ato de
improbidade foi tipificado como aquele constante do art. 10 da Lei Federal n. 8.429/92, vale
dizer, uma a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que ensejou perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades da
Administragdo Publica direta e indireta. Nessa hipotese a tutela provisoria de indisponibilidade
de bens independe de gestos do demandado que levem a suspeita de dilapidacdo patrimonial.
Bastam indicios fortes da pratica do ato de improbidade denunciado, para que a medida cautelar
tenha espaco (fumus boni juris), pois, segundo a compreensao do Superior Tribunal de Justica,

o periculum in mora é presumido.*1®

O julgamento do Recurso Especial n. 1.343.371 — AM consistiu em outro
precedente aplicado que impeliu a producao da tese sufragada no Tema 701. Tratava-se,

originariamente, de a¢do que visava ao reconhecimento de improbidade administrativa por

416 STJ, 2* Turma, REsp n. 1.256,232 — MG, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 19.9.2013.
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irregularidade na prestagdo de contas referentes ao repasse de recursos financeiros de verbas
destinadas a custear transporte escolar e merenda (PNAE E PNATE), com prejuizo de
aproximadamente 500 mil reais. Tem-se ai, novamente, um ato de improbidade capitulado no
art. 10 da Lei Federal n. 8.429/92, ou seja, um ato que ocasionou dano ao erario. No aresto
preconizou o Tribunal estar “Assente na Segunda Turma do STJ o entendimento de que a
decretacao de indisponibilidade dos bens ndo esta condicionada a comprovagao de dilapidagao
efetiva ou iminente de patrimonio, porquanto visa, justamente, a evitar dilapidacao patrimonial.
Posicdo contraria tornaria dificil, e muitas vezes inocua, a efetivacao da Medida Cautelar em

foco. O periculum in mora é considerado implicito”. 4!’

No caso do Recurso Especial n. 1.203.133 — MT, o recorrente requereu a
indisponibilidade dos bens dos recorridos, sob a alegacao de fundados indicios de dano ao erario,
0 que, por si sO, seria suficiente para motivar o ato de constricdo patrimonial, a vista do
periculum in mora presumido no art. 7° da Lei Federal n. 8.429/92. O Superior Tribunal de
Justica deu provimento ao recurso, pois “E desnecessaria a prova do periculum in mora
concreto, ou seja, de que os réus estariam dilapidando seu patrimonio, ou na iminéncia de fazé-
lo, exigindo-se apenas a demonstragdo de fumus boni iuris, consistente em fundados indicios
da pratica de atos de improbidade”.*'® Depreende-se aqui a importancia de examinar nio s6 a
ementa do aresto, como se acostumou a fazer. Os fatos integram a ratio decidendi e esses fatos
estao declinados no conteudo do voto do relator, quais sejam: “a existéncia de fundados indicios

de dano ao erario”.

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica reputa que o ato de improbidade que
importa enriquecimento ilicito justifica, igualmente, o gravame provisorio. Com efeito, “O
Superior Tribunal de Justi¢a, ao proceder a exegese do art. 7° da Lei n. 8.429/92, firmou
jurisprudéncia segundo a qual o juizo pode decretar, fundamentadamente, a indisponibilidade
ou bloqueio de bens do indiciado ou demandado, quando presentes fortes indicios de
responsabilidade pela pratica de ato improbo que cause lesdo ao patrimonio publico ou importe
enriquecimento ilicito, prescindindo da comprovacdo de dilapidacdo de patrimdnio, ou sua

iminéncia”.**® No mesmo sentido: STJ, 1* Turma, AgRg no REsp n. 1394564/DF, Rel. Min.

47 STJ, 2* Turma, REsp n. 1.343.371 - AM, Rel. Herman Benjamin, j. 18.4.2013.
418 STJ, 2* Turma, REsp n. 1.203.133/MT , Rel. Ministro Castro Meira, j. 21 de outubro de 2010.
419 STJ, 1* Turma, AgInt no REsp n 1516293/RS, Rel. Min. Regine Helena Costa, j. 10.4.2018, DJe 19.4.2018.
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Regina Helena Costa, j. 17.11.2016, DJe 05.12.2016; e STJ, 2* Turma, AgRg no AREsp n.
369.857/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, j. 28.4.2015, DJe 6.5.2015.

Em suma, os fundamentos determinantes dos precedentes podem ser assim
propostos: consoante a norma que flui do art. 7° da Lei Federal 8.429/1992, a indisponibilidade
dos bens ¢ cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de responsabilidade na
pratica de ato de improbidade que importe enriquecimento ilicito e/ou cause dano ao Erario,
estando o periculum in mora implicito no referido dispositivo, atendendo determinagao contida
no art. 37, § 4°, da Constituicdo da Republica. Nessa conformidade, apresentado o pedido de

indisponibilidade de bens ao julgador, deve ele identificar se:

¢ se cuida de uma imputacdo por ato de improbidade, ou de outra modalidade de acao
condenatoria;

e aprova que aparelhou a peti¢do inicial é contundente, quer dizer, autoriza um juizo de
probabilidade de procedéncia da pretensao;

e aimputagdo ¢ de enriquecimento ilicito ou de causagdo de prejuizo ao erario.

Identificados esses elementos, aplicam-se os precedentes do Superior Tribunal de
Justica, tornando-se imperiosa a decretacao da indisponibilidade dos bens do demandado,
independentemente da pratica de atos de dissipagdo patrimonial. De outra parte, se a pretensao
ajuizada for de ressarcimento ao erario, mas ndo em razao de ato improbidade administrativa,
como seria 0 caso se uma agao indenizatéria por danos causados por acidente de transito, ndo
se ha de falar em periculum in mora presumido. Eis aqui um bom exemplo de distinguishing.
E agora outro: se pretensdo for veiculada por ato de improbidade que violou principios que
governam a Administragdo Publica, essa hipotese ndo encontra correspondéncia nos acoérdaos
pesquisados e, assim, eles ndo servem como precedentes. Nessa circunstincia, a
indisponibilidade de bens depende da prova de atos de ocultagcdo ou dilapidagdo patrimonial,
aplicada a regra geral das tutelas de urgéncia estabelecida no Cédigo de Processo Civil, art. 300,
segundo a qual “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”. Aqui o
periculum in mora ha de ser concreto, € o Tema 701 do Superior Tribunal de Justica nao pode

ser invocado.



189

E se, no caso de agdes de improbidade por enriquecimento ilicito ou dano ao erario,
o demandado estiver a dilapidar o patrimoénio, buscando fugir a responsabilidade? Tem-se ai
um obter dictum, um refor¢o argumentativo, uma razdo a mais para a ordem de

indisponibilidade que, se retirada, ndo altera o contetido da decisao.
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VII - O ERRO JUDICIARIO E A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS JUIZES NO
REGIME DOS PRECEDENTES

1 Consideracoes preliminares

De ha muito se sedimentou posi¢do segundo a qual o ato jurisdicional consubstancia
prerrogativa imanente a soberania estatal, razdo por que ndao se haveria de falar em
responsabilizagdo civil por danos causados pelo exercicio da jurisdicdo. “A doutrina, até
meados do século passado, bateu sempre na mesma tecla: o ato jurisdicional é emanagdo da
soberania, reveste-se da forga incontrastdvel da forca da coisa julgada, ndo ofende direitos

subjetivos e ndo gera responsabilidade civil do Estado”.?

A unica exce¢do a essa regra construida pela doutrina e pela jurisprudéncia, a
mingua de norma legislada, provinha justamente de um enunciado constante do direito posto, a
saber, o art. 630 do Cddigo de Processo Penal, pelo qual o Tribunal, julgando procedente revisao
criminal, "se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizagao pelos

prejuizos sofridos”.

A tnica hipdtese em se aceitava a possibilidade de indenizacao por danos sofridos
em virtude de ato jurisdicional radicava, pois, na reversdo de sentenga penal condenatoria
mediante acdo de revisdo criminal, oportunidade em que o Tribunal, a requerimento do autor,
poderia fixar indenizagdo pelos danos causados pela condenagdo indevida. Nesse caso, sem

davida, deveria o Estado, € ndo o juiz, promover a reparagao.

