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RESUMO

O presente trabalho enfoca a figura do precedente. As reformas constitucionais e do processo
iniciaram uma nova mentalidade no direito brasileiro: a de um sistema de decisdes vinculantes.
Propostos moldes para tal sistema, com base principalmente nos interesses utilitaristas e de metas
de produgdo, eles ndo se mostram satisfatérios para o outro lado da moeda: a correta cognicdo e
fundamentacgado da justiga. Recorre o trabalho, inicialmente, a uma investigacdo sobre o stare decisis:
uma espécie de mecanica do sistema de precedentes judiciais nos paises de tradicdo do common
law. Alcancadas certas conclusdes, o autor adota a teoria de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
notadamente a classificacdo qualitativa das normas juridicas entre regras e principios. Apds uma
critica sobre a necessidade de se apoiar em um paradigma discursivo, o trabalho conclui que esta
teoria e o0 modelo de sumula vinculante proposto pela reforma ndo sdo suficientes para uma
compreensdo integral dos precedentes, pelo que propde seu conceito como terceira espécie de
norma juridica, dotada de forca normativa por meio de razdes, com 0 que muito se buscou em
Jlirgen Habermas. Com este novo conceito inicial, o autor propGe novas roupagens as nogdes de
stare decisis, seguranca juridica, responsabilidade argumentativa, etc., rechacando por fim o modelo
existente pela razdo de se tratar de uma retomada de um paradigma ha muito superado: o juiz boca-

da-lei.

Palavras chave: precedente, norma juridica, stare decisis, responsabilidade argumentativa,

pragmatismo, Robert Alexy.



ABSTRACT

This paper focuses on the figure of precedent. Brazilians constitutional and processes reforms lead
off to a new expertise: the system of binding decisions. The primarily founded basis for this new
model is the utilitarian interests and the production targets, which does not seem satisfactory to
itsopposite side: the correct cognition and reasoning of justice. At first, this paper looks into the stare
decisis technique: a sort of a mechanical system that searches the judicial court’s precedents, typical
in countries with Common Law traditions. Reached certain conclusions, the author embraces the
theory ideate by Ronald Dworkin and Robert Alexy, mainly the qualitative assortment between rules
and principles. After a review about the need to rely on a paradigm of discourse, this paper
concludes that that theory of stare decisis and the model proposed by the legislatives reforms are
insufficient in order to propitiate a full understanding of the whole precedent theory, and suggests a
third kind of legal standard of law, endowed with legal force by means of reason, which was first
conceived by Jirgen Habermas doctrine. With this new initial concept, the author proposes a new
figure for the stare decisis cognition, by legal certainty, accountability, argumentative basis, etc. At
last, finishes by rejecting the existing legislative model, arguing that it reveals the revival of a

paradigm which has long surpassed: the judge as the “mouth of the law”.

Key words: precedent, norm, stare decisis, argumentative liability, pragmatism, Robert Alexy.
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“E uma mdxima entre esses advogados que tudo que foi feito

antes pode ser legalmente feito de novo: e, portanto, eles tém o grande cuidado de registrar todas as
decisbes anteriormente tomadas contra a justica comum e as razdes gerais da humanidade. Estas,
sob o nome de precedentes, sdo vistas como autoridades para justificar as opiniées mais iniquas.” As
viagens de Gulliver, livro 4, cap. 5 (1726).



Introducéo: aproximagéo do tema e algumas reflexdes iniciais

A presente dissertagdo ¢, antes de tudo, um convite a reflexdo. O tema nasceu
de uma curiosidade inicial sobre a Emenda Constitucional n°® 45/04, que trouxe a sistematica
da sumula vinculante e da repercussdo geral, introduzindo institucionalmente um sistema de
obediéncia a precedentes judiciais. Estando o autor aquela época na graduagdo e se dedicando
aos estudos de logica juridica, a primeira ideia foi a de um estudo comparado entre o direito
brasileiro e americano na busca de argumentos e teorias que, por sua experiéncia historica,

pudessem nos auxiliar a compreender a figura do precedente.

Isso porque, apesar da aproximacdo das funcdes dos juizes de ambos os
sistemas, apenas o common law devia respeito aos precedentes. Na civil law, essa auséncia de
respeito esta fundada, principalmente, de que a lei seria suficiente para garantir a certeza do
direito ¢ a seguranca juridica'. A nocdo de certeza adquiriu, assim, feicdes opostas nas
tradi¢des, sendo que em uma gerou a ideia de stare decisis ao passo que na outra foi utilizada

para negar a importancia das decisdes judiciais em relagdo aos casos futuros.

A evolugdo docivillaw, por sua vez, passa por uma superacdo de uma ideia
instituida para viabilizar a realizacdo de um desejo revolucionario, € que, portanto, nasceu
com a marca da utopia: o juiz, antes proibido de interpretar a lei, passou — no decorrer destes
mais de dois séculos — a interpreta-la, retirando a razdo de existéncia das antigas Cortes de
Cassagao, um orgao nao jurisdicional responsavel por desconstituir decisdes judiciais que
interpretassem a norma. Como dogma inicial da revolugdo francesa, esta no¢do manteve-se
viva ainda que a evolu¢do do civil law a descaracterizasse sistematicamente, ja desde 1803 em
Marbury vs. Madison®. A for¢a do constitucionalismo — aqui entendimento como a forca
normativa da Constitui¢ao — e a atuagdo judicial mediante a concretizagdo das regras abertas
fez surgir um novo paradigma: o juiz ¢ hoje visto como o grande concretizador de direitos.
Embora tal constatagdo beire o dbvio, ainda ha hoje a preocupacdo de se justificar a jurisdi¢ao

nos moldes atuais & concep¢io de Montesquieu da Separagdo de Poderes’.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.19.

It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is. Este leading case
norte-americano iniciou a concepgio da judicial review, apesar de pertencer a um contexto historico diferente da
tradi¢do continental europeia, ndo deixa de servir como indicio de que a atribui¢do original do juiz boca-da-lei
estava além do possivel.

3 Na verdade, a doutrina esquece-se de esclarecer que o juiz da revolugio francesa nasceu natimorto e que o
principio da estrita separa¢do dos poderes sofreu mutagdo com o passar do tempo, tendo, nos dias atuais, outra
figura.
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Existe atualmente no Brasil a identificacdo de certa aproximagdo entre as
tradigoes da civil law e da common law, outrora tida como os direitos dos codigos e os direitos
dos casos, respectivamente’. A seguranga juridica, romanticamente idealizada na filosofia que
pautou a revolugdo francesa, ¢ dizer, uma estrita aplicagdo da lei, ndo mais consegue
dispensar o papel e a importancia de se pensar por precedentes. Isso foi reconhecido,
institucionalmente, pela Emenda Constitucional n® 45/04 e demais mudangas no ordenamento
juridico, principalmente no processo civil, onde foram inseridos varios mecanismos e figuras
que dizem respeito a precedentes. No ambito tedrico, a interpretacdo juridica — sua
possibilidade — também ¢ lugar comum admitido secularmente, e atualmente também parcela

importante de juristas defende entusiasmadamente o modelo de precedentes no Brasil’.

No entanto, toda a abordagem tedrica tem cunho estritamente processual, no
maximo apoiada sobre argumentos de que cumprem o alcance de um otimo almejado por
principios constitucionais. No espago da teoria do direito e direito constitucional, foi
consolidada a teoria de Robert Alexy que, com base em Ronald Dworkin, classificou a norma
juridica entre as espécies regras e principios, distintas qualitativamente. Os precedentes nesta
teoria, entretanto, seriam compreendidos como regra, a medida que a decisdo judicial produz
um comando juridico na forma de determinacdo. Visa se demonstrar aqui o equivoco deste
pensamento em razdo de uma crescente complexidade causada por mudancas radicais € mau
uso dos institutos, sugerindo-se entdo uma nova compreensdo dos precedentes a partir de uma

abordagem da teoria e da filosofia do direito.

Debrucar-se sobre os precedentes com postura propria da filosofia do direito €,
portanto, o objeto de estudo, que visa, nesta etapa da trajetoria académica do autor, tanto um

aprendizado quanto uma sugestao a compreensao do instituto pelo Direito Brasileiro.

*Conrado Hiibner Mendes, em sentido contrério, discorda desta aproximagdo. Verificar em Carta aos alunos da
SBDP, disponivel em http://www.sbdp.org.br/extramuros.php.

°A saber: Luiz Guilherme Marinoni, Luiz Guilherme ArcaroConci, Cassio Scarpinella Bueno, Gilmar Ferreira
Mendes, dentre outros.
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Parte |
Premissas para pensar em precedentes

Precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos para
decisdes posteriores. Licdes aprendidas no passado podem ser aplicadas para resolver
problemas do presente e do futuro, sendo isso lugar comum da razdo pratica humana. O
precedente, afirma MacCormick, observa o direito em duas frentes: (a) quando um operador
ou estudioso do direito — advogados, juizes, juristas, etc. — se depara com uma questdo
juridica e procura se existe um precedente que verse sobre ela; e (b)quando o aplicador nao
apenas toma nota do que foi decidido no passado, mas utiliza o precedente como um guia para
a solucdo da demanda, justificando que fazer o presente observar o passado ¢ o caminho

correto — ou até mesmo obrigatorio — a ser seguido’.

A primeira etapa deste estudo tem por objetivofirmar as premissas que
justificam o desenvolvimento de uma filosofia sobre o modo de pensar o direito a partir dos

precedentes.

’MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study.Lincolnshire:
Darthmouth, 1997, p.02.
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Capitulo |

A Constituicéo e seu novo papel no sistema juridico: o panorama atual da dogmética

juridica

1. Emenda Constitucional n°45/04 e a nova racionalidade
estabelecida: um foco no papel do Supremo Tribunal Federal, na Sumula vinculante,

Repercussao geral e direitos fundamentais da razoavel duracéo e celeridade no processo

A Reforma do Judicidrio, como foi chamada o conjunto de mudancas oriundos
da Emenda Constitucional 45/04, por certo ensejou diversos debates em todas as suas frentes
de atuagdo’. Dentre todos estes, nos interessa primeiramente a posi¢io que o Supremo

Tribunal Federal passa a ter no sistema juridico®.
1.1. O papel do Supremo Tribunal Federal

Desde o advento do regime militar, o Supremo Tribunal Federal funciona pelo
acumulo de tarefas, sendo Tribunal Constitucional em meio periodo enquanto funcionava
como tribunal comum de ultima instdncia, sendo denominado por alguns de tribunal de
supercassa¢do universal. André Ramos Tavares também anota que o Supremo Tribunal

Federal também servia como instincia originaria para autoridades do Estado’. Esse acamulo

7 Importa salientar os aspectos e preocupacdes positivos que esta [a Reforma] incorporou. Assim se pode dizer:
(i) da busca pela celeridade processual; (ii) da busca por um sfatus necessariamente constitucional para os
tratados ou convengdes sobre direitos humanos; (iii) do reconhecimento da necessidade de um namero de
magistrados proporcional a demanda e a populagéo; (iv) da introdugdo do mecanismo da “repercussdo geral”,
permitindo uma filtragem das causas a serem apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de RE; (v) do
equacionamento das hipoteses proprias do RE; (vi) da preocupagdo com a unidade do Direito e da jurisdigdo, por
meio da criagdo da stimula vinculante; (vii) de uma maior preocupagdo com as defensorias publicas; (viii) do
fortalecimento do juiz de Direito na Justiga Militar de primeira instancia; (ix) da preocupagdo com a fiscalizagdo
e controle do Judiciario ¢ do MP; e (x) da preocupagdo geral com a formagdo e preparagdo dos futuros
promotores e magistrados para o exercicio das fungdes. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no
Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentarios completos a EC n.45/04. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p-195-196.

* Houve sutil concentragdo de poderes no Supremo Tribunal Federal, tendo em vista os seguintes elementos
recém-introduzidos: (i) permissdo para editar simula vinculante; (ii) transferéncia de representagdo interventiva
anteriormente da seara do Superior Tribunal de Justiga; (iii) apreciacdo das agdes contra o CNJ e contra o
CNMP; (iv) alargamento do campo proprio do RE; (v) extensdo do efeito vinculante as suas decisdes proferidas
em ADI,; (vi) presidéncia do CNJ necessariamente por ministro do Supremo Tribunal Federal; (vii) indicagdo de
trés dos integrantes do CNJ. Acrescente-se que a Reforma ndo alterou a forma de escolha dos membros do
Supremo Tribunal Federal. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88:
(des)estruturando a justica: comentarios completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.195.

® TAVARES, André Ramos. Reforma do judicidrio no Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentdrios
completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.89.
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de fungdes se deu pela adogdo do modelo misto de controle de constitucionalidade, ¢ dizer,
em razao de o Supremo Tribunal Federal exerce-lo tanto em sede abstrato-concentrada quanto
em concreto-difusa, talvez por restar impensadas algumas consequéncias da mera fusdo de

modelos estrangeiros.

Tal formato, que foi adotado na Constituicao de 1988 e perdurou até a reforma
suprareferida, se aproximava de um controle popular de constitucionalidade, o que, apesar de
a primeira vista democratico e louvavel, descambava na inviabilidade de tamanho sistema
recursal, com tdo ampla admissibilidade'®. A Reforma do Judiciario veio mudar em primeiro
lugar, entdo, o acesso ao controle de constitucionalidade, retirando o Recurso Extraordinario
dos instrumentos do controle difuso-concreto, bem como resgatar sua excepcionalidade de
outrora''. Isso permitiu ao Supremo Tribunal Federal escolher melhor sua 4rea de atuagdo,

permitindo-lhe melhor escolher o que julgar.

No tocante ao controle concentrado-abstrato, seus instrumentos atribuiam
efeitos variados as suas decisdes, gerando incongruéncia ao sistema juridico. Nesse ponto, a
reforma aproximou as Acdo Direta de Inconstitucionalidade e a Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade — ADIN e ADECON, respectivamente. André Ramos Tavares aproveita
para criticar a melhoria que a Reforma poderia ter realizado: a forma de indicagdo e nomeacao
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, buscando a independéncia e o pluralismo em sua

composi¢ao subjetiva.

Ademais, a reforma advinda na Emenda unificou, nas maos do Supremo
Tribunal Federal, o cabimento da representacdo interventiva, anteriormente de competéncia
do Superior Tribunal de Justiga, mediante representacdo apresentada pelo Procurador-Geral
da Republica. A hipdtese de intervencdo por inexecucdo de Lei Federal também cabia ao
Superior Tribunal de Justica, sendo concentrada no Supremo Tribunal Federal, embora o
Superior Tribunal de Justicacontinue possibilitado de requisitar a interven¢do quando do
descumprimento de decisdo judicial, porém tal espécie de interven¢ao ndo se da por meio de
representacdo proposta pelo Procurador-Geral da Republica — onde, alias, deveria ter-se

estendido a maneira da legitimacdo para a propositura das agdes de controle concentrado.

' Um grande volume de processos ndo significa exatamente um incremento na defesa da Constituicio.
TAVARES, Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,2005, p.411.