Repugnava, de fato, a doutrina da época pudesse o magistrado vir a ser
responsabilizado pessoalmente pelos atos judiciais praticados. “Tornar o juiz civilmente
responsavel pelos julgamentos que profere é absurdo que a doutrina jamais pode tolerar”.*?t A

ideia central veiculada por esse entendimento era a de preservar a independéncia e a serenidade

420 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentario ao art. 5°, LXXV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 496.

421 MARTINS, Pedro Batista apud AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentéario ao art. 5°, LXXV. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios
a Constituig¢do do Brasil..., p. 496.
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de espirito do magistrado, necessdrias ao escorreito exercicio de seu mister. Nessa

conformidade, eis o que assentava o Supremo Tribunal Federal:

Domina, pois, nesse ambito, o principio da irresponsabilidade, ndo s6 em

atengdo a autoridade da coisa julgada como também a liberdade e a
independéncia dos magistrados, que se sentiriam tolhidos, a cada passo, na
sua funcdo de dizer o direito ou resolver as graves questdes administrativas
que lhe sdo afetas, pelo temor de engendrar responsabilidade, para si e para o
Estado que representam.422

Todavia, ndo fugiu a consideracdo da doutrina e da jurisprudéncia que o
desenvolvimento do Estado de Direito implica a assuncdo de responsabilidade pelos danos que
o proprio Estado vem a causar, independentemente da origem do ato provocador do infortunio.
Ademais, os atos estatais praticados pelo juiz ou pelos serventudrios do Poder Judiciario
ontologicamente ndo se distinguem dos demais atos administrativos, sendo certo que exonerar-
se o Estado de reparar os danos que causar no exercicio dessa modalidade de atuagao significa,
em ultima andlise, restaurar o hoje reputado odioso adagio que decorria da superioridade do rei

sobre os suditos, qual seja, “the king can do no wrong”.

Instalou-se ai um grave dilema magistralmente descrito por Aguiar Dias:

O problema se reduz a procura de uma solucdo de equilibrio entre a
preocupacao de equidade, que ndo tolera fique a vitima do erro judicidrio sem
compensagdo, € o interesse ndo menos imperioso de ndo perturbar o
funcionamento da justica, inspirando aos juizes o enervante receio de estar,
possivelmente, com sua atuagdo, provocando futuras agdes de indenizagdo
contra o Estado.*?3

Caminhou-se, com isso, para a possibilidade de reparacao por danos causados pelo
Estado-Juiz em situacdes outras que ndo apenas a reversao de condenagdes criminais, até se
chegar, enfim, a dic¢do do art. 5, LXXV, da Constituicdo da Republica, pelo qual “o Estado
indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo fixado
na sentenca”. Esse dispositivo, de capital importancia para a atual compreensdo do assunto,
excepcionou cabalmente o entendimento entdo predominante de que atos jurisdicionais so

ensejavam responsabilizacao do Estado quando praticados pelo magistrado com dolo ou fraude.

422 In: Revista Forense n. 194, p. 159.
423 DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 855.
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De acordo com o Ministro Sepulveda Pertence, o erro judiciario causador de lesdo,
assim como a permanéncia de alguém na prisdo por tempo superior ao previsto na sentenga,
propiciam a reparagdo do dano, independentemente de dolo ou culpa do magistrado. Nessas
hipoteses, a simples ocorréncia do fato gera obrigacdo de indenizar, consoante os precisos
termos da regra constitucional que prescreve a responsabilidade objetiva do Estado, hospedada
no art. 37, § 6°, da Constitui¢do da Publica.*?* O dano nessas circunstancias é in re ipsa.
“Quando se cuida de erro judiciario ou de restri¢ao ao direito a liberdade de locomocao, a
gravidade do comportamento estatal patenteia-se pela natureza do direito ofendido e pde-se, de
modo inquestionavel e salientado constitucionalmente, a garantia da responsabilidade
estatal”.*?> A configuragdo do erro judiciario prescinde da sindicAncia acerca do elemento
subjetivo que levou o juiz a agir como agiu. O pagamento da indenizagdo, porém, imputa-se ao
Estado e ndo ao juiz. Aqui ndo se fala estritamente em aplicacdo equivocada do direito. A
sentenga modificada pela revisdo pode ter sido proferida equivocadamente por fatores os mais
diversos, ndo se excluindo nem sequer a possibilidade de o proprio réu ter contribuido para o
erro. De outra parte, ndo se pode ignorar que, o erro judiciario ¢ um conceito que se prende a
Justica criminal, na medida em que o texto constitucional assegura a indenizacdo ao

equivocadamente condenado.

Nem por isso danos causados no contexto da Justica ndo-penal foram abandonados
pela Constituigdo. A diferenca repousa no fato de que o erro judiciario penal sempre gerara
obriga¢do de indenizar. Mas isso nem sempre ocorrera na Justiga civil. Isso porque, ao arrepio
da norma inscrita no art. 37, § 6°, da Constituicao da Republica, firmou-se a orientacao de que,
nesses casos, a indenizagao a ser arcada pelo Estado depende da demonstracao de dolo ou fraude

do juiz.*?® Confundiu-se a responsabilidade do Estado por danos causados pelos seus agentes

424 STF, 1° Turma, RE n. 505.393-PE, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 26.6.2007, DJU 5.10.2007.

425 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Observagdes sobre a Responsabilidade Patrimonial do Estado. Revista
Forense n. 311, p. 22.

426 Confira-se, por todos, este simbolico julgado do Tribunal de Justica gaticho: RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ERRO JUDICIARIO. OBITO DO
COMPANHEIRO E PAI DOS AUTORES ATRIBUIDO A CONDUTA OMISSIVA DOS AGENTES DO
ESTADO E A UMA DECISAO JUDICIAL PROFERIDA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO QUE CASSOU A
LIMINAR QUE DETERMINAVA A REALIZACAO DO TRANSPLANTE DE FIGADO NO FALECIDO. (...)
MERITO - pretensio indenizatoria que se encontra fundamentada na presenca de erro judicial - cassagio da liminar
deferida pelo Juizo da origem - e que teria ocasionado o falecimento do companheiro e pai dos autores, em
decorréncia da impossibilidade de submissdo imediata a cirurgia para transplante de figado. Alegagdo de que o
deferimento do efeito suspensivo atribuido ao Agravo de Instrumento ocorreu sem a presenga dos requisitos de
admissibilidade do recurso e de que o Relator do recurso teria obrado em erro. Hipdtese que trata de ato
jurisdicional tipico (ou ato jurisdicional em sentido estrito) em que a responsabilidade estatal por erro judiciario
se subordina a um regime juridico diferenciado (arts. 630 do CPP e 133, inciso I, do CPC), norteado pela teoria
subjetiva. Caso em que ndo ha como imputar responsabilidade ao Relator do Agravo de Instrumento por ter
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com a responsabilidade pessoal do juiz pelos atos praticados com dolo ou fraude, ou seja, os

pressupostos legais para a responsabilizagdo pessoal do magistrado, e ndo do Estado.

2 A responsabilidade do juiz, o erro de interpretacio e a recusa de aplicacio dos

precedentes — realidade e possibilidades de lege ferenda

2.1 O erro grave de hermenéutica como ponto de partida para a responsabiliza¢do pessoal do

Jjuiz

O erro do juiz, na visdo de Aguiar Dias, ndo abrange o erro de hermenéutica, mas
apenas o erro sobre os fatos postos a sua apreciacao. “Reconhece-se a inatacabilidade do Poder
Judiciario na aplicacdo e na interpretacdo das leis; ndo seria possivel, entretanto, aceitar a
infalibilidade dos juizes no que concerne a matéria de fato, pois ai ¢ que, de preferéncia a

qualquer outra atividade humana, se manifesta a verdade do errare humanum est”.**’

Resulta dai aderéncia, dessa orientacdo doutrindria, a imunidade do juiz por
equivocos hermenéuticos, a semelhanca do que sucede no regime do common law.
Curiosamente, nas nagdes onde foi implantado um rigido sistema de precedentes, ¢ dizer, um
sistema juridico formado por decisdes judiciais, a imunidade judicial por erros na aplicacao do
direito ¢ literalmente absoluta. Mauro Cappelletti ilustra a observagao por meio de uma decisao
inglesa do século XIX, segundo a qual “'¢ um principio do nosso sistema juridico que nenhuma
acdo se possa exercer contra um juiz das nossas cortes superiores por ato judicial por ele

realizado, ainda que se alegue ter ele agido com malicia ou corrupgao™.*28

Tal regime ndo se repete nos paises de civil law. Nestes consagrou-se, a0 menos por
hipotese, a possibilidade de os juizes virem a ser pessoalmente responsabilizados por danos em
caso de comprovacao de dolo, fraude ou concussdo, como € o caso da Italia. Ainda assim, essa

disciplina ¢ alvejada pela critica de Cappelletti, pois que “se conhece bem como a prova da

recebido o recurso sem que presentes os requisitos para a sua admissibilidade. Para o deferimento do efeito
suspensivo ao recurso ndo se mostra necessaria uma andlise exauriente em torno dos seus requisitos de
admissibilidade, o que somente se torna impositivo por ocasido do julgamento do recurso. Decisdo que cassou a
tutela antecipada que ndo se evidenciou arbitraria ou desarrazoada a luz dos elementos de provas que instruiram o
expediente recursal. Negaram provimento ao Agravo Retido e a Apelagdo. Decisdo unanime (TJRS, 10* Camara
Civel, Apelagdo Civel n. 70052738481, Rel. Jorge Alberto Schreiner Pestana, j 28.11.2013).

427 DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil..., p. 855.

428 CAPPELLETI, Mauro. Juizes Irresponsdveis?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1989, p. 67-68.
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intencionalidade ¢ muito dificil, a probatio diabolica por exceléncia”.*?® Além de tornar
impossivel, no plano pratico, a responsabilidade pessoal do magistrado, essa regra exclui outros
fatores que deveriam ensejar reparagdo, como a negligéncia e a culpa, mesmo sendo esta
gravissima. A exclusdo da culpa grave como critério de isengao de responsabilidade impede que
se chame a juizo o magistrado que, no curso de suas funcdes, cometa os mais graves ¢
inescusaveis erros de direito, como a aplicagdo de norma claramente revogada ou declarada

inconstitucional e, em geral, a interpretagdo juridica manifestamente privada de fundamento.**

A luz da legislagdo em vigor, tal panorama se reproduz no Brasil. Nos termos do
art. 49 da Lei Complementar n. 35/79 (Lei Organica da Magistratura), respondera por perdas e
danos o magistrado, quando no exercicio de suas fung¢des, proceder com dolo ou fraude, recusar,
omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento
das partes. Redacao virtualmente idéntica consta do vigente Codigo de Processo Civil, art. 143.
Por este diploma “O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos quando: I —
no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude; II — recusar, omitir ou retardar, sem

justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte”.

O segundo inciso ndo desperta maior interesse para o presente estudo, focalizado
que estd nao em erros de condugdo processual, mas na indevida aplicacao do direito no ato de
entrega da prestagdo jurisdicional. E, neste caso, repete-se o (erro do) regime italiano de
necessidade de producdo da prova da intencionalidade, radicada na exigéncia de dolo ou fraude
para a responsabilizacdo. Considerando a ingente (quase invencivel) dificuldade de producao
da prova da volicao do agente de frustrar deliberadamente a aplicacdo do direito, ha que se
permitir que certas circunstancias fagam presumir a atuacdo dolosa do juiz, impondo-se a ele a
prova da ndo intencionalidade. Tal se daria quando incidir o magistrado em violagdo grosseira,
macroscopica e inaceitavel da norma, ensejando, em si so, a prova do dolo, competindo ao
magistrado autor do erro o 6nus de desfazé-la. Quid juris seria a violagcdo grosseira da norma?
Seria aquela em que a norma decisoria resulta de interpretagdo feita ao arrepio de critérios
logicos, causando uma reconstru¢do aberrante da vontade do legislador ou na manipulagao

arbitraria do texto normativo.

428 CAPPELLETI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?..., p. 64.
430 CAPPELLETI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?..., p. 65.
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2.2 A ofensa ao precedente como violagdo qualificada da norma juridica e causa de obriga¢do

de indenizar

Como sustentado, no ambiente juridico brasileiro os precedentes formam-se a partir
da interpretacdo de textos legislados, que funcionam como uma moldura que os juizes
preenchem mediante a atividade interpretativa. Segue-se que os precedentes s6 podem ser
reputados validos a luz da Constituicao da Republica se, € somente se, provierem de uma norma
geral dimanada pelo poder competente, devidamente identificada e compreendida. Nao surgem
ex nihilo. No ambiente criado pelo art. 927 do Cddigo de Processo Civil, o Poder Judiciario
pode criar normas juridicas que desbordam dos tradicionais limites subjetivos da sentenca desde
que ndo fuja ao direito preexistente, tecido pela Constitui¢do, pelas leis em sentido formal e por

tudo mais que validadamente exista no ordenamento juridico.

Partindo de uma norma positivamente estabelecida, o precedente consubstancia
uma defini¢do judicial a respeito do sentido do enunciado normativo elaborado pelo Poder
Legislativo. Dito de outro modo, € o locus de redugdo de significado de expressdes polissémicas
empregadas pelo Legislador, reclamando ipso facto, um maior esfor¢co de deferéncia por parte
dos agentes que devam aplica-lo. Axiomatico que a violagdo ao precedente representa um erro
de maior censurabilidade do magistrado, que transita entre a culpa grave e o dolo. Deveras,

significa

um duplo e duro golpe no Direito - a um s6 tempo viola-se autoridade da
legislacdo, consubstanciada na interpretacdo a ela conferida, e viola-se a
autoridade do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
como Cortes Supremas, constitucionalmente encarregadas de dar a Gltima
palavra a respeito do significado da Constituicdo e da legislagdo
infraconstitucional federal. Nesse contexto, afastar-se do precedente deve ser
visto como uma falta grave em relacdo ao dever judicial de fidelidade ao
Direito. Em duas palavras, deve ser visto como uma evidente
arbitrariedade.*3

Trata-se, pois, de uma dupla transgressdo: transgride-se a norma primaria elaborada
pelo Poder Legislativo ou Executivo e transgride-se a norma secundaria, resultado da exegese
empreendida pelo Poder Judicidrio em relagdo a norma primaria. Ignorar ou recusar vigéncia

ao precedente, a pretexto de com ele ndo concordar, ¢ uma conduta equivalente a falta grave

431 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia ao

precedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 96/97.
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em relagdo ao dever judicial de fidelidade ao Direito. Consubstanciando um notéavel abuso,
torna mais evidente e reprovavel o erro do juiz, afigurando, em si s0, prova da intengcdo malsa,
transferindo a ele o 6nus de demonstrar que ndo se houve com dolo ou fraude; ou, no caso de
nao internalizacao pelos juizes do dever de seguir os precedentes e tampouco de modificagao
na pratica judiciaria de blindar os magistrados de responsabilidade pessoal, pode motivar o
legislador a incluir a culpa grave como fator de imputacdo do dever de indenizar pessoalmente
aquele que sofreu danos por erros grosseiros no exercicio da atividade judicante ou determinar,

ope legis, a inversao do 6nus da prova nessas situacoes.