" TAVARES, André Ramos. Reforma do judicidrio no Brasil pés88: (des)estruturando a justica: comentdrios
completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.89. Cf. também TAVARES, André Ramos.Curso de direito
constitucional. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 296
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1.2. O recurso extraordinario

Certamente visando a diminuicdo da absurda carga de processos submetidos a
apreciacado do Supremo Tribunal Federal, a reforma resolveu modificar a disposicdo dos
conflitos aprecidveis via recurso extraordinario e recurso especial, acrescentando uma nova
hipétese de recurso extraordinario ao artigo 102, inciso III, alinea d'*. Tal insergdo, por mais
que possa soar como uma contradi¢ao, foi indiscutivelmente positiva, a medida que a hipotese
contemplada na inser¢do envolve problema de divisdo de competéncias, o que € sempre
questdo constitucional. No regime anterior, sendo hipdtese de recurso especial, mesmo apos a
decisdo do Superior Tribunal de Justica os processos acabavam submetidos ao Supremo
Tribunal Federal. Era, portanto, irracional e contraproducente para o abrandamento do volume
do Supremo Tribunal Federal .

A hipotese de decisdo que julga valida lei federal contestada em face de lei
local também poderia ter sido inserida pela Reforma, visto que nesses casos também pode ter
havido equivoco da decisdo, pois igualmente uma questdo constitucional de divisdo de
competéncias, vale dizer, o legislador federal pode igualmente cometer abusos, da mesma
forma que o legislador local da hipotese inserida pela Emenda Constitucional. Trata-se de uma
disfungdo, pois tal hipétese permanece ainda como ensejadora de recurso especial, o que
tumultua o volume de trabalho, visto que a questdo de competéncias, por ser naturalmente

constitucional, ainda pode ensejar andlise via recurso extraordindrio.

Ademais, o sistema permanece com outras disfungdes, como as decorrentes da
mudanga da assimilacdo de tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, agora

. , . . . . . 14
incorporados sob a espécie normativa de emendas constitucionais . Se forem normas

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
[...JHI - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: [...] d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

'3 Mas ¢ preciso atentar para a permanéncia, com o Superior Tribunal de Justi¢a, da competéncia para julgar, em
sede de recurso especial, os casos em que a decis@o recorrida tiver julgado “véalido ato de governo local
contestado em face de lei federal” (nova redacdo da alinea b do inciso III do artigo 105 da CF). TAVARES,
André Ramos. Reforma do judicidario no Brasil pos88: (des)estruturando a justi¢a: comentadrios completos a EC
n.45/04. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p.93.

“A4rt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 3° Os tratados e convengédes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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constitucionais, qualquer violagdo de normas juridicas contidas nesses tratados, seja por ato
normativo ou decisdo judicial, incidira em inconstitucionalidade, o que acarreta a analise do
Supremo Tribunal Federal por via de recurso extraordindrio, e ndo mais recurso especial,
muito embora mantida a hipotese do artigo 105, inciso III, alinea c”, que preceitua o
cabimento de recurso especial quando a decisdo contrariar tratado ou negar-lhe vigéncia.
André Ramos Tavares, em critica a nova sistematica da reforma, propde uma interpretacao
sistemadtica, a fim de se admitir o recurso especial quando o tratado a priori violado ndo versar
sobre direitos humanos; ou que ndo tenha sido aprovado com o quoérum do artigo 5°,§3°, da

Constitui¢do'®.

Talvez a mera introducdo do mecanismo da repercussdo geral — que sera
analisado mais adiante — fosse suficiente para exigir apenas que a decisdo recorrida contrarie a

Constitui¢do'”.
1.3. A repercussao geral

A repercussao geral foi a resposta encontrada pela doutrina brasileira para a
grave questdo do volume de trabalho atribuido ao Supremo Tribunal Federal, i.e., a corte
constitucional. No direito norte americano, a doutrina tem como paradigma o writ of
certiorari, concebido como controle de acessibilidade a Suprema Corte. Esta, por sua vez,
possui unanime discricionariedade em conhecer ou ndo a questao submetida, ndo havendo que
se falar — como o mau uso dita por aqui —, do atendimento ao duplo grau de jurisdicdo'®. O

critério de apreciagdo eleito, segundo a doutrina, ¢ a presenga de importantes e especiais

BArt. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: [...]c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe
haja atribuido outro tribunal.

' Em sintese, a reforma, embora tenha procurado corrigir um certo desvio na redagdo original da constituigdo,
poderia ter avangado para equacionar as mais diversas situagdes que ainda continuam a ensejar dificuldade e
outras, que surgiram com diversos pontos da propria reforma, como visto. TAVARES, André Ramos. Reforma
do judiciario no Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentarios completos a EC n.45/04. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.95.

'7 Contudo, continua-se repetindo a formula de épocas pretéritas (iniciada, com o mesmo perfil, na Constituigao
de 1934, artigo 76, inciso III) em que o controle judicial de constitucionalidade era ainda escassamente
conhecido (introduzido com a Republica, e que as hipdteses em que a Constituicdo fosse violada precisariam
constar didaticamente do texto desta como tal. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil
pos88: (des)estruturando a justica: comentarios completos a EC n.45/04. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p.95-96.

'8 Ndo se constitui nenhum direito das partes a revisdo judicial pela Corte, no certiorari. Pelo contrério, é
amplamente reconhecida a discricionariedade judicial na apreciagdo. TRIBE, Laurence H. American
constitutional law.2* edi¢ao. Mineola: The Foundation Press, 1988, p.44.
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razdes para tanto. No Brasil, ao contrario, bastava o atendimento a requisitos genéricos do

. . L 19
processo civil para que ao Supremo Tribunal Federal fosse necessaria sua atuagao .

No Brasil, seu histérico passa pela égide da Constituigdo de 1967, também ja
sob a redacdo da Emenda Constitucional n® 01/69, que franqueava o Regulamento Interno do
Supremo Tribunal Federal — RISTF a indicagdo de critério para a admissao do recurso, muito
embora tal indicacdo devesse ser, em rigor, sobre os critérios de natureza, espécie, ou valor da
causa. Invocando tal permissivo, o Supremo Tribunal Federal aprovou como critério de
admissdo de recurso extraordinario a chamada arguicdo de relevancia. Tal critério, aos
moldes do americano, era dotado de grande discricionariedade, com o que fora amplamente

20
contestado”".

Tal discussdo so6 foi superada em 1977, com a edi¢do da Emenda
Constitucional n°® 7/77, que inseriu o termo relevdancia da questdo federal no artigo
permissivo referido. Em 1988, com a nova Constituicdo, tal arguicao foi eliminada por forte
pressdo da advocacia, criando-se em seu lugar a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental, que nada tem a ver com a argui¢do de relevancia exposta até aqui.

A repercussdo geral veio, portanto, na contramdo do texto constitucional
originario, relembrando a dificuldade cronica do acimulo de trabalhos no Supremo Tribunal
Federal®'. A relevincia deveria servir como filtro das matérias a serem definidas por via
recursal. Tal demonstragcdo, segundo André Ramos Tavares, vem trazer uma solugdo para o

problema de forma a — sem eliminar tal instrumento — criar certa subjetivagdo ou mesmo

9 A restritividade na admissibilidade, pela Corte, dos processos que lhe sio enviados ampara-se no
reconhecimento undnime de que a Corte ndo pode e ndo deve dedicar-se a assuntos considerados menores na
escala nacional. Admite-se que a jurisdigdo constitucional da Corte deve representar uma instancia excepcional.
A critica doutrinaria, quando existente, dirige-se ao grau de discricionariedade que foi assumido pela Corte nessa
tarefa de rejeitar “causas menores”. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88:
(des)estruturando a justica: comentadrios completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.96-97.

2 Nio por outro motivo a Emenda Regimental n° 3/75 teve sua constitucionalidade questionada. Muitos autores,
como Machado (1986:58), consideravam exorbitante a imposi¢cdo. Realmente, o permissivo constitucional que
demandava norma regimental jamais se referiu & relevdncia da questio (suscitada no processo) como critério
(exigéncia) valido a ser considerado pelo regimento, mas apenas aos trés referidos (natureza, espécie ou valor).
TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentdrios
completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.97.

! Uma ampla abertura para provocar e exigir a manifestagio de mérito de um Tribunal Constitucional deve ser
evitada, sob pena de prejuizo sério no desenvolvimento a contento, por esse tribunal, das questdes cruciais.
TAVARES, André Ramos.Curso de direito constitucional. 2* edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2003%, p.09.
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humanizagdo do controle de constitucionalidade®”. Sua esséncia em nada difere, entdo, da

antiga arguicdo de relevincia da Constituigio de 1967%.

\

No entanto, existe um contraste relevante entre as figuras no que concerne a
necessidade de fundamentagdo da decis@o. O Supremo Tribunal Federal agora se adstringe a
publicidade de sua fundamentacdo juridica, especialmente quando inadmite o recurso
extraordinario, principalmente em razdo do artigo 93, inciso IX, da Constituigio**, que obriga
a existéncia de fundamento expresso a todas as decisdes judiciais — minimizando, a0 menos,

sua motivacdo politica®.

Ademais, existem também critérios objetivos para a demonstragdo da
repercussio geral, conforme verificaremos adiante.’A dogmatica e a jurisprudéncia no
common law afirmam, naquele contexto, que nao existe uma férmula precisa que diga como
aquilatar a importancia do assunto. Isso depende de véarios fatores, at¢é mesmo a maturidade

. .. . 27
do tema e o momento certo de um julgamento sobre ele — o chamado requisito da ripeness™’.

2 TAVARES, André Ramos. Reforma do judicidrio no Brasil p6s88: (des)estruturando a justica: comentdrios
completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.98.

2 Como ja assinalei anteriormente, patenteia-se a dificuldade em estabelecer critérios claros, precisos e
pertinentes para determinar o que realmente ¢ relevante ou, nos novos termos propostos, o que teria repercussdo
geral. TAVARES, André Ramos.Curso de direito constitucional. 2* edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2003% p.52.

** TAVARES, André Ramos.Curso de direito constitucional. 2* edi¢io. Sio Paulo: Saraiva, 20032, p.52.
 Insista-se, contudo, que o critério repercussdo geral, adotado definitivamente na Reforma, “é por demais
abstrato e indeterminado para funcionar como um balizamento a atua¢do do Tribunal”. Uma observacdo se faz
necessaria aqui. E que tal abertura acaba por ser inerente a estrutura de certos comandos constitucionais,
impondo o seu preenchimento por meio do processo hermenéutico de realizagdo do Direito Constitucional.
Assim, a eventual politica, se existir, devera ser, no particular, a “politica juridica defensora da Constitui¢do”.
Sobre a questdodireito e politica, verificar DWORKIN, Ronald.Political judges and the rule of law.In Arguing
about law. New York: Routledge, 2009, p.193-211, utilizadonestetrabalho.

2 Alguns critérios sdo identificados por meio de uma analise empirica de precedentes, tais como quando ela é
uma novidade e encontra-se pendente de decisdo em vdrios tribunais, o que faz supor que uma sentenca da
Corte iluminard o assunto; assuntos cuja decisdo afeta a um grande numero de pessoas; ou ainda que gerem um
conflito jurisprudencial tendente a conturbar o bom funcionamento do Poder Judiciario. TAVARES, André
Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentarios completos a EC
n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.100. Finalmente, existe até a possibilidade da analise da certiorari mesmo
antes do julgamento definitivo por um tribunal de apelagdo, ainda que se requeira a excepcional e imperativa
importancia publica que justifica o desvio da pratica normal de apelagdo e requer o imediato ajustamento na
Suprema Corte. VerificarTRIBE, Laurence H. American constitutional law. 2* edigdo. Mineola: The Foundation
Press, 1988, p.347-348.

" Na opinido daquele justice, no caso Maryland v. Baltimore Radio Show (338 U.S. 912 — 1950), um caso
peculiar, que serve para compreender esta delicada tematica, demonstra-se que um “caso pode alcangar uma
questio importante, mas os autos podem estar nebulosos. E desejavel ter “diferentes aspectos de um
desenvolvimento mais profundo pelas cortes inferiores. O julgamento sabio tem seu proprio momento para
ocorrer”. A apreciagdo do momento adequado para realizar o julgamento insere-se, pois, na esfera da
discricionariedade da Corte Suprema, podendo esta recusar-se com base na ideia de que 0 momento nio ¢, ainda,
adequado, por insuficiente desenvolvimento da questdo nas diversas composi¢des que admite. TAVARES,

André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentarios completos a EC
n.45/04. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.99-100.
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Em suma, a repercussdo geral tem atualmente propostas de compreensdo como
um fendmeno atribuido a temas que: (i) afetem um grande nimero de pessoas; (ii) tratem de
assuntos significativos; (iiil) possuam um significado geral, socialmente relevante; (iv)
transcendam interesses egoisticos e pessoais das partes envolvidas; (v) tenham repercussao
consideravel sobre o conjunto do ordenamento juridico e politico; (vi) envolvam aspectos
econdmicos de monta; (vii) sejam amplamente debatidos mas ainda pendentes em diversas
instancias judiciais, com decisdes contraditorias; (viil) sejam assuntos intrinsecamente
relacionados a causas pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal. Tais atributos
arrolados, por 6bvio, ndo perfazem rol exaustivo, como ja mesmo salienta André Ramos
Tavares™.

O Supremo Tribunal Federal deixa, portanto, de ser uma instancia revisora
geral, atuando como agente de supercassacdo, para assumir um perfil mais voltado a
jurisprudéncia constitucional. André Ramos Tavares, bem representando a dogmatica
constitucionalista, defende ser inadmissivel a sustentacdo de repercussdo geral no caso de ja
ter o Supremo Tribunal Federal se pronunciado, reiteradamente, sobre o tema do recurso,
tendo produzido sumula vinculante, pois isso significaria burlar o mecanismo da revisdo de
sumulas, cuja legitimidade ativa se restringe aos indicados pela reforma em seu artigo 103-A,
§2°29, ndo sendo o recurso extraordindrio, portanto, mecanismo apto a ter tal fun¢do

complementar™.

Por derradeiro, existe a previsao do artigo 102, §3°, in fine, de que o quorum
para o afastamento da repercussdo geral deva ser votado por pelo menos dois tercos dos
ministros. Na opinido de André Ramos Tavares, tal exigéncia ¢ elevada, visto que impede a
decretagdo de falta de repercussdo geral por parte das Turmas, sendo entdo atribui¢ao
exclusiva do Plenario do Supremo Tribunal Federal. Ainda que tal qguorum, por certo, tem por
finalidade evitar a acumulagdo de poderes na figura do relator, em decisdo monocratica e

unilateral, ¢ salutar que tal concentracdo no Plenario vai contra a proposta geral da reforma,

* TAVARES, André Ramos. Reforma do judicidrio no Brasil p6s88: (des)estruturando a justica: comentdrios
completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.101.

P Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. [...] § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em
lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade.

3 TAVARES, André Ramos. Reforma do judicidrio no Brasil pés88: (des)estruturando a justica: comentdrios
completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.102.

21



que visa descentralizar e reconhecer poder aos 6rgdos fracionarios do Supremo Tribunal

. A ~ 31
Federal. A regra acaba por ficar, portanto, em presumir-se a existéncia da repercussao geral” .