Arremate-se que ndo se pode exigir do julgador o conhecimento de todos os
precedentes que seriam aplicaveis a espécie controvertida que esta ele a deslindar. Nao se pode
cobrar do ser humano obrigacdes impossiveis. A infinidade de processos e a multidao de
acordios que se publicam diariamente demonstram a infactibilidade de o juiz conciliar o
descomunal servico judiciario com a atualizagdo rotineira do vasto repertério jurisprudencial
cotidianamente produzido. Da omissdo pelo juiz de um precedente obscuro, indevidamente
catalogado, insuficientemente divulgado ou nem sequer suscitado pelas partes ndo deriva,
obviamente, a obrigacdo de indenizar. Por isso, a tese que ora se advoga sé pode ser
efetivamente aplicada quando os 6rgdos judiciarios responsaveis pela emissao dos precedentes
previstos pelo art. 927 do Cddigo de Processo Civil cumprirem o dever legal cominado no § 5°
do dispositivo, qual seja, quando organizarem seus precedentes por questdo juridica decidida,

divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Ao encontro desse anseio legislativo sobreveio a Resolugdo n. 235 do Conselho
Nacional de Justica, que “Dispde sobre a padronizacdo de procedimentos administrativos
decorrentes de julgamentos de repercussao geral, de casos repetitivos e de incidente de assungao
de competéncia previstos na Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil),
no Superior Tribunal de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral, no Tribunal Superior do
Trabalho, no Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais
Regionais do Trabalho e nos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal, e da outras

providéncias”. Tal resolugao ordena, entre outras providéncias, que (art. 4°, 5° e 6°):

e O STJe o TST sdo os gestores dos recursos repetitivos, de acordo com a competéncia
constitucionalmente definida, sendo responsaveis pela criagdo de temas e pela

divulgacdo das informagdes nos termos definidos no CPC e nesta Resolucgao.
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e Os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho e os Tribunais
de Justica dos Estados e do Distrito Federal sdo os gestores do incidente de resolucao
de demandas repetitivas (IRDR) instaurados no ambito de sua competéncia,
observadas as determinagdes legais e o disposto nesta Resolugao.

e OSTJ,oTSE, oTST, o STM, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais
do Trabalho ¢ os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal sao
responsaveis pela gestao dos incidentes de assuncao de competéncia (IAC) instaurados

no ambito de sua competéncia.
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VIII - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A (IN)DISCIPLINA DOS
PRECEDENTES - ESTUDO DE CASO

1 Consideracoes preliminares

Nos dois capitulos antecedentes sustentou-se que os precedentes constituem
interpretagdo de textos legislativos prévios. Por meio dos precedentes o Poder Judiciério define
sentidos de termos plurissignificativos, reduzindo a vagueza e¢ a indeterminagdo dos textos
legais. Em virtude dessas caracteristicas, considerou-se que a violagdo ao precedente ¢ um ato
ilicito qualificado pelo grau maior de infidelidade ao direito, sendo possivel deduzir dessa
conduta a intencionalidade deliberada do magistrado de omitir-se na aplicagdo correta do direito
e de dar a solugdo adequada a lide por ele julgada, sujeitando-o, em ultima andlise, a
responsabilizacdo pessoal. Pugnou-se também que a possibilidade de responsabilizacdo do
magistrado por ofensa aos precedentes estaria sob condi¢cdo suspensiva, no aguardo de os
tribunais catalogarem seus precedentes por temas e promoverem a adequada divulgagdo de seus

enunciados.

Hé também um componente ético que, por ora, obsta qualquer possibilidade de
responsabilizar um juiz por descumprir precedente vinculante: a visivel relutdncia dos ministros
do Supremo Tribunal Federal em curvar-se as decisdes dimanadas pelos 6rgdos colegiados da
Corte, ainda que discordem delas. Frise-se, este ¢ o enunciado bésico da doutrina dos
precedentes: o juiz deve seguir as decisOes anteriores que enfrentaram assuntos similares ao
que esté sendo julgado ainda que nao concorde com elas. O stare decisis nem sempre representa
a aplicagdo do bom direito. Recapitule-se aqui o que averbou o Juiz da Suprema Corte norte-
americana Louis Brandeis, para quem ¢ mais importante que as controvérsias sejam decididas
de uma vez por todas do que decididas corretamente I(cf. n. III, item 6, supra).**? A doutrina
dos precedentes consubstancia sem duvida um paradoxo: enquanto admite sem pejos que o
Poder Judicidrio crie o direito, concomitantemente limita a discricionariedade judicial ao
determinar aos juizes que deixem suas convicg¢des juridicas de lado e adotem os entendimentos
ja sacramentados pelas Cortes superiores ou, se este for o caso, pelo Tribunal a que estdo
vinculados (cf. n. III, item 8, supra). Essa limitacdo ndo atinge os ministros do Supremo

Tribunal Federal? Por certo que sim. Nao hd uma doutrina dos precedentes para magistrados de

432 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. Cambridge: Harvard Univerity Press, 2009, p. 44 (tradugio
livre).
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instancias inferiores e cortes de apelagdo e outra para tribunais de superposi¢do. Os juizes do
Supremo Tribunal Federal estdo tdo vinculados as decisdes do Supremo Tribunal Federal

quanto os demais juizes.

Todavia, a restricdo forgada pelo stare decisis ndo tem sido bem recebida pela
membresia da Corte Constitucional. A rebeldia dos juizes do Supremo Tribunal Federal ¢ um
fato facilmente constatavel e demonstra que a implantacao de um regime de precedentes feita
com base em imposi¢des legais ndo ¢ nada simples, mormente em um cendrio em que a
independéncia judicial ¢ ordinariamente levada ao paroxismo e o reconhecimento da
jurisprudéncia como fonte do direito ainda é uma extravagancia, malgrado os ingentes esforgos
do proprio Legislativo. Ora, se os ministros da Suprema Corte relutam em aplicar os
precedentes que o proprio Tribunal cria, seria de todo desarrazoado pretender que os juizes das
demais instancias sejam punidos por imitarem a conduta de seus “superiores”, os juizes dos

tribunais de superposigao.

Um curto estudo de um caso de injustificadas indas e vindas da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que transitam entre a incompreensao da doutrina dos precedentes e
a possivel resisténcia pessoal dos ministros a ela, servira para mostrar que muito ainda ha a se
percorrer para que o principio da confianca juridica encontre no Poder Judiciario seu estuario e
fortaleza. Por enquanto essa ¢ uma visdo idilica, muito distante da pratica juridica do Supremo

Tribunal Federal.

2 Uma premissa necessaria: o regime de precedentes aplica-se aos processos penais

Como se exp0s (cf. n. VI, item 3.3, supra), o art. 926 do Codigo de Processo Civil
impds aos tribunais o dever de integridade, uniformidade e coeréncia, de maneira que toda
decisdo que fornece regras que podem ser aplicadas para definir direitos das partes em outros
casos, ou seja, quando suas razdes podem transcender o caso concreto e ser utilizadas como
regras decisorias (legal rule) de outros casos constitui um precedente, independentemente do

instrumento processual manejado pelas partes que levou a causa ao conhecimento do tribunal.

Quanto ao art. 927 e seus incisos do Codigo de Processo Civil, que estabelecem os
precedentes vinculantes, de pronto ¢ licito inferir que algumas das hipoteses ali inscritas sdo de

imediata repercussao em sede processual penal. E o caso dos enunciados das sumulas do
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Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional. O art. 927 conferiu expressamente normatividade a elas. Antes,
tinham um carater meramente exortativo € ndo era incomum um juiz descumprir uma sumula a
pretexto de uma interpretagdo constitucional que ele julgasse adequada, ou por considerar que
a simula violava a livre convic¢ao do julgador. Hoje ¢ impensavel que um juiz civel negue
vigéncia a uma stiimula a pretexto de com ela ndo concordar. Poderia um juiz penal se recusar
a aplicar as simulas do Superior Tribunal de Justi¢a sob a alegagdao de que elas vinculariam
apenas os juizes civeis? Estaria um juiz penal isento do dever de observar precedentes porque
foi esse dever inscrito somente no Codigo de Processo Civil? E evidente que ndo. E regra
rudimentar de hermenéutica que a interpretacdo juridica ndo pode conduzir a absurdos ou
distor¢des.**® O Direito Penal e o Direito Processual Penal precisam de coeréncia, uniformidade
e estabilidade tanto quanto os demais ramos do Direito. Talvez até mais, pela importancia das

liberdades individuais sempre sujeitas a restricdo nessas categorias juridicas.

Essas observagdes sao necessarias porque uma das oscilacdes da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal mais sentida e visivel tem ocorrido em processos penais € em temas

de garantias individuais, como se depreendera do caso adiante apresentado.

3 Estudo de caso: O principio da presuncio da inocéncia e a execuciio proviséria da

sentenca penal condenatoria
As regras do stare decisis podem ser sintetizadas nos seguintes enunciados:
e Os juizes sdo obrigados a seguir os precedentes, ainda que ndo concordem com eles.
e Os precedentes s6 nao podem ser aplicados quando chapadamente absurdos ou

manifestamente contrarios a razao.