Cabe agora considerar a sumula vinculante, principal instituto trazido pelo

advento da Emenda Constitucional n°® 45/04 e que mais nos interessa para este trabalho.
1.4. A sumula vinculante

A sumula vinculante consiste no instituto que visa construir enunciados sobre
questdes de direito que sintetizem o entendimento e/ou interpretagdo anterior do Supremo
Tribunal Federal. Tais enunciados deveriam ser acatados e observados, obrigatoriamente, por
todas as demais instincias judiciarias e pela administragdo publica. Tal obrigagdo,
consubstanciada na expressao efeito vinculante, teria por razao o simples fato de ter sido posto

pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de procedimento especifico.

A analise da sumula vinculante requer consideragdes sobre o funcionamento de
ambas as tradi¢des do direito: o modelo codificado romano-germanico — civil law — e o
modelo de precedentes anglo-saxdo — common law’’. Inicialmente, havia um radical e
reconhecido contraste entre os modelos. Enquanto o modelo da civil law pregava um modelo
abstrato e dedutivo, dando ensejo a logica juridica e as conclusdes obtidas por seu processo, o
modelo da common law era notadamente mais concreto, preocupado em resolver um caso em
particular por meio de uma sabedoria de carater indutivo sedimentada pelos casos decididos
judicialmente no passado, em cadéncia ao stare decisis, no¢ao cultural de let the decision
stand. E dizer, os modelos eram baseados na primazia da lei e do precedente,

: 33
respectivamente™.

3! Certamente o intuito foi o de que se evitasse a acumulagio de poderes na figura do relator, em decisio
monocratica e unilateral. Mas teria sido salutar que reconhecesse a possibilidade de rejeitar o recurso por falta de
repercussdo geral a cada uma das turmas do Supremo Tribunal Federal, ainda que por maioria absoluta delas. A
concentragdo no Plendrio caminha contra a propugnada descentralizagdo, que impde o reconhecimento de
poderes aos orgdos fracionarios do respectivo Tribunal. TAVARES, André Ramos. 4 repercussdo geral no
recurso extraordinario. In TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora.
Reforma do Judiciario analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005, p.218.

32 Tais consideragdes serdo globalmente feitas no decorrer de todo este trabalho.

330 chamado precedente (stare decisis), utilizado no modelo judicialista, ¢ o caso ja examinado, cuja decisdo
primeira sobre o tema (leading case) atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os
demais casos a serem julgados. A norma e o principio juridico sdo induzidos a partir da decisdo judicial, porque
esta ndo se ocupa sendo da solugdo do caso concreto apresentado. O precedente havera de ser seguido nas
posteriores decisdes, como paradigma. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88:
(des)estruturando a justica: comentarios completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.108.
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A dicotomia existente nestes modelos tradicionais, entretanto, vem diminuindo.
Hodiernamente, a jurisprudéncia tem conquistado papel cada vez mais ativo nos paises da
civil law, ao passo que o precedente tem sua forca normativa cada vez mais atenuada nos
adeptos da common law. Esse contexto, que serd amplamente debatido e analisado no decorrer
deste trabalho, ¢ que se da a inser¢do da ideia de sumula vinculante. Trata-se de uma tentativa
de se complementar a extracdo do Direito do pais por meio da jurisprudéncia, muito embora
existam diferencas das mais variadas, conforme demonstrado nas préximas consideracdes’. E
pertinente, para demonstrar mais facilmente, a divisdo em dois momentos: antes e depois da

Emenda Constitucional n°® 45/04.

1.4.1. O sistema juridico antes da emenda constitucional n° 45/04:
uniformizacdo da jurisprudéncia, sumula impeditiva de recurso e efeito vinculante na

acao declaratoria de constitucionalidade

Antes da reforma, o ordenamento juridico ja contava com figuras como a
uniformizagdo de jurisprudéncia — esta que ja sinalizava pela necessidade de um pensar por
precedentes —, a sumula impeditiva de recursos ¢ o efeito dito vinculante das decisdes

- 35
proferidas em controle abstrato-concentrado™ .

O artigo 479 do Coédigo de Processo Civil, ja antigo, estabelecia como
precedente o julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros do Tribunal,
passando a ser também objeto de samula®®. As simulas perfazem, destarte, sedimentagdo da
posicdo adotada pelos tribunais em decisdes diversas — nos moldes de uma fdpica de
Jjurisprudéncia compendiada® —, sendo prética constante do Supremo Tribunal Federal desde
1964, onde sdo elaborados enunciados que condensam o posicionamento ja maduro da Corte,

tudo nos termos de seu Regimento Interno™.

3 Ademais, como se observara, embora possa se considerar o precedente do common law como a inspiragio do
modelo de sumula vinculante para o civil law, a verdade ¢ que os institutos se dissociam em diversos pontos,
apenas se podendo aproveitar a ideia-matriz de um na compreensdo do outro. TAVARES, André Ramos.
Reforma do judiciario no Brasil pos88: (des)estruturando a justica: comentdrios completos a EC n.45/04. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p.109.

3 Tais figuras serdo mais bem analisadas mais adiante, no capitulo 2.

4rt. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, serd
objeto de sumula e constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia. Pardgrafo unico. Os regimentos
internos dispordo sobre a publicagdo no orgao oficial das sumulas de jurisprudéncia predominante.

37 As stimulas decorrem, portanto, da sedimentagdo da posi¢io adotada fopicamente pelos tribunais em decisdes
diversas (jurisprudéncia compendiada). TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos88:
(des)estruturando a justica: comentarios completos a EC n.45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.116.

¥ Atualmente os artigos 354-A ao 354-G do RISTF.
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Naquele tempo, as sumulas funcionavam apenas como indicios para
encaminhamento das decisdes judiciais futuras. E dizer, apesar de ndio garantir compromisso
algum por parte das demais instancias, certo ¢ que estas consideravam seu dever funcional
cumprido quando se bastavam a indicar a questdo como sumulada, pois tal assunto ja fora
debatido amplamente — em tese, pelo menos — no Supremo Tribunal Federal. Em suma, apesar
de ndo ostentar o chamado efeito vinculante, as simulas possuiam certa forga normativa’.

A sumula impeditiva de recursos, anteriormente a reforma, era preceituada
pelas Leis n° 8.038/90 ¢ 9.756/98, que, em seus artigos 38 e modificagdo do artigo 557 do
Cédigo de Processo Civil, respectivamente’’, permitiam tanto a rejeicdo do recurso que a
contrarie, quanto a reforma da decisdo que a contrarie, permitindo, ainda, o proprio relator

prover o recurso contra a decisao.

A stimula, destarte, ja era figura conhecida do direito brasileiro, sendo prevista
e até mesmo tendo certa forga normativa reconhecida em varios textos legais, sendo comum

S€u uSo na praxe forense.

Por derradeiro, desde o advento da emenda constitucional n® 03/93 havia a
previsdo de efeito vinculante a agao declaratoria de constitucionalidade — que, com a reforma,
veio a ser atribuida também a acdo direta de inconstitucionalidade —, o que apenas corrobora a
conclusdo alcangada no paragrafo anterior. A partir de agora, debrugamos sobre o panorama

inserido pela reforma em 2004.

1.4.2. O sistema juridico ap6s a emenda constitucional n° 45/04: sumula

vinculante e seu procedimento

O texto legal, mais adiante analisado como uma disposi¢do de direito, antes de
sua aplicagdo, assume a forma de um significado a ser considerado determinantemente

quando na atuacdo do aplicador do direito, no momento em que formula a norma juridica

** Quando néo havia ainda a chamada “stimula impeditiva” (analisada a seguir), ainda assim era possivel afirmar
que eventual sumula do Supremo Tribunal Federal acabava por funcionar, na pratica, como forte
encaminhamento para as decisdes judiciais. Isso porque, apesar da ndo vinculagdo, serviam como diretriz para
julgar, na medida em que (sic) a maioria dos magistrados e tribunais ndo pretendiam ter suas decisdes
reformadas pelas instancias superiores e, normalmente, consideravam cumprido o dever funcional com a
indicacdo de matéria ja sumulada, porque amplamente debatida. Em conclus@o, a forga (pratica) dessas simulas
ndo era desprezivel, apesar de lhes falecer vinculatoriedade. TAVARES, André Ramos.Curso de direito
constitucional. 2* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.245.

% Cabe ressaltar que existe a previsio do artigo 896, alinea a, da CLT, que estabelece o recurso de revista
quando a decisdo recorrida der interpretagdo ao mesmo dispositivo de lei federal diversa daquela constante de
stmula do TST.
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concreta. Embora um fator de influéncia decisivo, a disposicao deve ser interpretada, que por
sua vez demanda uma prévia tomada de posi¢ao por parte do intérprete. Nunca pode se tratar
de ato completamente neutro. André Ramos Tavares aduz que a sumula vinculante preenche
exatamente este espago, servindo como mais um indicador de caminho para o juiz, em nome

da unidade do direito e a seguranca juridica provida.

A reforma trouxe procedimento para criagdo, modificacdo e cancelamento da

, . 41, < . .
sumula vinculante™ : no tocante ao processo de criagdo sumular, foi firmado que elas s
poderiam surgir (a) depois de reiteradas decisdes no mesmo sentido; (b) sobre normas que
recaiam controvérsia na pratica judicidria ou nos 6rgaos da administragcdo; (c) em situagao que
acarrete grave inseguranca juridica; e que (d) acarrete em aumento de volume em processos
A - . A . e e e, . 4D . ~ , . ,
idénticos nas instancias judicidrias™. Ainda, para a aprovagdo de uma sumula vinculante, ¢

exigida sua aprovacao por dois ter¢os dos ministros.

No que tange a sua revisdo e cancelamento, alguns pontos devem ser relatados
e esclarecidos. O artigo 103-A, §2° da Constituicdo estabelece a legitimidade ativa para
provocar o processo objetivo sumular como a estabelecida para a acdo direta de
inconstitucionalidade. Aqui existe a primeira dificuldade: o Supremo Tribunal Federal ¢
autorizado a, exofficio, criar uma simula, mas seu cancelamento ou revisao sé podera ser feito
mediante provocagdo dos legitimados ativos*. Cumpre ressaltar também que, na hipotese de

improcedéncia de pedido de revisdo ou cancelamento sumular, a decisdo tem por efeito a

1 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os
dos seus membros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publica¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula tera por objetivo a validade, a
interpreta¢do e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgdos
Judiciarios ou entre esses e a administra¢do publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplica¢do de processos sobre questdo idéntica.§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a ag¢do
direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.

24rt. 20 O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, apés reiteradas decisées sobre
matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administra¢do publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma prevista
nesta Lei.

A Lei 11.417/2006 define os legitimados para a edigdo, revisdo e cancelamento de enunciado de sumula
vinculante (art. 3°). O rito estabelecido nesse texto normativo ndo prevé a impugnagdo dos enunciados mediante
recurso extraordinario." (Pet 4.556-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 25-6-2009, Plenario, DJE de 21-8-
2009).
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confirmagdo da sumula existente, restando impossivel a atuagdo de oficio pelo Supremo

Tribunal Federal.

As stmulas vinculantes, na opinido de André Ramos Tavares, devem se
submeter a um processo de revisdo para que se evite indesejavel engessamento do direito, da
mesma forma de que a lei, outra espécie de enunciado normativo com forca obrigatoria, ¢

passivel de alteragdo por novo processo legislativo.

Tal processo de criagdo, revisdo e cancelamento proposto tem viés objetivo,
promovendo a aproximacao entre os modelos de controle de constitucionalidade difuso —

. . .~ o . . . 44
porque exige reiteradas decisdes — e concentrado — porque atribui efeito vinculante™ .

No que tange a obrigatoriedade das sumulas vinculantes, houve novidade no
tratamento dado as decises judiciais ou administrativas discrepantes®. Para André Ramos
Tavares, a divergéncia das instancias inferiores apenas gera faléncia generalizada da
capacidade pacificadora do direito, descrédito do Supremo Tribunal Federal enquanto
suprema corte e tribunal constitucional e aumento do volume de trabalho e tempo para se
alcancar a tutela jurisdicional definitiva, mesmo que ja esteja previamente determinada pelo
Supremo Tribunal Federal, trazendo beneficio apenas para quem pretende utilizar a justiga

para conter o exercicio legitimo de direito por parte da parte contraria.

Esta racionalidade de simulas vinculantes se fez presente em outros paises e
N 46 . ~ .. ,
em outros contextos historicos™, com a discussdo principal sobre a quem as stmulas

deveriam vincular. No Brasil ndo foi diferente, com opinides no sentido de que as simulas

* A possibilidade de atuagio de oficio pelo Supremo Tribunal Federal ndo descaracteriza a natureza
jurisdicional do processo em questdo. Até porque essa atuacdo encontra-se circunscrita na base, pois demanda a
provocagdo e o julgamento de casos anteriores. Ndo se trata, pois, de uma atuag@o oficiosa amplamente livre.
TAVARES, André Ramos.Curso de direito constitucional. 2* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003%, p.120.

B Art. 70Da decisio judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe
vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclama¢do ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos
recursos ou outros meios admissiveis de impugna¢do. § 1oContra omissdo ou ato da administragdo publica, o
uso da reclamagdo so sera admitido apos esgotamento das vias administrativas. § 20Ao julgar procedente a
reclamag¢do, o Supremo Tribunal Federal anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem aplica¢do da sumula, conforme o caso.

* A extinta URSS adotou-a, para seu Supremo Tribunal, por meio de lei, com base na competéncia estabelecida
no artigo 153, in fine, da Constituicdo. Foi declarado, assim, o carater obrigatorio das diretrizes que o Pleno do
Supremo Tribunal direcionava aos demais tribunais (tendo por objeto as dificuldades de aplicagdo das leis).
Ademais, o Supremo Tribunal detinha o poder de exigir o cumprimento dessas diretrizes pelos demais tribunais
(cf. Kudriavtsev, Lukhianov, Shajnazarov, 1982: 310). Essa vinculagao judicial parece ser a principal finalidade
da constru¢do de simulas vinculantes. TAVARES, André Ramos.Curso de direito constitucional. 2* edi¢do. Sado
Paulo: Saraiva, 2003, p.121.
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deveriam obrigar somente o poder piblico, e ndo os magistrados*’. Tais opinides, contudo,
ndo se coadunam com a finalidade ou motivo da vinculagdo, atentando contra a propria
racionalidade do sistema sumular. Fato ¢ que a reforma traz em seu texto a vinculacdo da
administracdo publica e demais 6rgaos do Poder Judiciario, deixando claro, por derradeiros,
que o Supremo Tribunal Federal ndo esta vinculado as suas prdoprias decisdes, o que
possibilita contornar a distor¢do da falta de sua legitimidade ativa para rever e cancelar
sumula, visto que pode promover uma revisdo geral de seu posicionamento anteriormente
sumulado pela mudanga de sentido em suas decisdes, bastando aprovar nova simula com o

novo posicionamento reiterado em decisdes anteriores™.

Em relagdo ao seu alcance, o permissivo constitucional foi bastante abrangente.
O artigo 103-A, §1° da Constituicdo preceitua por objetivo das sumulas a validade,
interpretagdo e eficacia de atos normativos, acrescendo-se a possibilidade de dispor sobre a
eficacia e qualquer ato normativo e nao apenas a legislagdo. Tal abrangéncia permitira, entao,

uma atuacao agressiva, notadamente no campo da jurisdicdo constitucional.

Finalmente, cumpre demonstrar a regra de transi¢do trazida pelo artigo 8° da
reforma: as anteriores simulas ndo vinculantes do Supremo Tribunal Federal deixaram de
existir, perdendo seu significado. Isso porque, no novo regime de stimulas, foi exigido o
quorum de aprovacdo de dois ter¢cos dos ministros, € ndo mais a aprovagao por maioria
absoluta de seus membros. Destarte, as simulas anteriores — vale dizer, sem efeito vinculante
— produzirdo efeito vinculante apenas ap6s sua confirmagao por dois ter¢os dos ministros do

Supremo Tribunal Federal®.

" MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo. 24* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 40.
* A possibilidade de revisio ou cancelamento de simula é de extrema relevancia quando se tem em vista que &
da natureza da propria sociedade e do direito estar em constante transformac@o. Nesse sentido, faz-se
imprescindivel a possibilidade de alteragdo das suimulas vinculantes, para que elas possam ser adequadas a essas
necessidades, também de indole pratica. Todavia, do mesmo modo que a ado¢do de uma siimula vinculante ndo
ocorre de um momento para o outro, exigindo que a matéria tenha sido objeto de reiteradas decisdes sobre o
assunto, a sua alteragdo ou modificagdo também exige discussdo cuidadosa. A evidéncia, ndo procede o
argumento de que a simula vinculante impede mudangas que ocorrem por demanda da sociedade e do proprio
sistema juridico, uma vez que 4 previsdo constitucional da revisdo e revogacao dos seus enunciados. Ademais, a
revisdo da sumula propicia ao eventual requerente maiores oportunidades de superagdo do entendimento
consolidado do que o sistema de recursos em massa, que sao respondidos, também, pelas formulas massificadas
existentes hoje nos tribunais. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4* edi¢dao.Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.1011.

¥ Vale o destaque de que, por forga do art.8° da Emenda Constitucional n°45/2004, as “antigas” sumulas do
Supremo Tribunal Federal, é dizer, as 736 sumulas ndo vinculantes expedidas antes do advento da autorizacdo
do art.103-A, podem assumir aquele mesmo statusjuridico desde que sejam “confirmadas” por dois tercos dos
integrantes daquele Tribunal e publicadas na imprensa oficial. Embora a Lei n° 11.417/2006 ndo se refira a
hipoétese, ¢ irrecusavel que a transformacdo do regime juridico daquelas sumulas — de “ndo vinculantes” para
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1.4.3. A compreensdo geral e a primeiraabordagem critica

A sumula vinculante veio, portanto, como mecanismos voltados a facilitar a
resolugdo de casos faceis e repetitivos’. Restou prejudicada, pelas razdes expostas
anteriormente, a preocupagdo de resguardar a igualdade, a seguranca e demais principios
inerentes a uma tutela jurisdicional com elevado grau de padronizagao e previsibilidade ou,

nos dizeres de Marinoni, na coeréncia da ordem juridica®'

Esta ¢ a primeira discrepancia entre o modelo proposto pela reforma com o
modelo de precedentes a ser proposto neste trabalho. A racionalizagdo de processos, ¢ dizer,
deve ser apenas uma consequéncia do pensar por precedentes, € ndo o motivo para tanto.
Ainda que importante, tal resultado deve depender apenas do advento de um sistema
concebido a partir de verdadeira fundamentacao tedrica. O modelo proposto, entdo, ignora a
necessidade de se estabelecer coeréncia da ordem juridica e de se tutelar a igualdade e a

seguranga juridica nesse nivel.

Ja que a sumula vinculante foi concebida no ordenamento juridico, ao que tudo
indica, apenas como instrumento de facilitagdo de decisoes, a medida que almeja meramente
estabelecer enunciados com pretensoes universalizantes, ¢ dizer, enunciados gerais e abstratos
voltados a solucdo das demandas. Marinoni, escrevendo nos dias de hoje, ja aponta no mesmo
sentido, aduzindo que as sumulas vinculantes sdo calcadas em precedentes e, desta forma, sao
umbilicalmente ligadas ao contexto dos casos em que foram produzidos. A conclusdo disso ¢
que devem ser verificados tais contextos, a fim de se descobrir se, de fato, a sumula

. . . . 2
vinculante se aplica ao caso sub judice’

“vinculantes” — pressupde a observancia do regular (e prévio) processo disciplinado por aquele diploma
legislativo, levanto em conta, inclusive, a necessaria e ampla participagdo dos legitimados expressamente
previstos no seu art.3°, sem prejuizo da importante e fundamental participagdo dos municipios e de entidades ¢
pessoas que possam fazer as vezes do amicus curiae. As razdes sdo as mesmas exposta pelo n.3, supra, que
derivam do “modelo constitucional do direito processual civil”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. Vol. 04. Sdo Paulo: Saraiva, p.380-381.
9 Sobre a stmula vinculante, em tom critico, ver STRECK, Lénio Luiz. Sumulas do direito brasileiro. eficacia,
poder e fungdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

°! Como as sumulas foram utilizadas de modo a apenas facilitar as decisdes, estas foram pensadas como normas
com pretensoes universalizantes, ou melhor, como enunciados abstratos e gerais voltados a solugdo de casos.
Note-se, entretanto, que as simulas sdo calcadas em precedentes e, portanto, ndo podem fugir do contexto dos
casos que por eles foram solucionados. Bem por isso, para se saber se uma sumula ¢ aplicavel a outro caso, é
necessario verificar o contexto fatico dos casos que lhe deram origem, assim como as proposi¢des sociais que
fundamentaram os precedentes que os solucionaram. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.481.
>2 Lembre-se que, para justificar as simulas, aludiu-se a necessidade de “desafogar o Judiciario”, mas nunca se
disse — ao menos antes da “simula vinculante” — que era preciso afirmar a coeréncia da ordem juridica, garantir
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Surge aqui a distingdo entre sumula e precedente. Ainda que a disting@o
pudesse ser pensada, em um primeiro momento, em sua finalidade, alegando que as sumulas
visariam regulamentar casos futuros, ao passo que os precedentes dizem respeito aos casos
passados, tal pensamento ndo ¢ correto. Os precedentes, propde Marinoni, objetivam garantir
a unidade da ordem juridica, sendo entdo vocacionados para o futuro, enquanto as sumulas,
vistas meramente como enunciados gerais e abstratos — e, conforme veremos, regras juridicas

—, ignoram esta finalidade e o confextona qual foram produzidas®.

Sem esta preocupacdo, as sumulas pouco podem contribuir para o
desenvolvimento de um melhor direito, visto a inexisténcia de critérios racionais aptos a
atribuir racionalidade neste pensar por precedentes, ¢ dizer, as simulas ndo podem fazer parte
de um esfor¢o tedrico por um pensar por precedentes que possa atribuir racionalidade a
aplica¢ao de normas judicadas, pois inexistem critérios aptos a dizer se os precedentes que lhe

deram origem foram superados, revogados ou cancelados.

Desta feita, o principal problema das sumulas vinculantes, além de ndo serem
ligadas ao alcance de uma coeréncia do direito e persecugdo dos fins de seguranga e igualdade
no provimento da tutela jurisdicional, consiste em serem compreendidas — como todos os
precedentes no Brasil — como normas gerais, abstratas e, sobre tudo, autonomas em relagdo ao
contexto em que foram proferidas. As simulas so teriam sentido, afirma Marinoni, quando
visam construir a realidade da jurisprudéncia em dado espago e tempo, exigindo-se levar em

54
conta os precedentes e seus fundamentos™ .

a seguranca juridica e impedir que casos semelhantes fossem decididos de modo desigual. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.480

%3 Assim, a distingdo entre sumula e precedente ndo esta em que a primeira ¢ editada para permitir a resolugio de
casos futuros, enquanto o segundo apenas diz respeito a casos passados. Nem se diga que os precedentes, apenas
eventualmente, influenciam a decisdo dos casos futuros. Em verdade, os precedentes — quando obrigatorios —
objetivam garantir a unidade da ordem juridica, assim como a seguranga juridica e a igualdade, e, nesta
dimensdo, sdo vocacionados para o futuro. Ademais, as simulas, quando vistas como enunciados gerais e
abstratos destinados a regular casos futuros, fazem esquecer que a sua origem estd nos casos concretos, ou
melhor, nos precedentes, e que, por isso, devem ser analisadas dentro do contexto em que estes estdo situados.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.481.

> Portanto, fora o grave e principal problema do instituto da sumula nio ter sido atrelado a afirmacio da
coeréncia da ordem juridica e a garantia da seguranca juridica e da igualdade, as sumulas foram vistas como
normas gerais e abstratas, tentando-se compreende-las como se fossem autonomas em relacdo aos fatos e aos
valores relacionados com os precedentes que as inspiraram. Esqueceu-se, como esta claro, que as sumulas s6 tem
sentido quando configuram o retrato da realidade do direito jurisprudencial de determinado momento histdrico e
que, assim, ndo se podem deixar de lado ndo apenas os precedentes que as fizeram nascer, mas também os
fundamentos e os valores que os explicam num certo ambiente politico e social. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.482.
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Vale dizer que as sumulas ndo foram idealizadas como parte de um pensar por
precedentes, sendo que os tribunais muitas vezes sequer tem a oportunidade de confronta-las
com os casos a serem decididos. Marinoni alerta, também, que por serem postas como
enunciados normativos gerais — regras — as sumulas sdo lidas e, a partir de sua leitura,
aproximadas ou afastadas ao caso concreto sem qualquer controle racionalmente estabelecido,

. s ~ X a1 155
ficando impossibilitada a constru¢do de uma compreensao valida dos precedentes no Brasil™.

E de se concluir, portanto, que o instituto da simula no Brasil, vinculante ou
ndo’°, ira se transformar em mero guia estatico de interpretagdo, sem qualquer lembranga aos
casos e aos argumentos enfrentados naquela pratica de jurisprudéncia, deixando de lado
qualquer compromisso sério com o desenvolvimento do direito e com a realizagdo da justica
nos casos concretos” . Vale dizer, essa pretensio de regrar o precedente retira a possibilidade

de seu uso racional.

Marinoni faz aqui uma distingdo entre a simula comum e a sumula vinculante.
Ainda que inexistente uma diferenca ontolégica entre elas™, ele defende que esta tltima viria
corrigir esta abordagem equivocada, fazendo aflorar a consciéncia de seu significado, que ¢ a
sintese da realidade jurisprudencial e da sua imprescindibilidade para a garantia da
igualdade™. Mesmo assim, admite que a diferenca palpavel entre as espécies de sumulas &

apenas a oportunidade de interpor reclamacdo e que estas ultimas se dirigem também a

administracao publica.

%% Na verdade, como as simulas ndo foram visualizadas, na pratica do direito brasileiro, no amplo contexto dos
precedentes, os tribunais ndo tiveram sequer oportunidade de realmente confronta-las com os casos que lhes
eram submetidos. Se a simula é compreendida como enunciado geral e abstrato, a sua leitura pode aproxima-la
ou afasta-la, sem qualquer critério racionalmente adequado, do caso sob julgamento. Nessas condi¢des, torna-se
dificil constatar se os precedentes que a elegeram estdo superados, jA que, para tanto, deveria o intérprete
mergulhar no ambiente que lhes era proprio. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.482.

% Na opinido do autor. Marinoni, como veremos, discorda, acreditando que a simula vinculante viria justamente
corrigir este problema. Neste sentido, verificar MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.487.

5" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.483.
LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da sumula do Supremo Tribunal Federal. Revista de direito
administrativo. Rio de Janeiro: FGV, vol.145, jul/set, 1981, p.1-120.

> Perguntar-se-ia, entdo, a razio para a instituicdio da sumula vinculante pela EC 45/2004. Esta nova
“modalidade” de sumula surgiu da percepcao de que as simulas vinham sendo tratadas como enunciados gerais
e abstratos, descompromissados com os casos e precedentes que lhes deram origem e com uma metodologia
capaz de permitir a sua adequada aplicagdo num sistema preocupado em tutelar a coeréncia da aplicacdo do
direito e a seguranca juridica. Ora, um enunciado que nio objetiva garantir a unidade do direito ndo tem razdo
para ser vinculante ou obrigatdrio. Portanto, a simula passa a ter eficacia vinculante quando aflora a consciéncia
de seu significado, ou seja, da sua funcdo de espelho ¢ sintese da realidade jurisprudencial e da sua
imprescindibilidade para a garantia de tratamento igual a casos semelhantes. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.487.
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Entendemos que esta discussdo prescinde de maior utilidade. Isso porque,
apesar do qualitativo vinculante estar atrelado somente as sumulas postas por aquele
procedimento, fato ¢ que se deve atentar para o estagio atual do sistema juridico, notadamente
a fungdo do Supremo Tribunal Federal: diante dessa situagdo, ¢ impossivel entender que suas
decisdes proferidas em sede de controle difuso possam ndo ser de eficacia vinculante ou
obrigatoria, pois ndo ha como conceber unidade no direito, por meio do aumento da forca
normativa da Constituigdo, quando as decisdes de uma Suprema Corte/Tribunal

Constitucional possa ser desrespeitadas pelos demais tribunais®.

5 Por ser assim, ndo ha como pensar que as simulas, quando pensadas como enunciados elucidativos dos
precedentes que tocam em determinada questdo, possam ndo ter eficacia vinculante. A verdade é que
ordenamento juridico ndo precisa dizer que as sumulas do Supremo Tribunal Federal tem eficacia vinculante.
Elas tem eficéacia pelas simples razdo de enunciarem o entendimento derivado de um conjuntos de precedentes
da Corte cuja missdo ¢ dar sentido Unico ao direito mediante a afirmagdo da Constituigdo. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.486-487.
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Capitulo 11

2. A consolidagdo infraconstitucional da mudanca: aspectos oriundos

da reforma processual e da nova etapa do processo

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45 tornou-se necessdria a
alteracdo das regras de processo civil para adapta-lo ao novo modelo juridico proposto, que
tem por alicerce a celeridade processual e a eficiéncia da tutela jurisdicional. Busca-se aqui
analisar as alteracdes mais relevantes ao tema, defendendo aspectos que julgamos pertinente

as consideracdes de um sistema de precedente recém-nascido.

Vale dizer que ndo adentraremos no exame de acerto das normas processuais
aqui analisadas, por considerar parte de uma discussdo a parte, tampouco no exame da sua
constitucionalidade, apesar de ser possivel esbocar nossa posicao a partir das consideracdes
realizadas. O presente topico se ocupa, entdo, de mera andlise preliminar a procura de
sintomas que permitam tragar um paralelo com o sistema de precedentes trazidos pelas

alteragdes constitucionais, formando as premissas do nosso trabalho.
2.1.  Os instrumentos processuais de aplicacdo dos precedentes

Os precedentes existem em todos os sistemas juridicos. E razoavel deduzir
disso que instrumentos ¢ métodos passaram a ser desenvolvido em busca da efetiva aplicagcdo
das normas judicadas. Cumpre ressaltar que, na experiéncia brasileira, a fase
infraconstitucional da Reforma do Poder Judicidrio e a atual consolidacao jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal empenham-se no desenvolvimento desses instrumentos, consoante
denotam as Leis n° 9756/1998, 11.276/2006, 11.277/2006, 11.417/2006, 11.418/2006,
11.341/2006; as Reclamagdes n°® 4374, 4335 ¢ 4987; ¢ a A¢do Cautelar n° 1550.