Correta ou ndo do ponto de vista do participante, a decisdo que definiu o conteudo

de um principio juridico vago e abstrato deve ser aplicada.

433 Carlos Maximiliano, como sempre, em matéria de interpretagdo do direito tem algo de valioso a ensinar: “Deve
o direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito..., p. 136)
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Um desses principios de contetdo extremamente controverso ¢ o principio da
presuncdo de inocéncia. Segundo o enunciado normativo constante da Constituicdo da
Republica, art. 5°, LVII, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. A perplexidade e o inconformismo que tomaram de assalto o
ambiente juridico em geral, e a doutrina em particular, com o advento deste dispositivo em 1988
derivavam da taxatividade do texto constitucional, que pregava, em interpretacdo gramatical, a
impossibilidade juridica de obrigar um acusado a executar sua pena antes de esgotadas todas as

instancias recursais previstas.

Em um primeiro momento o Supremo Tribunal Federal teve de efetuar o cotejo
entre o texto constitucional e a dic¢do do entdo vigente art. 594 do Codigo de Processo Penal,
pelo qual “o réu nao podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar fianga, salvo se for
primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatoria, ou condenado
por crime de que se livre solto”, ndo obstante a gritante incompatibilidade logica entre o
contetdo do dispositivo legal e a prescricao constitucional, que lhe sobreveio e tacitamente o
revogou. O Supremo Tribunal Federal hesitou em considerar o dispositivo infraconstitucional
expurgado, averbando que a prisdo do réu enquanto pressuposto de admissibilidade da apelagao
continuava a valer debaixo da nova ordem constitucional. Em julgamento de 28.6.1991, o
Plenério da Corte, sob a relatoria do Ministro Néri da Silveira, decretou expressamente a

sobrevivéncia do texto do art. 669, I, e, implicitamente, do art. 594 do Codigo de Processo Penal:

Habeas Corpus. Sentenga condenatéria mantida em segundo grau. Mandado
de prisdo do paciente. Invocagao do art. 5°, LVII, da Constituicdo. Cédigo de
Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de
custodia preventiva, de sentenga de prontncia ou de decisdo de o6rgao julgador
de segundo grau ¢é de natureza processual e concerne aos interesses de garantia
da aplicagdo da lei penal ou de execu¢do da pena imposta, apdés o devido
processo legal. Nao conflita com o art. 5°, inciso LVII, da Constituigcdo. De
acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n. 8.038/1990, os recursos extraordinario
e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a
sentenca condenatdria, contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas
estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado
de prisdo que o 6rgao julgador de segundo grau determina se expeca contra o
réu. Habeas Corpus indeferido.*3*

A importancia do julgamento reside na contemplacdo de tese juridica pouco

difundida que desvelava o esfor¢co argumentativo realizado para imprimir validade aos

434 STF, Pleno, HC n. 68.726, Relator Min. Néri da Silveira, j. 28.6.1991, DJU 20.11.1992.
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dispositivos do Codigo de Processo Penal. Evocando a doutrina de Espinola Filho, o Supremo
Tribunal Federal, pelo Ministro Néri da Silveira, distinguiu dois conceitos que sempre foram
considerados intercambidveis: o conceito de transito em julgado e o conceito de coisa julgada.
“O que diferencia o caso julgado, ou seja, a sentenca com transito em julgado, da coisa julgada,
¢ ser mister, para ter-se esta, que, contra a decisdo ndo caiba mais recurso de espécie alguma,
ordinario ou extraordinario; ao passo que ha caso julgado, passa em julgado a sentenca, se bem
que seja susceptivel de impugnacao por meio de recurso de carater extraordinario, sem efeito
suspensivo, por ja se terem esgotado, ou ndo mais se poderem usar, 0s recursos ordinarios

admitidos”.

Anos depois, o Supremo Tribunal Federal, também em sede de habeas corpus,
debrucou-se sobre a validade do art. 594 do Codigo de Processo Penal e, novamente sob a

relatoria do Ministro Néri da Silveira, confirmou-a:

Habeas Corpus. 2. Condenado reincidente. Prisdo resultante da sentenca
condenatoria. Aplicabilidade do art. 594, do Cédigo de Processo Penal. 3. Os
maus antecedentes do réu, ora paciente, foram reconhecidos, na sentenga
condenatoéria, e, também, outros aspectos da sua personalidade violenta. 4.
Codigo de Processo Penal, art. 594: norma recepcionada pelo regime
constitucional de 1988. Ora, se este artigo ¢ valido, o beneficio que dele
decorre, de poder apelar em liberdade, ha de ficar condicionado a satisfagao
dos requisitos ali postos, isto é, o réu deve ter bons antecedentes e ser primario.
5. Habeas Corpus denegado e cassada a medida liminar.*3®

O Supremo Tribunal Federal terminou por acomodar o art. 594 do Cddigo de
Processo Penal na entdo juvenil realidade constitucional. Corretas ou ndo as premissas
assinaladas, elas eram logicamente aceitdveis e vigorasse no Brasil da época a regra do stare

decisis razao ndo havia para o paradigma vincado fosse superado.

Natural, porém, que a polémica interpretagdo nela veiculada fosse criticada pela
doutrina, entusiasmada com a quantidade e a qualidade das garantias individuais que desfilavam
por todo o texto constitucional, capazes de apagar a velha ordem do pensamento juridico, e que
os interessados voltassem a carga perante o Supremo Tribunal Federal, visando a modificagdo

do entendimento.*3® Demorou, mas os adversarios da posi¢do da Corte lograram éxito. Uma das

435 STF, Pleno, HC n. 72. 366, Relator Min. Néri da Silveira, j. 13.9.1995, DJU 26. 11. 1999.

438 A respeito das criticas doutrinarias em relagio a recepgdo do art. 594 do Codigo de Processo Penal, confira-se:
FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 302-304; e
GRINOVER, Ada Pellegrinni; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos
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mais importantes vitérias da corrente que inadmitia a prisdo antes do transito em julgado da
sentencga transitada em julgado aconteceu em 26.3.2009, em julgamento do Habeas Corpus n.
90.279-DF, também pelo Tribunal Plenario da Casa. A ementa do aresto, relatado pelo Ministro

Marco Aurélio, € bastante simples:

RECURSO — SUBMISSAO A CUSTODIA — INEXIGIBILIDADE. Descabe
condicionar o recurso ao recolhimento do recorrente a prisdo. O artigo 594 do
Codigo de Processo Penal — hoje revogado pela Lei n° 11.719/08 — ndo foi
agasalhado pela ordem juridico-constitucional de 1988.4%"

Todavia, o acérddo que melhor expressou a viragem jurisprudencial ocorrida no
Supremo Tribunal Federal foi prolatado no més anterior do mesmo ano de 2009, no julgamento
do Habeas Corpus n. 84.078, relatoria do Ministro Eros Grau. Por meio dessa decisdo foram
expurgadas todas as possibilidades de execu¢ao antecipada da pena antes do transito em julgado
de todos os recursos admissiveis pelo ordenamento juridico, incluidos neles, com efeito, os
recursos extraordinarios enderegados as Cortes Superiores. A controvérsia instalada no
julgamento writ concentrava-se na possibilidade de o réu ser recolhido a prisdo apos a
condenacgao proferida em duplo grau de jurisdi¢do, mas na pendéncia de recursos extraordinario

ou especial. As teses que se contrapunham basicamente eram:

e 0 recebimento dos recursos especial e extraordinario somente no efeito devolutivo
permitia que a condenacdo proferida em segundo grau de jurisdicdo pudesse ser
imediatamente executada, independentemente de razdes de ordem cautelar que
determinassem a segregacao do réu;

e o art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica ¢ enfatico aos obstruir qualquer
possibilidade de execucao antecipada de pena, antes de esgotadas todas as instancias
recursais, € somente apds esse exaurimento ¢ que se poderia considerar transitada em

julgado — e exequivel — a sentenca condenatoria.