Os instrumentos de aplicacdo de precedentes atuam por meio de agdes
autobnomas ou se incidentes processuais desenvolvidos para que uma norma judicada seja
acolhida por meio de uma decisdo (em sentido estrito), uma senten¢a ou um acorddo®'. Assim,
o precedente que contém a orientacdo a ser aplicada atuaria como paradigma, incidindo por

deducdo ou inducdo. Tal sistema visa, a nosso ver, a desenvolver uma solucao para o déficit

' TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.221.
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deefetividadedo processo, ainda que por efetividade entendamos o desejo, quase pejorativo, de

. .. . 62
velocidade exigida numa sociedade de consumo™.

Ao se interpretar os referidos instrumentos, identifica-se a presenca dos
principios regentes dos precedentes jurisdicionais no Direito, ou seja, a legalidade na forma
compreendida pela teoria determinativa, a igualdade, a medida que busca atribuir a mesma
prestacdo jurisdicional a jurisdicionados com a mesma pretensdo, € a seguranga juridica.
Esses instrumentos sdo veiculos para os mais variados métodos de decisdo, como a
distinguishing ¢ a transcendéncia dos motivos determinantes. O manuseio desses
instrumentos, entdo, representa ato tipico da Jurisdicdo Constitucional, independente do teor
material do precedente que atua como paradigma®.

Os instrumentos para a aplicacdo de precedentes poderiam ser divididos em
trés espécies, quais sejam, instrumentos inerentes ao impedimento de recurso, instrumentos
para a aplicacdo de precedentes em matéria de mérito propriamente dito e, por fim, a
reclamagdo, consubstanciando verdadeira acdo autdbnoma para a aplicacdo de um precedente

editado pelo Supremo Tribunal Federal.

Em paralelo a aplicagdo processual, ha os instrumentos de cunho politico,
como a edi¢do de leis positivando normas judicadas e a suspensdo da eficacia de lei declarada
inconstitucional por precedente do Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle

incidental, nos termos do artigo 52, inciso X, da Constituicao.

Estes tempos imprimiram velocidade & existéncia de todos. Sob o signo da pressa, imerge-se na rotina dos
afazeres e o espago disponivel entre uma obrigacdo e outra costuma ser reservado ao prazer sem cOmpromisso.
Meditar, refletir, cogitar, sdo verbos inconjugaveis pela mocidade. Ou, pelo menos, por consideravel parte dela.
NALINI, José Renato. Por que filosofia? 2* edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 07.

53 Celso de Mello reconheceu expressamente a utilizagdo da transcendéncia dos motivos determinantes mediante
a extracdo da ratiodecidendi como método de decisdo em instrumento de aplicagcdo de precedentes na Medida
Cautelar da Reclamacdo n° 2986: assinala-se que a aplica¢do dos fundamentos determinantes de um leading case
em hipoteses semelhantes tem-se verificado, entre nds, até mesmo no controle de constitucionalidade das leis
municipais. [...] Tendo em vista o disposto no caput e §1°A do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, que reza
sobre a possibilidade de o relator julgar monocraticamente recurso interposto contra decisdo que esteja em
confronto com siimula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, os membros dessa Corte vem
aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a inconstitucionalidade de lei, em sede de controle difuso,
emanada por ente federativo diverso daquele prolator da lei objeto do recurso extraordinario sob exame.
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Em pesquisa para localizacao de todos os instrumentos, nos deparamos com o

trabalho de Caio Marcio Gutterres Taranto™, cuja classificacdo se adotou para a exposi¢do

seguinte.
impeditivos de recurso
instrumentos
pro_cesiuais de juizos de mérito
aplicacdo de
precedentes
reclamagdo
2.1.1. Os instrumentos para o impedimento de recurso (positivos e
negativos)

A seguranca juridica constitui uma das frentesda efetividade do processo. Parte
da responsabilidade sobre a crise do Poder Judiciario repousanas extensas possibilidades de
impedir a efetividade do provimento jurisdicional pela interposicio de recursos para a
confirmagdo do que ja fora exaustivamente decidido e repetido, sobretudo pelas instancias
superiores. O direito de impugnar uma decisdo por meio da oposi¢do ou interposicdo de um
dado recurso foi, ¢ ainda o €, exercido de forma absolutamente abusiva® , em um contexto de
completa inversdo de valores, onde o exercicio do direito de agcdo deixa de assumir o status de
mecanismo de acesso a justica para, de forma oposta, se compor em arma de decesso da

prestacdo da atividade jurisdicional e de ineficacia do processo®.

Como solugdo a essa mazela, nosso sistema desenvolveu instrumentos

destinados ndo s6 a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer, mas, conjuntamente, a

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010.

% O direito exercido abusivamente, por definigdo, pressupde que o agente atua dentro dos limites objetivos da
norma, porém, desviando-se dos fins econdmicos e sociais perseguidos pela regra legal. E neste sentido que a
teoria do abuso do direito ganha autonomia, buscando um nicho préprio, distinto daquele reservado a teoria dos
atos ilicitos. SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmdtica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.72.

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.222.
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tutelar orientagdes ja fixadas pelos tribunais destinados a dicgdo do jus in thesis. Assim, 0s
instrumentos de aplicacdo de precedentes relativos ao juizo impeditivo de um recurso podem
ser divididos em relacdo aos que fazem um juizo negativo de admissibilidade e os que
ensejam um juizo positivo®’. Cabe ressaltar que o impedimento ao recurso é efeito de um

precedente, conforme ja exposto.

Os instrumentos de aplicacdo de precedentes em sede de juizo impeditivo de
recurso ndo se confundem com os pressupostos da admissibilidade recursal®®. Esses
instrumentos assumem destinagdo diversa dos pressupostos recursais, visando a
instrumentalizar o juizo de admissibilidade, além de pressuporem a existéncia de um
complexo de orientagdes consolidadas contidas em precedentes paradigmas. Para
compreendé-los, deve-se ter mente o ténue limite de atuagdo do efeito impeditivo de recurso
perante o juizo de mérito que decorre da apreciagdo do 6rgdo ad quem, no sentido de
averiguar se a decisdo impugnada estd, ou ndo, aplicando um dado precedente. E dizer,
portanto, que juizo de admissibilidade de recurso e juizo impeditivo de recursosdo, pois,

temas diversos®’.

2.1.1.1. A sumula impeditiva de recursos em primeiro grau: artigo
518, §1° do Cédigo de Processo Civil (Lei n° 11.276/2006)"

Pode-se definir, interpretando a norma casualmente, que o art. 518 determina a
possibilidade de o proprio juiz prolator da sentenga objeto de apelagdo indeferir, de plano, o
processamento do recurso de apelagdo caso a sentenca esteja de acordo com sumula do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Ressalta-se que a simula que
impede o recurso ndo ¢ necessariamente a dotada de efeito vinculante, visto que as simulas
do Superior Tribunal de Justica nao foram alcancgadas pela previsao constitucional do art. 103-

A.

7 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.223.

% 0 juizo de admissibilidade dos recursos consiste na verificagdo, pelo juizo competente para a sua realizagdo,
da presenca dos requisitos de admissibilidade da espécie recursal de que se tenha servido a parte para impugnar a
decisao que lhe foi desfavoravel. No caso de admissibilidade dos recursos, trata-se de verificar se estdo presentes
os pressupostos cuja auséncia desautoriza o conhecimento do recurso, determinando, em razdo do juizo de
admissibilidade negativo, que o tribunal nem mesmo chegue a analisar o respectivo mérito.

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.224.

Art. 518. Interposta a apelagdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandard dar vista ao apelado
para responder. §1°. O juiz ndo recebera o recurso de apela¢do quando a sentenga estiver em conformidade
com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.
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Uma das mudangas estabelecidas pela recente reforma processual, a simula
impeditiva de recursos instalada pela regra do §1° do art. 518, ¢ mais um requisito (ou parte
integrante) do juizo de admissibilidade dos recursos no processo civil, ou seja, além da
necessaria observancia as regras relativas a regularidade formal, legitimidade, tempestividade,
etc., o recurso deverd ter sido interposto contra senten¢a que ndo tenha como fundamento
sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. H4 quem defenda,
no entanto, que o indeferimento por conformidade com a simula faca parte do juizo de mérito
recursal’', visto que se trata de improvimentoprima facie do recurso diante do fundamento
empregado pela sentenga’”. Entendemos ndo ser essa a interpretagio mais correta, pois pensar
dessa forma possibilitaria um recurso sobre essa decisdo, aumentando o nimero de recursos
para se ter acesso ao tribunal, o que vai contra o modelo constitucional delineado nas recentes
reformas do Codigo de Processo Civil. Além disto, ¢ fato que a norma se utiliza da expressao

ndo recebera o recurso, que claramente nos remete ao juizo de admissibilidade.

Mesmo com a expressa previsao legal, entendemos que ainda hé espago para o
juizo de razoabilidade, ainda que somente quanto ao exposto na presente disposi¢cdo de texto
do artigo -a saber, artigo 518, §1°, do Coédigo de Processo Civil —, pois o mero fato de a
sentenca ter sido prolatada com base em sumula do Superior Tribunal de Justi¢a, ou do
Supremo Tribunal Federal, ndo garante, em toda e qualquer hipotese, a nosso ver, o ndo
reconhecimento do recurso. As particularidades faticas dos casos ou quaisquer diferenciais
envolvidos na questdo criam as condi¢des juridicas para a possibilidade de abertura para uma
nova discussdo da lide, para que assim se torne possivel afastar o engessamento da
jurisprudéncia, que ¢, segundo Céssio Scarpinella Bueno, uma das maiores criticas a adogado

das simulas impeditivas de recursos’".

Ainda citando Céssio Scarpinella Bueno: importante fixar, desde logo, a ideia
de que as chamadas simulas vinculantes e as simulas impeditivas de recursos sdo, na
verdade, as duas faces de uma mesma moeda, quando menos, que sdo institutos com

finalidades irremediavelmente complementares. Se, para todos os fins, os efeitos vinculantes

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentadrios a nova sistemdtica processual civil. Vol. 02. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 226.
Também MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. Processo de
conhecimento. 7* edig¢do. Vol.02. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.532.

> BUENO, Cassio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 2. 2* edigdo. Sio
Paulo: Saraiva, 2006, p. 38-39.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 2. 2* edigdo. Sio
Paulo: Saraiva, 2006, p. 38.

36



de uma decisdo de um dado tribunal querem impedir que sobre uma mesma questao juridica o
juizo inferior decida diferentemente, qual seria o sentido de admitir recursos interpostos de

.~ , 4
decisdes que se fundamentam naquelas mesmas simulas?’*.

Podemos inferir, a partir da citacdo, que a sumula impeditiva de recurso faz
entdo parte do aparato infraconstitucional do principio da celeridade processual estabelecido

pela Emenda Constitucional n° 45, seguindo a mesma finalidade das simulas vinculantes”.

Desta forma, as sumulas impeditivas de recursos refletem, por fim, o modelo
constitucional do processo que preza por sua economia e celeridade, por meio da utilizagdo do
precedente para caracterizar como processos repetitivos as novas demandas e, assim, usar o
precedente como pressuposto de um contraditério presumido, sedimentado pelas reiteradas

decisdes das instancias superiores do Poder Judiciario Brasileiro’®.

2.1.1.2. A negativa de seguimento de recurso inadmissivel,
improcedente ou prejudicado: artigo 557, caput, do Codigo de Processo Civil (Lei n°
9.756/98)"’

O instrumento previsto no caput do artigo 557 do Codigo de Processo Civil &,
de certa forma, o precursor em sede de aplicagdo de precedentes judiciais. Ha aqui o poder do
relator em negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou
improcedente, ou, ainda, ao recurso que contrariar, nas questdes predominantemente de

direito, simula do respectivo tribunal.

O texto utiliza a expressao sumula ou jurisprudéncia em sentido amplo,
significando o que propomos para precedente judicial, ou seja, o instrumento mediante o qual
o Poder Judiciario, como instituicdo, em especial o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, edita normas juridicas a serem aplicadas em decisdes posteriores, que
assumirdo, em um dado caso concreto, a qualidade de paradigma para que o recurso nao seja

admitido.

™BUENO, Cassio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 2. 2* edigdo. Sio
Paulo: Saraiva, 2006, p. 32.

” TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.225.

" TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.226.

Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.
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Tal dispositivo sofre diversas criticas da dogmatica, principalmente pela razao
de transformar o julgamento de segundo grau em decisdo monocratica. Ha também
divergéncia acerca da natureza do efeito introduzido por esta norma. H4 quem defenda que,
(a) apesar do poder atribuido ao relator, os precedentes possuam efeito meramente persuasivo;
(b) outros defendem que se trata de efeito impeditivo de recurso; enquanto (c¢) ha ainda quem
defenda a orientacdo de que se trata de efeito vinculante inserido de forma indireta.
Entendemos que se trata de uma transi¢do entre a primeira e a segunda posi¢des, visto que
existe uma expansdo da eficicia do precedenteem face de casos futuros, caminhando para a

forca vinculante de um impedimento de recurso’™.

Finalmente, cabe ressaltar que a disposicdo aqui analisada requer uma
interpretacdo conforme a Constitui¢do, no sentido de n3o ser negado o acesso as vias
excepcionais, de indole constitucional, razao pela qual os verbetes de tribunais locais, apenas,
podem produzir efeitos impeditivos internacorporis quando a orientacdo for conexa com a

dos tribunais de superposigdo’”.

2.1.1.3. O impedimento de recurso extraordinario por auséncia de
repercussdo geral: artigo 543-A, §5°, do Cédigo de Processo Civil (Lei n° 11.418/2006)%°

A norma estabelecida pela disposi¢ao suprareferida determina que, uma vez
negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo liminarmente indeferidos. Assim, o precedente a ser aplicado € o
decorrente do juizo impeditivo de recurso, que assume a qualidade de paradigma, cuja
orientacdo deverd ser seguida para todos os recursos que tenham a mesma matéria. Ha,
portanto, mais uma hipétese de efeito impeditivo em sede de controle incidental de

constitucionalidade, mas meramente persuasivo para o Supremo Tribunal Federal, quando da

® TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.229-230.

" A expressio jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal somente pode servir de base para negar
seguimento a recurso quando o entendimento adotado estiver de acordo com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, sob pena de negar as partes o direito constitucional de acesso
as vias excepcionais (extraordinaria e especial).

8047t 543-4. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordindrio,
quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo. [...] §
SoNegada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria idéntica,
que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.
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admissibilidade de um recurso extraordinario, a medida que o caput do artigo 557 permanece
em vigor e forma um sistema harménico com o referido §5°°'.

Tal compreensdo do presente instrumento como realizador de juizo impeditivo
de recurso é, todavia, discutida por alguns juristas®. Isso porque sustentam que o ndo
reconhecimento da repercussdo geral de determinada questdo tem efeito panprocessual, no
sentido de que se espraia para além do processo em que fora acertada a inexisténcia de
relevancia e transcendéncia da controvérsia levada ao Supremo Tribunal Federal. Defendem
também que o efeito pragmatico oriundo desse ndo reconhecimento estd em que outros
recursos fundados em idéntica matéria serdo conhecidos liminarmente, estando o Supremo
Tribunal Federal autorizado a negar-lhes seguimento de plano. Por fim, concluem que /d

. . ~ . , . 83
evidente vinculagdo horizontal na espécie™ .

Apesar da ampla fundamentacdo com que esse posicionamento ¢ defendido,
ndo deve se esquecer de que vinculacdo, persuasdo e impedimento de recurso sdo efeitos de
um precedente. O efeito vinculante, apenas, ocorre em sede de juizo de mérito, ndo em sede
de admissibilidade ou em sede de juizo impeditivo, quando, entdo, o paradigma, apenas, obsta

ao reconhecimento de recurso.

2.1.14. A admissibilidade de recurso extraordinario pela falta de
obediéncia a orientacdo do Supremo Tribunal Federal: a presuncdo absoluta de
repercussao existente na norma do artigo 543-A, §3° do Cddigo de Processo Civil (Lei n°
11.418/2006)%

O incidente de repercussao geral pode atuar como instrumento de aplicagao de
precedente judicial em trés hipoteses previstas pela lei suprareferida. Entre elas, ha a hipotese
do §3° do artigo 543-A, que prevé que havera repercussdo geral sempre que o recurso

impugnar decisdo contraria a precedente dominante do Supremo Tribunal Federal. Trata-se,

8 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.230-231.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p.52.

8 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. O incidente de repercussdo geral como instrumento de aplicagdo de
precedente jurisdicional. Novas hipoteses de efeito vinculante e impeditivo de recurso em sede de controle
incidental de constitucionalidade. In Revista de Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, n.19, abr, 2007, p.93-108.

Y 4rt. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nio conhecerd do recurso extraordindrio,
quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo. [...]§ 30
Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contrdaria a sumula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.
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assim, de hipotese de presun¢do de repercussao, que produz efeito contrario ao impeditivo de

recurso.

A expressdo sumula ou jurisprudéncia dominante se refere as consolidadas
pelo Supremo Tribunal Federal, ainda em vigor. Assim, caso o recurso extraordinario
transcenda o interesse subjetivo do demandante a ponto de proteger as orientagdes do
Supremo Tribunal Federal, havera, sim, repercussdo geral, razdo pela qual o dispositivo em

comento consagra verdadeira hipétese de presungdo absoluta™.

E necessario, ainda, extrair do texto legal solu¢do que valorize o regime
juridico, sua efetividade, objetividade e a finalidade da repercussdo geral para assegurar
prestigio a jurisprudéncia ja consolidada e evitar novo julgamento de cada uma das questdes

constitucionais ja pacificadas pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

Nesse instrumento, o precedente a ser aplicado ¢ o que contém a orientagdo do
Supremo Tribunal Federal ndo seguida pelo Juizo a quo. Desta forma, o sistema processual
deteria instrumento de aplicacdo do precedente apto a impedir que um tribunal de justica
estadual ou regional federal ou mesmo uma corte de superposicdo esbulhe a competéncia
constitucional extraordinaria do Supremo Tribunal Federal, ao afastar orientagdes ja
consolidadas por seus precedentes. Teria desenvolvido o sistema processual, portanto,
instrumento apto a corrigir overwhelmingpowerde um juizo a quo, impedindo que atue na
qualidade de moderador ilegitimo interno ao Poder Judicidrio®™. Esse instrumento,
especificamente dirigido ao Supremo Tribunal Federal, representaria, segundo Taranto,

protecdo contra pseudoprecedentes e orientagdes per incuriam® .

% Na A¢do Cautelar n® 2.030, o Supremo Tribunal Federal entendeu que nio cabe ao tribunal de origem decidir
sobre a existéncia de repercussdo geral presumida. Essa norma, entendeu, teria por destinatdrio normativo o
proprio Supremo Tribunal Federal, ao qual compete decidir acerca da existéncia, ou ndo, de jurisprudéncia
dominante ou siimula capaz de configurar a presungdo de repercussdo geral (julgado em 03.02.2009). Ha quem
sustente ser possivel ao juizo a quo aferir a existéncia de alegacdo de repercussdo geral. Veja-se: ha diferenga
entre apreciar a existéncia de alegacdo de repercussdo geral e apreciar a existéncia de repercussdo geral. No
primeiro caso, verifica-se, exclusivamente, a existéncia da alegacdo, em sede de preliminar do recurso, destacada
em topico proprio, como exige do artigo 543-A, §2° do CPC, ou até mesmo no corpo do texto das razdes
recursais. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.232-233.

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagio na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.234.

8 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.235.
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2.1.15. Medida cautelar para a concessdo de efeito suspensivo a
recurso extraordinario ou especial nao admitido pelo tribunal de origem na hipotese da
decisdo combatida contrariar norma estabelecida em precedente do Supremo Tribunal

Federal ou do Superior Tribunal de Justica®

O Supremo Tribunal Federal, quando apreciou a A¢ao Cautelar n° 1.550, criou,
segundo Taranto, hipdtese de aplicagdo de precedente em situagdes excepcionais em sede de

juizo de admissibilidade de recurso®.

Entendeu o Supremo que, em situagdes excepcionais, nos quaispatentea
plausibilidade juridica do pedido, decorrente do fato de a decisdo recorrida contrariar
jurisprudéncia ou stimula do Supremo Tribunal Federal, e também o perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, que se poderd configurar na execug¢do do acdrdao
recorrido, podera justificar a concessao de medida cautelar, ainda que o recurso extraordinario
tenha sido objeto de juizo negativo de admissibilidade perante o Tribunal de origem e que o

agravo de instrumento contra essa decisdo ainda esteja pendente de julgamento’.

Nesse instrumento, o precedente paradigma consubstancia aquele cujas
orientacdes ndo foram devidamente seguidas pelo tribunal de origem. De certa forma, o
Supremo Tribunal Federal instrumentaliza remédio apto a contornar equivocada interpretacdo
do sistema do artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil em desarmonia com a Constituicao,
evitando que se obstrua o acesso a prestacdo da atividade jurisdicional dos tribunais que

tutelam o jus in thesis’".

®EMENTA: ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO NAO ADMITIDO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. AGRAVO DE INSTRUMENTO PENDENTE DE JULGAMENTO. MEDIDA
CAUTELAR CONCEDIDA PARA SUSPENDER OS EFEITOS DO ACORDAO RECORRIDO. 2. Em situagdes
excepcionais, em que estdo patentes a plausibilidade juridica do pedido - decorrente do fato de a decisdo
recorrida contrariar jurisprudéncia ou sumula do Supremo Tribunal Federal - e o perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo a ser consubstanciado pela execug¢do do acorddo recorrido, o Tribunal podera deferir a
medida cautelar ainda que o recurso extraordindrio tenha sido objeto de juizo negativo de admissibilidade
perante o Tribunal de origem e o agravo de instrumento contra essa decisdo ainda esteja pendente de
Julgamento. 3. Hipdtese que ndo constitui exce¢do a aplicagdo das Sumulas 634 e 635 do STF. 4. Suspensdo dos
efeitos do acorddo impugnado pelo recurso extraordinario, até que o agravo de instrumento seja julgado. 5.
Acdo cautelar deferida. Unanime. (A¢do Cautelar 1.550 Fonte: website do STF, acesso em 29 de agosto de
2011).

¥ TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 235.

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagio na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.235-236.

! Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justica, de forma reiterada, construiu a orientagio de que a
concessdo de efeito suspensivo (ativo) a recurso especial inadmitido pelo juizo a quo, em sede de medida
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2.1.1.6. A dispensa de reexame necessario: artigo 475, 83°, do
|92

Cadigo de Processo Civi

Muito embora o reexame necessdrio nao possuir natureza recursal,sendona
verdade condi¢do de eficicia da sentenca, o instrumento previsto no §3° do artigo 475 do
Cdédigo de Processo Civil se aproxima dos demais ligados ao juizo impeditivo de recurso. Isso
porque o dispositivo prevé que nao estara sujeita ao duplo grau de jurisdicdo a sentenca que
estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente’. Taranto afirma, ao constatar isso, que se

’ . ., ;. 94
trata, portanto, da chamada sumula impeditiva de reexame necessario

Em decisdo, o Superior Tribunal de Justica salientou que se trata de oportuna e
elogiavel alteracdo do sistema processual, que, reconhecendo e privilegiando a for¢a dos
precedentes dos tribunais superiores, confere maior efetividade as decisdes judiciais de

. . . . 95
primeiro grau, abreviando, assim, o desfecho do processo ™.

2.1.1.7. A negativa de admissibilidade do recurso especial: artigo
543-C do Cédigo de Processo Civil (Lei n° 11.672/2008)%

cautelar, ainda que pendente de apreciagdo agravo de instrumento interposto, representa medida excepcional que
exige a presenca, na qualidade de requisitos, da teratologia da decis@o e da consonancia com a jurisprudéncia
predominante da Corte Superior. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e
aplicacdo na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.236.

%2 4rt. 475. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca: [...]§ 30 Também ndo se aplica o disposto neste artigo [terceira exce¢do] quando a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste
Tribunal ou do tribunal superior competente.

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.237.

% Cassio Scarpinella Bueno, com maestria, defende que a dispensa do reexame necesséario nio pode deixar de ser
entendida a semelhanga do novo §1° do artigo 518, como um caso de sumula impeditiva de reexame necessario.
Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil. Vol. 2. 2* edi¢do. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p.53.

% Recurso Especial 572.890, relator Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 04 de maio de 2004.

%Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008). § 1oCaberd ao
presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais serdo
encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica. § 2oNdo adotada a providéncia descrita no § 1o
deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
Jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera determinar a suspensdo, nos
tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. § 300 relator podera
solicitar informagoes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito
da controversia. § 4o O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e
considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestagdo de pessoas, orgdos ou entidades com
interesse na controveérsia. § SoRecebidas as informagdes e, se for o caso, apos cumprido o disposto no § 4o
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Essa norma, segundo Taranto,teria criado verdadeiro incidente de
admissibilidade e, ao mesmo tempo, instrumento de aplicacdo de precedente judicial
especifico para o recurso especial’’. Primeiramente, cumpre ressaltar que ndo teria sido
desenvolvida hipotese de vinculagdo, ainda que semelhante ao regime do artigo 14 da Lei n°
10.259/2001, por forca da ndo obrigatoriedade do tribunal de origem em seguir a orientagao

fixada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, como dispde o §8°.

Esse instrumento consiste na identificagdo de uma demanda multitudinéria com
idéntica questdo de direito nos termos do artigo 105, inciso III, da Constitui¢do, em curso em
um ou varios tribunais de justica ou nos tribunais federais, em fase de admissibilidade do
recurso especial, sem, contudo, inexistir pronunciamento especifico do Superior Tribunal de
Justica a respeito da matéria, ou, nos termos do §2° do artigo 543-C, ja existindo orientacao,

nos casos em que a matéria esteja afeta ao colegiado.

O §1° consagra, entdo, verdadeira causa de suspensdao do processo, apds o
presidente do tribunal de origem admitir um dado recurso especial representativo da demanda,
até que haja o pronunciamento da matéria por parte do Superior Tribunal de Justi¢a. Esse
instrumento merece louvor por permitir, de forma especifica, a manifestacao de amicuscuriae,
inclusive o judicial. Igualmente merece louvor a referida lei por determinar que o recurso
especial admitido e que tenha gerado a suspensdo dos demais seja julgado com preferéncia,

ressalvados os casos com réu preso e o habeas corpus’”.
2.1.2. Os instrumentos para o juizo de mérito

A distingdo destes instrumentos com aqueles de viés impeditivo de recursos ¢

relevante devido a produgdo de efeitos diversos. Nosso sistema processual possui varios

deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias. § 6o Transcorrido o prazo para o
Ministério Publico e remetida copia do relatorio aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na
se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que
envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. § 70 Publicado o acorddo do Superior Tribunal de Justica,
os recursos especiais sobrestados na origem: I - terdo seguimento denegado na hipotese de o acorddo recorrido
coincidir com a orienta¢do do Superior Tribunal de Justica, ou II - serdo novamente examinados pelo tribunal
de origem na hipotese de o acorddo recorrido divergir da orienta¢do do Superior Tribunal de Justica. § 8o Na
hipotese prevista no inciso Il do § 70 deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-
a o exame de admissibilidade do recurso especial. § 90 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de
segunda instancia regulamentardo, no dmbito de suas competéncias, os procedimentos relativos ao
processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste artigo.

"7 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagio na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.238.

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagio na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.239.
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instrumentos com essa natureza, merecendo énfase o julgamento liminar de mérito sem
citagdo, o provimento de recurso por confronto com orientagdo dominante, a vinculacao da
orientacdo de recurso extraordindrio perante recursos sobrestados, a vinculagdo da orienta¢do
de recurso extraordinario nos termos dos artigos 14 e 15 da Lei n° 10.259/2001 e a
impugnacao de titulo executivo judicial por inexigibilidade decorrente de orientagdo do

Supremo Tribunal Federal.

2.1.2.1. O indeferimento liminar de acdo direta de
inconstitucionalidade e de acdo declaratoria de constitucionalidade manifestamente

improcedente®

O artigo 4° da Lei n° 9.868/99 dispde que a peti¢do inicial de acdo direta de
inconstitucionalidade e de acdo declaratoria de constitucionalidade inepta, ndo fundamentada
ou manifestamente improcedente, sera liminarmente indeferida pelo relator. Um precedente
judicial em que a matéria constitucional foi previamente fixada pelo Supremo Tribunal
Federal, seja ele vinculante ou persuasivo, pode figurar como paradigma para fins de

identificacdo da manifesta improcedéncia'®.

Isso seria exemplo apto a demonstrar, segundo Taranto, que um precedente
persuasivo pode figurar como paradigma para o indeferimento da peti¢do inicial de agdo
direta compreendida, a partir da norma judicada dos processos anteriores, como

- - 101
manifestamente improcedente .

2.1.2.2. O indeferimento liminar ad acdo nos casos de processos

repetitivos sem citacdo: artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil (Lei n° 11.277/2006)'%?

Em primeira andlise, a norma em questdo inserida pela Lei 11.277/2006,

permite ao juiz sentenciar a improcedéncia da acdo, ainda antes mesmo da citacao do réu, nos

YArt. 4° A peticio inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente serdo liminarmente
indeferidas pelo relator. Paragrafo unico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a peti¢do inicial.

100 Nja Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.071, do relator Ministro Menezes Direito, por exemplo, o
tribunal indeferiu a peticdo inicial com fundamento no artigo 4° da Lei n° 9.868/99, pois nos Recursos
Extraordinarios n°® 377.457 e 381.964 foi reconhecida a constitucionalidade do artigo 56 da Lei n® 9.430/96.

""" TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.240.

24rt. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ji houver sido proferida
sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. §1°. Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir,
no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a senteng¢a e determinar o prosseguimento da agdo. §2°. Caso seja
mantida a sentenca, sera ordenada a cita¢do do réu para responder ao recurso.

44



casos em que a controvérsia gire em torno de questdo exclusivamente de direito, se este

D, . : A A e 103
mesmo juizo j& houver proferido sentenga de improcedéncia em casos idénticos .

Essa alteracdo por inclusdo reflete a intengdo de racionalizar os processos
repetidos, visando, como sempre, ao funcionamento do modelo constitucional do processo.
Entendemos aqui se estar lidando também com uma espécie de precedente, oriundo do

L e ey, . . . ~ - 104 . , .
proprio juizo de primeira instancia ', que tem por finalidade, além de economizar os custos
da maquina estatal judiciaria, a estabilidade da seguranga juridica, o que, segundo o

pensamento que baseia toda a ideia do precedente, trard a justica equanime aos homens.