Por ocasido desse julgamento, o art. 594 do Codigo de Processo Penal ja havia sido
ab-rogado, de modo que vexata quaestio dizia respeito nao mais a necessidade de recolhimento
a prisdo para apelar, mas no poder de o Estado ordenar a execu¢@o da pena antes do julgamento

dos recursos excepcionais.

no Processo Penal. Sdo Paulo, RT, 2008, p. 140.
437 STF, Pleno, HC n. 90279, Relator Min. MARCO AURELIO, j. 26.3.2009, DJe 20.8.2009.
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Pugnando pela possibilidade de prisdo apos decisdo de segunda instancia,
penetrantes foram os argumentos declinados pela Ministra Ellen Gracie. Para ela, “se a
presun¢ao de inocéncia ¢ conquista democratica das mais valiosas, ndo ha de decorrer que, da
aplicacdo desse principio, resulte a total inanidade da persecu¢dao criminal, a desvalia das
sentengas mantidas pelo tribunal, o absoluto desamparo da cidadania de bem ante a pratica

criminosa e a corrosiva sensa¢do de impunidade de que nossa sociedade tanto se ressente”.

Naquela sessdo, adveio uma intervencao do Ministro César Peluso que se mostrou
profética. Dizia o Ministro: “A coeréncia ¢ uma qualidade, entre outras, que presta contas ao
tempo”. Referia-se ele a uma decisdo recente do Tribunal, que julgou inconstitucional lei
estadual que privava servidores processados por crimes funcionais de perceber parte da
remuneracdo, entendimento esse que, mutatis mutandis, deveria servir de parametro para o
deslinde do habeas. Quisesse o Supremo Tribunal Federal guardar coeréncia e a liberdade
deveria receber da Corte pelo menos a mesma prote¢do recebida pela propriedade. Idéntica
mensagem foi enviada pelo relator remédio heroico, que, ao fim e ao cabo, prevaleceu, tendo o
Supremo Tribunal Federal modificado radicalmente sua orientagdo, concedendo ao art. 5°, LVII,
uma efetividade inédita, de modo a impedir, sendo nas hipdteses de prisdo em flagrante ou
prisdo cautelar, a possibilidade de alguém vir a ser preso antes do transito em julgado da

condenacdo. Eis a detalhada ementa do acordao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA" . ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que "[0] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, € uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia para a execucdo da sentenca". A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu
art. 50, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos veiculados
pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenga ap6s o julgamento do recurso
de apelagdo significa, também, restri¢do do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado,
de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da
interposic¢do de recursos em matéria penal e puni¢do exemplar, sem qualquer
contemplacao, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que
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EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ao proprio delingiiente". 6. A antecipagdao da execugdo
penal, ademais de incompativel com o texto da Constituigdo, apenas poderia
ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo
penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leiase
STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais ¢ extraordinarios e
subseqlientes agravos ¢ embargos, além do que "ninguém mais sera preso".
Eis o que poderia ser apontado como incita¢do a "jurisprudéncia defensiva",
que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento
do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o
Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito
de lei estadual mineira que impde a redugdo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas fungdes por responderem a processo penal em
razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que
deu nova redacdo a Lei n. 869/52 ], o STF afirmou, por unanimidade, que o
preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5o da
Constitui¢do do Brasil. Isso porque -- disse o relator - -- "a se admitir a redugao
da remuneragdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacao, nada importando que
haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de absolvi¢ao". Dai
porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando
de modo unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaga
as liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas
democracias mesmo os criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢io do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem
concedida.*®®

Com isso, o Supremo Tribunal superou sua tradicional jurisprudéncia, erigindo o

principio da presunc¢do da inocéncia a um patamar inédito, que ndo se conhece em nenhuma
5 cei o 439 5

outra na¢cdo democratica.” Correta ou ndao a postura da Corte, era de se esperar que a tese

sufragada se estabilizasse, ainda mais em se tratando de um tema capital do ponto de vista dos

direitos fundamentais. Nao foi o que ocorreu. Alteragdes na composi¢do do colegiado e a

sensagdo de que o entendimento firmado depunha contra a autoridade das decisdes do Poder

438 STF, Pleno, HC 84078, Relator Min. EROS GRAU, j. 5.2.2009, Dje-035 26.2.2010.

43 Nos dizeres da Ministra Ellen Gracie, “Em pais nenhum do mundo, observado o segundo grau de jurisdigdo, a
execucdo de uma condenagdo fica suspensa, aguardando o referendo da Corte Suprema” (STF, 2* Turma, HC n.
85.886, Relatora Min. Ellen Gracie, j. 6.9.2005).
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Judiciario foram provavelmente os motivos pelos quais a Corte houve por bem enfrentar mais
uma vez as questdes que se punham: o principio da ndo culpabilidade implica o impedimento
de execucao de sentencas condenatdrias dimanadas dos Tribunais de Justica? O principio da
presun¢ao da inocéncia deve ser amortecido para ceder espago ao principio da efetividade da
jurisdicao? Esses elementos justificariam nova reviravolta da jurisprudéncia do Pretdrio
Excelso? Pois bem: a resposta viria a ser dada no julgamento de novo remédio heroico, o
Habeas Corpus n. 126.292. O novo Codigo de Processo Civil ja havia sido promulgado e
vacatio legis estava em seus estertores. A ordem normativa dirigida aos Tribunais de manter a
integridade, a uniformidade e a coeréncia de sua jurisprudéncia em pouco tempo ja estaria a
constranger os aplicadores do direito. A relatoria do writ coube ao saudoso Ministro Teori
Zavascki, de passagem curta e marcante pela Suprema Corte, subitamente encerrada por tragico
acidente aerondutico. Cuidava-se de um habeas corpus em que o Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, ao arrepio do entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, mandou ao ergastulo réu com sentenca condenatdria
confirmada em segundo grau de jurisdi¢do, sem, porém, apontar requisitos de natureza cautelar
para a medida. Voltava a pauta do Supremo, novamente por habeas corpus, a execucao
antecipada de sentenga penal condenatéria. Como se comportaria a Corte? Trés Ministros que
endossariam o decisum do Tribunal paulista ja ndo compunham o Tribunal: Joaquim Barbosa,
Ellen Gracie e Menezes Direito. Da mesma forma, Eros Grau, Cezar Peluso e Carlos Brito, que
perfilhavam a tese vencedora, também ja haviam sido jubilados. E passados menos de sete anos,
o Supremo Tribunal Federal, em apertada votag¢do, conferiu novo e radicalmente diferente
significado ao principio constitucional da presun¢do da inocéncia, seguindo o voto do Ministro

Zavascki:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal.

2. Habeas corpus denegad0.440

Retomando o pensamento de Espinola Filho, o Ministro Zavascki assertoou que a

440 STF, Pleno, HC n. 126.292, Relator Min. Teori Zavascki, j. 17.2.2016,
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presuncdo da inocéncia do acusado perdura enquanto ndo for determinada, do ponto de vista
probatorio, sua responsabilidade criminal. Dito de outro modo: somente as instancias ordinarias
do Poder Judiciario, encarregadas de analisar o acervo probatorio amealhado nas causas
criminais, € que definem a perduragdo no tempo do estado de inocéncia: a confirmagdo em
segundo grau da sentenca condenatoéria, ou a reforma em segunda instancia da sentenca
absolutoria constituem tfurning points da presuncdo da inocéncia, que ¢ afastada com a
condenacao pelo segundo grau de jurisdi¢ao. Para o relator, este ¢ conteudo do principio da
presunc¢ao de inocéncia - que atrita com o enunciado normativo do art. 5°, LVII, da Constitui¢ao
da Republica, e acolhe argumentos consequencialistas, como o do esvaziamento da efetividade
jurisdicional, causado pela interpretacdo do principio até entdo escolhida pelo Supremo
Tribunal Federal. Eis as ponderagdes do Ministro Zavascki: “Nessas circunstancias, tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminag¢do do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria, parece inteiramente justificavel a
relativizagdo e até mesmo a propria inversao, para o caso concreto, do principio da presungao
de inocéncia até entdo observado”. Zavascki acresceu que paises juridicamente desenvolvidos
ndo concedem a proje¢do deferida pelo Supremo Tribunal a presun¢do de nao-culpabilidade e
destacou que, na pratica, na seara criminal, ¢ bem reduzida a quantidade de recursos
extraordinarios providos. Disse também que a interpretacao conferida pelo Pretorio Excelso ao
principio estava a fomentar a instrumentacdo de recursos claramente procrastinatorios, que
tinham por escopo apenas postergar o quanto possivel o transito em julgado da condenagao e,
com iss0, o inicio da execugdo penal. Denunciou, em abono a essa afirmag¢do, que na agdo penal
subjacente ao leading case constante do Habeas Corpus n. 80.478, a pretensdo punitiva foi

fulminada pela prescrig@o, ocorrida de depois de o réu apresentar:

e apelacdo contra a sentenga penal condenatdria de primeiro grau de jurisdicao;

e recurso especial contra acordao do Tribunal de Justica que desproveu a apelagao;

e agravo de instrumento contra a decisdo do Tribunal de Justica que negou seguimento
ao recurso especial;

e agravo regimental contra a decisdo do Superior Tribunal de Justica que negou
provimento ao agravo de instrumento;

e embargos de declaracdo contra a decisdo que rejeitou o agravo regimental;

e embargos de declaracdo contra a decisdo que rejeitou embargos de declaragdo da

decisdo que rejeitou o agravo regimental; e, enfim,
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e embargos de divergéncia contra a ultima decisdo que havia rejeitado embargos de

declaragao.

Revelando clara consciéncia da vinculagdo futura que o julgamento exerceria nao
sO sobre os juizes brasileiros como também sobre seus pares da Suprema Corte, propos o
Ministro Zavascki a seguinte tese (= ratio decidendi): “a execugdo provisoria de acordao penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou

extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun¢ao de inocéncia”.

Na sequéncia, sobreveio voto do Ministro Edson Fachin, que contém relevante
apontamento pelo qual se infere que Sua Exceléncia ja percebia a competéncia do Supremo
Tribunal Federal de realizar a magna fungdo de, dentro em espago de conformagdo
correspondente a moldura textual dos dispositivos normativos da Constituicao, estabelecer teses
juridicas que pacificassem as divergéncias interpretativas, promovendo o principio da
seguranga juridica: “Creio que a esta Corte, pela Constitui¢ao, foi atribuido o elevado e precipuo
papel de guardid da Constituicdo, cujo exercicio se da por meio da formulacgao de teses juridicas,
orientando e conferindo seguran¢a juridica na aplicacdo das normas constitucionais pelas
instancias jurisdicionais que a precedem”. Ponderou também o Ministro Fachin que os tribunais
de superposicdo nao se voltam ao reexame da matéria fatica. Essas cortes podem dar aos fatos
diferente tipificacdo juridica, mas ndo podem mudar a versdo empirica acolhida pelas instancias
ordinarias. Nao tendo os Tribunais Superiores a fun¢ao de revisar as injusticas do caso concreto,
reputou o Ministro Fachin que as condenagdes dimanadas depois de ultrapassado o duplo grau
de jurisdi¢do desmantelam a presuncao de inocéncia que inicialmente beneficia os acusados.

Dai por que endossou a tese secundada pelo Ministro Relator.

O voto do Ministro Roberto Barroso, por sua vez, também mostrou preocupagao
com a realidade normativa que seria brevemente descortinada pelo Cédigo de Processo Civil,
propiciando em seu voto fécil identificagdo dos fundamentos determinantes de sua decisdo de
acompanhar o relator e autorizar a execucdo de pena proveniente de decisdo que superou o
duplo grau de jurisdi¢ao. Considerou que os fatos determinam a produ¢do da norma juridica e
a realidade derivada da decisdo revisada, aquela enunciada no Habeas Corpus n. 80.478, era
traumatica a ponto de exigir a mudanca de orientacdo sinalizada. O impacto fenoménico do
Habeas Corpus n. 80.478 foi desdobrado em trés consequéncias negativas detectadas pelo

Ministro Barroso:
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e “Em primeiro lugar funcionou como um poderoso incentivo a infindavel interposi¢cao
de recursos protelatorios”;

e “Em segundo lugar, refor¢cou a seletividade do sistema penal. A ampla (e quase
irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade aproveita sobretudo aos réus
abastados, com condi¢gdes de contratar os melhores advogados para defendé-los em
sucessivos recursos’’;

e “Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o
descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o
transito em julgado do REsp e do RE para iniciar a execugao da pena tem conduzido
massivamente a prescricdo da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento

temporal entre a pratica do delito e a puni¢do definitiva”.

O Ministro Roberto Barroso ainda fez interessante distingdo entre os conceitos
“culpado” e “preso”. Ha uma diferenciag@o constitucional entre os regimes da culpabilidade e
o da prisdo. Segundo ele, alguém preso ndo € necessariamente culpado, de modo que pode ser

preso sem que seja considerado culpado.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, justificou a supera¢ao do precedente embutido
no Habeas Corpus n. 80.478 sob o argumento de incongruéncia sistémica ou social. Vale dizer:
um precedente deve guardar ligacdo com o sentimento constitucional, sendo inaceitavel aos
olhos da sociedade que um principio constitucional sirva de abrigo a manipulagdes processuais

que impecam a concretizacdo do direito objetivo.

Depois do voto da Ministra Carmen Lucia, seguindo o voto do Relator, o Ministro
Gilmar Mendes, integrante da maioria que havia repelido a possibilidade de execugdo
provisoria da san¢do penal, mudou de lado, refletindo que a prisdo proveniente de decisdo
emanada de segunda instancia nao viola o nucleo essencial do principio da presun¢do de nao
culpabilidade. Nao consta do documento digital o voto do Ministro Dias Toffoli. Supde-se que

tenha aderido ao voto do Relator.

Enfim, formou-se a maioria: a execugao provisoria da pena recebeu a aprovacao do
Supremo Tribunal Federal, modificando-se radicalmente o entendimento firmado no Habeas
Corpus n. 80.478. Formado estava o precedente, nos precisos termos do art. 927, V, do Codigo

de Processo Civil. De fato, além do requisito legal, isto ¢, de ser uma orientacdo do Plenario da
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mais alta corte judicidria do pais, todos as exigéncias doutrindrias para que o acérdao irradiasse

seus efeitos se faziam presentes:

e adecisdo do Supremo era — e € - logicamente aceitavel,

e cla pode ter se distanciado do enunciado normativo constitucional analisado, mas, a
rigor, nao héa na decisdao do Supremo injustica extrema, como aquela a que alude Alexy
(cf. n. 1V, item 7, supra), que justifique sua varrigdo do mundo juridico;

e o precedente superado revelava graves problemas de desconformidade social e juridica
que justificaram a adog¢ado de tese diametralmente oposta;

e as questdes juridicas ventiladas foram exaustivamente discutidas e os argumentos do

precedente superado foram devidamente enfrentados.

Era imperativo pois que o entendimento se estabilizasse e seus efeitos
transcendessem o caso concreto para alcangar todas as situagdes similares a que passou pelo
crivo do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de uma controvérsia da mais alta relevancia em
tema de garantias fundamentais em um Estado formalmente democratico dirimida
adequadamente por um precedente digno de ser obedecido, na medida em que preenche todos
os requisitos de ordem legal e doutrinaria para tanto. Todavia, depois de menos de dois de
vigéncia a for¢a normativa desse precedente vem sendo minada pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, por intermédio de decisdes singulares dos ministros vencidos e por declaracdes

publicas de desprezo, que mostram relutancia em aceitar a vinculagdo ao precedente.

Aliés, as decisdes monocraticas tém sido um estratagema frequente dos Ministros
da Suprema Corte para violar a autoridade do Tribunal, quando este decide colegiadamente,

como denunciado por Joaquim Falcao e Diogo Werneck Arguelhes:

Quando o plenario decide e o ministro-agente discorda, usa o poder de decisdo
monocratica para ignorar ou contrariar a manifestagdo do plenario. Mesmo
vencido no colegiado, o ministro continua a promover sua posi¢do, agora
jogando sozinho. Uma desinstitucionalizagdo do Supremo como instituigcao
colegiada, e um perigoso exemplo para as instancias inferiores.**!