O indeferimento preliminar da acdo consiste, nos moldes da norma em questao,
numa sentenga de mérito, por reconhecer a improcedéncia do pedido. Cabe aqui fazer

. ~ . - .1
algumas considera¢des, seguindo a licdo de Wambier'”

, sobre o artigo art. 219, §6°, que
ordena a comunicagao ao réu da existéncia de uma acdo contra ele, uma vez que a sentenca
passasse em julgado no caso de indeferimento por prescricdo ou decadéncia. Seguindo o
entendimento do autor citado, deve ser comunicada ao réu, uma vez transitada em julgado a
sentenga por improcedéncia do art. 285-A do Coédigo de Processo Civil, interpretando-se

sistematicamente o texto do art. 219, §6° do mesmo codigo.

No entanto, 0 mesmo autor defende que a inclusdo do art. 285-A ndo faz parte
do modelo constitucional do processo civil, ao tragar um paralelo com a sumula vinculante.
Nao se pode entender desta forma. A reforma constitucional, além da uniformizacido e
seguranga da jurisprudéncia, estabelece a razoavel duracdo do processo e sua celeridade como

direito fundamental do cidad3o.

1% Que o que esta escrito na lei é o que acabei de escrever que esta escrito, ndo tenho duvidas. Proponho,

contudo, em nome da leitura sistemdtica do processo civil a que insistentemente me refiro — ¢ que norteia, a bem
da verdade, a produgdo destes meus comentarios a mais recente etapa da reforma do Codigo de Processo Civil —,
uma interpretagdo do art. 285-A em que sentenc¢a do juizo seja entendida simetricamente aos ja referidos
dispositivos de lei, isto €, como sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, para empregar, aqui, o referencial amplo do caput do art.55, na
redacdo da Lei n°® 9.756/98. Até porque, também por for¢a das premissas fundantes do meu pensamento sobre o
direito processual civil, esta ¢ a Unica forma de manter o art.285-A afinado ao modelo constitucional do
processo, observando-se de forma potencializada o principio da isonomia a que fiz referéncia acima. BUENO,
Cassio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 2. 2* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 55.

1% Trata-se, na classificagdo americana, da horizontal stare decisis, que é o precedente produzido pelo proprio
tribunal que deve decidir a lide em questdo, de efeito vinculante ou de mero fator persuasivo. Isso sera
devidamente analisado no capitulo 4 deste trabalho.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistemdtica processual civil. vol. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 65.
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Apesar de ndo existir expressa previsao no sentido de que o indeferimento
preliminar do art. 285-A do Codigo de Processo Civil deva ser baseado em sentengas em
consondncia com o entendimento prevalecente dos tribunais hierarquicamente superiores,
defende-se que, além da total improcedéncia em casos idénticos, ¢ necessario interpreta-la de
uma forma sistematica, aplicando-os sobre casos decididos seguindo a orientagdo dos
tribunais hierarquicamente superiores, isto com o intuito de se racionalizar o processo; do
contrario estaria prevalecendo a jurisprudéncia de um tUnico juizo de 1? instincia em
detrimento da jurisprudéncia dos tribunais, o que ndo corrobora os valores adotados pela
reforma constitucional do processo: seguranca e uniformizagao da jurisprudéncia de um Poder
Judicidrio consolidado por hierarquias. Assim, seguindo o entendimento da doutrina, a
posicdo adotada na sentenga deve coincidir com o entendimento, pelo menos majoritario,

sendo tal condi¢do um pressuposto fundamental para a aplica¢io da norma'®.

Quanto ao aspecto da celeridade processual, o art. 285-A desempenha um
papel importante: Ao indeferir prima facie os casos idénticos'”’, o juiz de 1° grau estd
proferindo sentenca de mérito e, na hipdtese desta sentenga ndo ser objeto de apelagdo, forma-
se coisa julgada material, ndo sendo necessaria a citagdo do réu, com o que se resolve de
forma célere o litigio. Mesmo que a sentenga proferida com fundamento no art. 285-A seja
objeto de apelagdo, o processo terd uma duracdo menor, pois o processo serd remetido a

analise de 2° grau em tempo muito menor do que normalmente ocorreria.

Como dito anteriormente sobre a reforma constitucional, ndo cabe aqui
discorrer sobre o acerto das novas normas instaladas pela reforma infraconstitucional do
processo civil. Limitamo-nos a andlise do fendmeno do fortalecimento da figura do
precedente no direito brasileiro. No art. 285-A, entende-se que, além da finalidade da
celeridade processual, e partindo da premissa de que sua aplicacdo ¢ condicionada pelas
posicdes adotadas nos tribunais superiores, hd, sim, o fortalecimento do precedente em nosso
processo civil, visto que esses indeferimentos prima facie dos casos idénticos se fundamentam

em um contraditorio presumido, sedimentado pelas reiteradas decisdes tomadas pelo juizo de

1% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistemdtica processual civil. vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 226.
Verificar também o trecho de Scarpinella citado na nota da pagina anterior.

197 Apesar de a questdo ser potencialmente tormentosa, entende-se por casos idénticos 0s processos que possuem
a mesma tese juridica. Ndo ha como considerar casos idénticos por acdes idénticas, estas que se identificam
sobre os elementos do processo e que sdo afastadas pelo instituto da litispendéncia. Casos idénticos, portanto,
sdo aqueles identificados por portarem a mesma tese juridica, as mesmas circunstancias faticas e juridicas que se
apresentem igualmente nas acdes propostas. A respeito, vf. BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da
reforma do Cddigo de Processo Civil. Vol. 2. 2° edigéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 76-77.
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1° grau, com ao menos certo grau de consondncia com o entendimento adotado pelos tribunais

: 108
superiores .

2.1.2.3. O provimento de recurso por confronto com orientacao

dominante: artigo 557, §1°A, do Cédigo de Processo Civil'®®

Conforme exposto e defendido por Taranto, hd diferenca entre o instrumento
previsto no caput do artigo 557 do Cédigo de Processo Civil, com a redacdo determinada pela
Lei n® 9.756/98, inerente ao juizo impeditivo de recurso, e sua hipotese oposta, prevista no
artigo 1°, relativo ao juizo de mérito do recurso''’. A redacio prevé que se a decisio recorrida
estiver em manifesto confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar provimento ao recurso.
Igualmente, cabe ressaltar que o dispositivo utiliza a expressao sumula ou jurisprudéncia em
sentido amplo, significando o que se prop0s para o conceito provisorio de precedente judicial,
ou seja, o mecanismo mediante o qual o Poder Judicidrio, como instituicdo, edita normas
juridicas a serem aplicadas em decisdes posteriores, que assumirdo, em um dado caso

concreto, a qualidade de paradigma para que a sentenca seja reformada''’.

2.1.2.4. A vinculagdo e o impedimento de recurso perante 0s
processos sobrestados por forca de decisédo em sede de repercussao geral: artigo 543-B,
§§ 2° e 3° (Lei n° 11.418/2006)'*

Entendemos que a norma supracitada optou por disciplinar de forma especifica

o incidente de repercussdo geral em caso de demandas multitudindrias. Existe, pois,

% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdi¢do

constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.254.

9 4rt. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.§ 10-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar
provimento ao recurso.

"0 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 255.

" TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.255.

"2 4rt. 543-B.Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a andlise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo. [...] § 20 Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-
se-do automaticamente ndo admitidos. § 30 Julgado o méritodo recurso extraordindrio, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformiza¢do ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se.
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diferengano teor da expressao matéria idéntica, contida no §5° do artigo 543-A, em relagdo ao

sentido de idéntica controversa a ser aplicado em caso de multiplicidade de demandas.

A terceira hipotese de aplicacdo dos precedentes em sede de incidente de
repercussdo geral ¢ relativa as demandas multitudinarias, envolvendo, em especial, direitos

individuais homogéneos.

Caso o Supremo Tribunal Federal, em sede de incidente de repercussao geral
do processo selecionado, entenda ausente relevancia econdmica, politica, social ou juridica
apta a transcender aos interesses subjetivos da demanda, essa orientacao devera ser aplicada a
todos os processos sobrestados, figurando o recurso extraordinirio selecionado como
paradigma (§2° do artigo 543-B). Nesse caso, o precedente paradigma produz efeito
impeditivo de recurso, evitando-se que o Supremo Tribunal Federal receba um sem nimero

o : X i 113
de recursos extraordinarios para que reproduza orientacdo ja firmada .

Contudo, caso o Pretorio Excelso entenda que hé repercussdo geral e julgue o
mérito do processo, a orientagdo firmada devera ser aplicada pelo juizo a guo, que devera
(ndo apenas poderd), ainda, declarar os recursos prejudicados ou retratar-se, figurando o
recurso extraordindrio selecionado como paradigma (§3° do artigo 543-B). Entdo, o
precedente paradigma produz efeito vinculante em sede de controle incidental, determinando
que a orientagdo oriunda do juizo de mérito que o Supremo tenha fixado seja
obrigatoriamente reproduzida nos processos sobrestados. Poderd, destarte, o prejudicado
utilizar de reclamagdo, para que o Supremo Tribunal Federal possa cassar ou reformar
liminarmente o acorddo contrario a orientacdo firmada''.

2.1.2.5. A atribuicdo de efeito vinculante a recurso extraordinario:
artigos 14 e 15 da Lei n° 10.259/2001 e artigo 321 do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal'®®

'3 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo

constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.256-257.

"4 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.257.

"Art. 14. Caberd pedido de uniformizacio de interpretacdo de lei federal quando houver divergéncia entre
decisées sobre questées de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretagdo da lei. § 1o O
pedido fundado em divergéncia entre Turmas da mesma Regido sera julgado em reunido conjunta das Turmas
em conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador. § 20 O pedido fundado em divergéncia entre decisdes de
turmas de diferentes regioes ou da proferida em contrariedade a sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ
sera julgado por Turma de Uniformizacdo, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a presidéncia do
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Conforme visto anteriormente, a dogmatica juridica construiu a assertiva, a ser
aplicada a priori, de que o julgamento oriundo de recurso extraordinario tem eficécia, apenas,
inter partes € nao erga omnes, despojado de vinculacao, com o fundamento de consubstanciar

instrumento de controle incidental, ndo concentrado, de constitucionalidade.

Tal assertiva passou a perder forca com a promulgagao da Lei n°® 10.259/2001 e

com a respectiva alteracdo no artigo 321 no Regimento do Supremo Tribunal Federal.

Com tais mudangas, indaga-se se existiria finalidade em provimento de
urgéncia para suspender processos outros nao identificados, mas identificaveis pelo objeto,
mesmo que ainda nao ajuizados, se ndo a vinculacdo a ratio decidendi firmada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordinirio? H4 que se atentar que esses
dispositivos ndo merecem ser interpretados isolados do conteudo decisério do recurso
extraordinario de efeito vinculante, que atuard como paradigma perante os sobrestados, pois
representaria excluir-lhes for¢a normativa, o que manteria o regime antigo dos recursos
excepcionais. Trata-se, pois, de mecanismo de simplificagdo (sumarizagdo) do procedimento
pelo uso de precedente vinculante monoprocessual ou pluriprocessual''®.

A utilizagdo desse complexo instrumento produz efeito vinculante para o

recurso extraordinario em relagdo aos processos sobrestados pelo provimento de urgéncia,

Coordenador da Justica Federal. § 30 A reunido de juizes domiciliados em cidades diversas serd feita pela via
eletronica. § 40 Quando a orientag¢do acolhida pela Turma de Uniformizagdo, em questdes de direito material,
contrariar sumula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica — STJ, a parte interessada
podera provocar a manifestagdo deste, que dirimirda a divergéncia. § 50 No caso do § 4o, presente a
plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio de dano de dificil reparacgdo, podera o relator
conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, medida liminar determinando a suspensdo dos processos
nos quais a controvérsia esteja estabelecida. § 6o Eventuais pedidos de uniformizagdo idénticos, recebidos
subsequentemente em quaisquer Turmas Recursais, ficardo retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento
do Superior Tribunal de Justica. § 70 Se necessario, o relator pedira informagoes ao Presidente da Turma
Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizagdo e ouvird o Ministério Publico, no prazo de cinco dias.
Eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.
§ 8o Decorridos os prazos referidos no § 70, o relator incluira o pedido em pauta na Se¢do, com preferéncia
sobre todos os demais feitos, ressalvada os processos com réus presos, os habeas corpus e os mandados de
seguranga. § 90 Publicado o acorddo respectivo, os pedidos retidos referidos no § 6o serdo apreciados pelas
Turmas Recursais, que poderdo exercer juizo de retratacdo ou declara-los prejudicados, se veicularem tese ndo
acolhida pelo Superior Tribunal de Justica. § 10. Os Tribunais Regionais, o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal, no ambito de suas competéncias, expedirdo normas regulamentando a composi¢cdo
dos orgdos e os procedimentos a serem adotados para o processamento e o julgamento do pedido de
uniformizagdo e do recurso extraordinario.

Art. 15. O recurso extraordinario, para os efeitos desta Lei, serd processado e julgado segundo o estabelecido
nos §§ 40 a Yo do art. 14, além da observancia das normas do Regimento.

RISTF: Art. 321. O recurso extraordinario para o Tribunal sera interposto no prazo estabelecido na lei
processual pertinente, com indica¢do do dispositivo que o autorize, dentre os casos previstos nos arts. 102, I1I,
a, b, c el2l, §3° da Constituicio Federal.

16 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.260-261.

49



seja autonomo ou incidental, mesmo que nao ajuizados, mas identificaveis pelo objeto e nos
termos da medida cautelar. Todavia, produz efeito meramente persuasivo ou impeditivo de
recurso para os processos nao sobrestados, caso ja ajuizados, e para os ndo identificaveis pelo

. A e 11
teor do provimento de urgéncia''’.

2.1.2.6. A impugnagdo de titulo executivo por inexigibilidade
decorrente de precedente do Supremo Tribunal Federal: artigo 475-L, 81° e artigo 741,

paragrafo Ginico, ambos do Cédigo de Processo Civil**®

O acréscimo do paragrafo tnico do artigo 741 do Codigo de Processo Civil,
que dispde sobre embargos a execugdo por titulo executivo judicial que, quando versar sobre a
inexigibilidade do titulo, devera ser considerado, também, inexigivel se fundado em lei ou
atos normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagao
ou interpretagdo tidas por incompativeis com a Constituigio Federal. E dizer, com o novo
regime juridico da execucdo decorrente da reforma processual, notadamente da Lei n°
11.232/2005, chamado também de processo sincrético, o pardgrafo tnico do artigo 741
passou a dispor que, para os efeitos de embargos fundados na inexigibilidade de titulo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em leis ou atosnormativos
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacdo lei ou atosnormativos tidos pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicio Federal'"’.

Abrangendo ainda mais a mudan¢a do novo regime, a referida lei inseriu o
artigo 475-L ao Codigo de Processo Civil, cujo §1° reza que, para fins de impugnacao (do
titulo inexigivel), considera-se, também, inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato

normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretagao da

"7 Gilmar Ferreira Mendes sustenta a presenca de um tratamento diferenciado por parte do legislador,
consubstanciando disposi¢do assemelhada ao estabelecido no artigo 21 da Lei n® 9.868/1999, que prevé a
cautelar na acdo declaratoria de constitucionalidade, e no artigo 5° da Lei n° 9.882/1999, que autoriza
provimento de urgéncia em sede de descumprimento de preceito fundamental.