41 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diogo Werneck. Onze Supremos: Todos contra o Plendrio. In: FALCAO,
Joaquim; ARGUELHES, Diogo Werneck; RECONDO, Felipe (Orgs.). Onze Supremos — O Supremo em 2016.
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito: Supra: Jota: FGV Rio, 2017, p. 23-24.
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E a hipétese do Habeas Corpus n. 138.063. No bojo desse processo o Ministro
Marco Aurélio deferiu liminar para sustar ordem do Superior Tribunal de Justi¢a que dava inicio
a execucao penal decorrente de sentenca criminal condenatoria prolatada por Tribunal Regional
Federal. Para desafiar decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal, o Ministro baseou-se no
argumento de que parte da condenagdo se obteve apenas em segunda instancia, ndo se tratando
de um acorddo confirmatoério de condenagdo em primeiro grau de jurisdicdo. Aproveitou o

ensejo para declamar o seguinte discurso:

Ao tomar posse neste Tribunal, ha 26 anos, jurei cumprir a Constituigdo
Federal, observar as leis do Pais, € ndo a me curvar a pronunciamento que,
diga-se, ndo tem efeito vinculante. De qualquer forma, esta-se no Supremo,
ultima trincheira da Cidadania, se é que continua sendo. O julgamento virtual,
a discrepar do que ocorre em Colegiado, no verdadeiro Plenario, o foi por seis
votos a quatro, € o seria, presumo, por seis votos a cinco, houvesse votado a
ministra Rosa Weber, fato a revelar encontrar-se o Tribunal dividido. A
minoria reafirmou a 6ptica anterior — eu proprio e os ministros Celso de Mello,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli. Tempos estranhos os vivenciados nesta
sofrida Republica! Que cada qual faca a sua parte, com desassombro, com
pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia possuidas, presente a busca da
seguranga juridica. Esta pressupde a supremacia ndo de maioria eventual —
segundo a composic¢do do Tribunal —, mas da Constituicdo Federal, que a todos,
indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda maior. Em época
de crise, impde-se observar principios, impde-se a resisténcia democratica, a
resisténcia republicana.

Como se v€, Sua Exceléncia, pretextando cumprir a Constitui¢do, ignorou
solenemente a ordem dimanada do Plenario da Corte, assim como os art. 926 e art. 927, V, do
Codigo de Processo Civil, sem declarar-lhes a inconstitucionalidade, ndo se dignando nem
sequer a menciona-los, recusando-se assim a curvar-se ao precedente estabelecido pelo Tribunal,

fomentando a desordem jurisprudencial e a indisciplina judicidria.

Postura similar foi empenhada pelo Ministro Celso de Mello, outro vencido no
julgamento do Habeas Corpus n. 126.292. Disse o Ministro em decisdo monocratica proferida

no Habeas Corpus n. 135.100:

Nem se invoque, finalmente, o julgamento plendrio do HC 126.292/SP — em
que se entendeu possivel, contra o meu voto e os de outros 03 (trés) eminentes
Juizes deste E. Tribunal, “a execucdo provisoria de acorddo penal
condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario” —, pois tal decisdo, ¢ necessario enfatizar, pelo fato
de haver sido proferida em processo de perfil eminentemente subjetivo, ndo
se reveste de eficacia vinculante, considerado o que prescrevem o art. 102, §
2° e o art. 103-A, “caput”, da Constituicdo da Republica, a significar, portanto,
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que aquele aresto, embora respeitabilissimo, ndo se impde a compulsoria
observancia dos juizes e Tribunais em geral.

E possivel depreender do trecho da decisdo as dificuldades que se pdem na
implantacdo, por lei, de regras proprias de um sistema juridico em que a lei ndo exerce
protagonismo. Sintomatico que as decisdes que se rebelaram contra a orientagdo do Plenario
provenham dos ministros mais antigos da Corte, tudo a indicar que os lagos da tradigdo romano-
germanica ainda submetem magistrados do mais alto Tribunal do pais, a ponto de olvidarem as

drasticas e visiveis transformacdes do perfil dessa corte, a que pertencem ha tanto tempo.

Com efeito, quer se goste ou ndo, implantado o stare decisis, compete aos juizes da
Corte Constitucional conscientizarem-se do fato indisputavel de que todas as manifestagdes do
Plenario vinculam ndo s6 os magistrados de instancias inferiores como também ele proprios,
membros do Supremo. Os art. 926 € 927 do Codigo de Processo Civil ndo prescrevem excegoes.
Valem para todos os juizes. O stare decisis, muito antes de ser uma franquia ilimitada, ¢ um
instrumento de restricdo ao Poder Judicidrio, que deve prestar reveréncia as suas proprias
decisoes e erradicar o casuismo (cf. n. III, item 8, supra). Em uma palavra, como averbado por
Bruno Torrano, o stare decisis exige dos juizes autorrespeito.**?> Concorde-se ou ndo com a
decisdo, ela é norma, e aos juizes cabe aplica-la aos demais casos. Repita-se aqui: o stare decisis
ndo exige a aplicacdo correta do direito, mas uma aplica¢do sustentavel do direito, posto
constitucionalmente apropriada. E o caso da decisdo prolatada no Habeas Corpus n. 126.292.
E mais: a superacao dessa decisdo ndo se da ao sabor das evolugdes interpretativas ou de meras
mudangas de opinido dos Ministros. E preciso que a decisio que se busca superar seja
claramente absurda, que dé de ombros a fé da sociedade no direito, que zombe do sentimento
juridico ou, nas palavras do Ministro Fux, que manifeste desenganada incongruéncia social e
sistémica. Nenhum desses sintomas € sentido na interpretagdao que o Supremo Tribunal Federal
outorgou ao principio da presun¢do de ndo-culpabilidade. Pode-se reclamar dela, mas ndo se
pode se revoltar contra ela, pois o governo ¢ das leis (= normas) e ndo dos homens. O governo
¢ das leis e ndo dos ministros do Supremo Tribunal Federal. O rule of law, not rule of men,

submete a todos, inclusive as mais proeminentes autoridades da estrutura republicana.

42 TORRANO, Bruno. Déi, mas o entendimento do HC 126.292/SP deve ser respeitado. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2016-ago-24/doi-entendimento-hc-126292sp-respeitado. Acesso em. 24.11.2017.
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Por isso causa ainda mais espécie a obstinacdo dos ministros vencidos e de
ministros que se arrependeram de, ndo passados nem dois anos, tornar a levar a controvérsia ao

Plenario,**3

na expectativa de reverter o resultado do Habeas Corpus n. 126.292, sem apresentar
nenhuma justificativa normativa ou social adequadas, mas apenas desconforto hermenéutico.
Como adverte Dworkin, o direito ndo ¢ uma piada grotesca, nem tampouco propriedade
disponivel da justi¢a constitucional: “respeitar um precedente ndo significa concordar com ele.
Alias, muito pelo contrario: na aplicagdo do Direito, uma postura de reveréncia a normas
institucionalizadas ocorre, sobretudo, naquelas ocasides em que se reconhece o valor juridico-
institucional de algo que se considera, pessoalmente, ser um equivoco politico, interpretativo

ou moral”.***

A integridade, a estabilidade e a coeréncia na formacdo da jurisprudéncia,
positivamente instituidas pelo art. 926 do Cdodigo de Processo Civil, estdo a exigir dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal disciplina, maturidade e humildade. A mesma disciplina que se
quer impor aos magistrados das demais instancias judicidrias, sob argumento da fei¢cdo cada vez
mais objetiva das decisdes pronunciadas pelo Supremo Tribunal Federal. O bom exemplo deve

vir de cima.

443 Confira-se, por todas, a seguinte noticia: http://noblat.oglobo.globo.com/meus-textos/noticia/2017/08/stf-esta-
pronto-para-acabar-com-prisao-em-segunda-instancia.html.

44 TORRANO, Bruno. Déi, mas o entendimento do HC 126.292/SP deve ser respeitado. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2016-ago-24/doi-entendimento-hc-126292sp-respeitado. Acesso em. 24.11.2017.
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