"SArt. 475-L. A impugnagdo somente poderd versar sobre: [...] § 1o Para efeito do disposto no inciso II do
caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou atos normativos
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplica¢do ou interpretagdo da lei
ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢do Federal.

Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos so poderdo versar sobre: [...] Pardgrafo unico.
Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplica¢do ou interpretagcdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicdo Federal.

" TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 262.
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lei ou ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a

Constitui¢ao Federal-.

Tais dispositivos exigem, a nosso ver, uma interpretacdo conforme a
Constitui¢ao, como todos os atos normativos infraconstitucionais. Com essa ideia em mente,
pensamos que se trata de um mecanismo processual com eficdcia rescisoria de certas

sentengas inconstitucionais.

A incidéncia desse mecanismo exige, como pressuposto indispensavel, a
existéncia de um precedente do Supremo Tribunal Federal, vinculante ou ndo, que,
necessariamente, atuard na qualidade de paradigma, expresso quanto a inconstitucionalidade
com ou sem redugdo de texto da lei ou ato normativo do Poder Publico em que se funda o
titulo apontado como inexigivel. Ainda, o precedente que atua como paradigma nesse
instrumento possui uma limitagdo temporal, pois deve ser anterior ao transito em julgado da
sentenca inexigivel nos termos dos artigos 475-L, §1°, e 741, paragrafo tnico, do Cddigo de

Processo Civil.

Trata-se também, por derradeiro, de instrumento de aplicacdo de precedente
judicial apto a excluir julgamento pautado em precedente per incuriam, evitando-se a

. ~ . ~ , e . .. A e . 12
reiteragio de orientagdo contraria a contida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'*’.

2.1.2.7. A acdo rescisoria com fulcro em precedente judicial

Nao s6 a lei cria instrumentos de aplicacdo de precedentes judiciais, a medida
que nosso sistema consagra supra precedentes, ou seja, precedentes a respeito de precedentes.
Nesse contexto, a jurisprudéncia admitiu o cabimento de acdo resciséria na hipdtese de nao
seguimento de uma orientagdo ja consolidada, sobretudo oriunda dos tribunais de
superposi¢do. Tendo-se em vista que se admite que uma sentenga transitada em julgado seja
submetida ao juizo revisor por ser contraria a uma dada orientacdo consolidada por um
tribunal com a func¢do constitucional de defesa do jus in thesis, o precedente que contém a

referida orientagdo atua na qualidade de paradigma.

Essa constru¢do ndo pode ser confundida com a hipoétese prevista no artigo

485, inciso V, do Cdédigo de Processo Civil, que, apenas, consagra o cabimento de acdo

20 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 263-264.
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rescisoria perante a literal violagcdo de dispositivo de lei, voltada para a norma legislada.
Assim, a admissibilidade de ac¢do rescisoria fundada na ndo aplicagao de um dado precedente
representa a assuncdo de que o valor seguranca ¢ buscado pela isonomia na prestagdo da

atividade jurisdicional, mesmo que, para isso, a garantia da coisa julgada seja afastada.

Denota-se, assim, que os supra precedentes que criaram esse instrumento de
aplicagdo de precedentes judiciais exerceram a fung¢ao distintiva em relacdo a Simula n° 343,
aplicando-a por negacdo. O Supremo Tribunal Federal, em julgamento de recurso
extraordinario, expos que a aplicagdo da Sumula n° 343 em matéria constitucional revela-se
afrontosa ndo so a for¢a normativa da Constituigdo, mas também ao principio da maxima

I'*'. Sustentou também admitir a aplica¢do da orientagdo

efetividade da norma constituciona
contida no aludido verbete em matéria de interpretagdo constitucional significa fortalecer as
decisdes das instancias ordindrias em detrimento das decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Privilegiar a interpretagdo controvertida para a mantenga de julgado desenvolvido contra a

orientagio desta Corte significa afrontar a efetividade da Constituigio'**.

12! Recurso Extraordinario n°® 328.812, relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento 06.03.2008.

122 Nos Embargos de Declaragcdo no mencionado Recurso Extraordinario n°® 328.812, o relator, Ministro Gilmar
Mendes, asseverou que ¢ preciso rever a Sumula n°® 343, referindo-se, especificamente, aos processos que
identificam matéria constitucional contraditoria a época da discussdo originaria e a orientacdo fixada em favor da
tese do interessado.Vf. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na
Jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 266.

No mesmo sentido, em relagdo ao Superior Tribunal de Justiga, cumpre elucidar com a ementa do Recurso
Especial n°® 479.909, julgamento em 23.08.2004, relator Ministro Teori Albino Zavascki: PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA (CPC, ART. 485, V). MATERIA CONSTITUCIONAL.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXISTENCIA DE
PRONUNCIAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM CONTROLE DIFUSO, EM SENTIDO
CONTRARIO AO DA SENTENCA RESCINDENDA. PROCEDENCIA DO PEDIDO DE RESCISAO. 1. Na
interpretacao do art. 485, V, do Codigo de Processo Civil, que prevé a rescisdo de sentenga que "violar literal
disposicdo de lei", a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sempre foi no
sentido de que ndo ¢ toda e qualquer violagdo a lei que pode comprometer a coisa julgada, dando ensejo a agéo
rescisoria, mas apenas aquela especialmente qualificada. 2. Na esteira desse entendimento, editou-se a Sumula
343/ Supremo Tribunal Federal, segundo a qual "Nao cabe ag@o rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais". 3.
Ocorre, porém, que a lei constitucional ndo ¢ uma lei qualquer, mas a lei fundamental do sistema, na qual todas
as demais assentam suas bases de validade e de legitimidade, e cuja guarda ¢ a missdo primeira do orgao
maximo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102). 4. Por essa razdo, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal emprega tratamento diferenciado a violagdo da lei comum em relagdo a da norma
constitucional, deixando de aplicar, relativamente a esta, o enunciado de sua Sumula 343, a consideracao de que,
em matéria constitucional, ndo ha que se cogitar de interpretagdo apenas razoavel, mas sim de interpretacdo
juridicamente correta. 5. Essa, portanto, a orientacdo a ser seguida nos casos de agdo rescisoria fundada no art.
485, V, do CPC: em se tratando de norma infraconstitucional, ndo se considera existente "violagdo a literal
disposigédo de lei", e, portanto, ndao se admite agéo rescisoria, quando "a decisdo rescindenda se tiver baseado em
texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais" (Stiimula 343). Todavia, esse enunciado nio se aplica
quando se trata de "texto" constitucional. 6. A orientagdo revela duas preocupagdes fundamentais da Corte
Suprema: a primeira, a de preservar, em qualquer circunstancia, a supremacia da Constitui¢do ¢ a sua aplicacdo
uniforme a todos os destinatarios; a segunda, a de preservar a sua autoridade de guardido da Constituigdo. Esses
os valores dos quais deve se langar mdo para solucionar os problemas atinentes a rescisdo de julgados em
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2.1.2.8. A decisdo monocratica em sede de conflito de competéncia:
123

artigo 120, paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil (Lei n° 9.756/98)

O paréagrafo tnico, acrescentado ao artigo 120 do Codigo de Processo Civil,
determina que, havendo precedente judicial do tribunal sobre a questdo suscitada, o relator
podera decidir de plano o conflito de competéncia, prevendo hipotese de agravo no prazo de
cinco dias. Nesse instrumento, o precedente do tribunal a respeito do conflito ¢ que atua na

qualidade de paradigma'**.

2.1.2.9. O recurso extraordinario e 0 recurso especial como

instrumentos de aplicacéo de precedentes

Os recursos extraordindrio e especial, sobretudo apos as reformas realizadas
pelas Leis n° 11.418/2006 e 11.672/2008, atuariam, segundo Taranto,como instrumentos de
aplicacao de precedentes, a medida que se desenvolvem em torno da diferenca de aplicagdo da
lei federal ou de norma constitucional pelos diversos tribunais patrios'>’, o que os atribui a
qualidade de mecanismos de uniformizacio de jurisprudéncia em sentido amplo'%.

Os recursos extraordinario e especial, excepcionais por natureza, identificam-se

pela impossibilidade de admissdo na base da simples alegacao de injustica do julgado, da ma

matéria constitucional. 7. Assim sendo, concorre decisivamente para um tratamento diferenciado do que seja
"literal violagdo" a existéncia de precedente do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢ao. Ele ¢ que
justifica, nas agOes rescisorias, a substitui¢do do parametro negativo da Stimula 343 por um pardmetro positivo,
segundo o qual ha violagdo a Constituicdo na sentenca que, em matéria constitucional ¢ contraria a
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. 8. Recurso especial provido.

BY4rt. 120. Poderd o relator, de oficio, ou a requerimento de qualquer das partes, determinar, quando o
conflito for positivo, seja sobrestado o processo, mas, neste caso, bem como no de conflito negativo, designard
um dos juizes para resolver, em cardter provisorio, as medidas urgentes. Pardgrafo unico. Havendo
Jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo suscitada, o relator poderad decidir de plano o conflito de
competéncia, cabendo agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimag¢do da decisdo as partes, para o orgao
recursal competente.

124 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 267-268.

12 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 268

126 Rodrigo Camargo de Mancuso os sistematiza como wuniformizacdo externa. Aduz que se o constituinte
considerou a divergéncia jurisprudencial sobre questdo federal como fundamento para o acesso ao Superior
Tribunal de Justica, via recurso especial, é porque julgou imperioso que a igualdade de todos os brasileiros
perante a lei deve ser valida também no ambito do Judiciario, isto ¢, quis que a igualdade se realizasse também
em face da lei quando esta tenha o seu momento judicial, vindo interpretada pelo Judiciario na resolugdo dos
casos concretos. [...] E dizer: a mensagem deixada pelo constituinte ¢ no sentido de que os Tribunais devem
laborar pela uniformizac¢do de sua jurisprudéncia, assim buscando a aproximacdo entre os valores do juridico e
do justo, de tal arte propiciando que o principio da igualdade se realize em toda sua plenitude. MANCUSO,
Rodolfo Camargo de. Divergéncia jurisprudencial e sumula vinculante. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 274.
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apreciagdo da prova ou da errada interpretacio do contrato ou da manifestagdo de
vontade,também nao podendo ser exercitados per saltum, apresentam juizo de admissibilidade
bipartido etc. Mancuso expde, neste assunto, 0 mecanismo de funcionamento dos recursos
excepcionais como instrumentos de aplicagdo de precedentes judiciais, lecionando que
acordios divergentes, que atuardo na qualidade de paradigmas, e o acordao recorrido, todos
trazidos a colacdo, terdo de se referir a exegese de um mesmo texto de lei federal ou
constitucional'*’,

A caracteristica uniformizadora seria evidente, segundo Taranto, perante a
redacdo da alinea ¢ do inciso IIl do artigo 105 da Constituicdo, que outorga ao Superior
Tribunal de Justica julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tUnica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida der a lei federal interpretacao divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal. Em se tratando de questdo constitucional, a fun¢do
uniformizadora no p6s88 compete ao Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102,
inciso III, da Constituicdo Federal'*®,

Cumpre ressaltar, nesse momento, que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica estabeleceram diversas disposigdes nesse sentido. Uma delas ¢ a
de que, para o conhecimento de recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal ndo possa
ter firmado orientagdo no sentido da decisdo recorrida, nos moldes da Sumula n® 286 do
Supremo Tribunal Federal e, no tocante ao recurso especial, da Simula n°® 83 do Superior

Tribunal de Justi¢a'®.

2 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Recurso Extraordinario e Recurso Especial. Recurso no processo civil. 7%
edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v.3, p.230. Vf. Também TARANTO, Caio Marcio Gutterres.
Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.269.
O autor sustenta também que o recurso ndo serd admitido se os textos em confronto forem diversos, a medida
que ndo se terd uma questdo federal ou constitucional, apenas existindo dissidio quando sdo diversas as solucdes
sobre a mesma questdo e ndo quando ha soluc¢des idénticas para questdes diferentes.

128 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 269.

2 O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicacio da lei federal e
unificar-lhe a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, ¢ necessario que sua jurisprudéncia seja
observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, de
quem o STJ € sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a
justica e a seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convic¢des pessoais, estaremos
prestando um desservigo a nossas instituigdes. Se nos — os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisdes
que ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que os demais orgdos judiciarios fagam o mesmo. Estou
certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera extingui-la. Agravo
Regimental nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 228.432, relator Ministro Humberto Gomes de
Barros, em 18.02.2002.

54



Passado algum tempo, contudo, o Supremo Tribunal Federal, por forca da
Stimula n° 369, fixou a impossibilidade de utilizacdo de recurso extraordindrio quando os
precedentes paradigmas forem oriundos do mesmo tribunal, & medida que o pressuposto
constitucional era a interpretacdo divergente com outro tribunal ou com o préprio Pretorio
Excelso. No mesmo esteio, a Simula n° 13 do Superior Tribunal de Justica. Assim, a fun¢ao
uniformizadora do direito federal e constitucional, em um primeiro momento, compete a
todos os tribunais estaduais e regionais, que deverdo fazer uso do incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia previsto no Codigo de Processo Civil'*’.

2.1.2.10. O incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia e os
embargos de divergéncia como instrumentos de aplicacdo de precedentes: artigo 476 e

seguintes do Cédigo de Processo Civil**

O incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia e os embargos de divergéncia,
nos moldes dos artigos 476 e seguintes do Cdodigo de Processo Civil e 118 e 266 e seguintes
do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi¢a'®, admitem que qualquer magistrado,
ao dar o voto na turma, cdmara ou grupo de camaras, possa solicitar o pronunciamento prévio

do tribunal acerca da interpretacdo do direito quando se verificar que, a seu respeito, ocorre

B30 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 270.

Bldrt. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cimara, ou grupo de cdmaras, solicitar o
pronunciamento previo do tribunal acerca da interpretagdo do direito quando: I - verificar que, a seu respeito,
ocorre divergéncia; Il - no julgamento recorrido a interpretacdo for diversa da que Ihe haja dado outra turma,
cdamara, grupo de camaras ou cdmaras civeis reunidas. Paragrafo unico. A parte podera, ao arrazoar o recurso
ou em peticdo avulsa, requerer, fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste artigo. Art.
477. Reconhecida a divergéncia, sera lavrado o acorddo, indo os autos ao presidente do tribunal para designar
a sessdo de julgamento. A secretaria distribuird a todos os juizes copia do acorddo. Art. 478. O tribunal,
reconhecendo a divergéncia, dard a interpretagdo a ser observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em
exposicdo fundamentada. Pardgrafo unico. Em qualquer caso, serd ouvido o chefe do Ministério Publico que
funciona perante o tribunal. Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, sera objeto de sumula e constituira precedente na uniformiza¢do da jurisprudéncia.
Paragrafo unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no orgdo oficial das sumulas de
Jurisprudéncia predominante.

B24rt. 118. No processo em que haja sido suscitado o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, o
Julgamento tera por objeto o reconhecimento da divergéncia acerca da interpreta¢do do direito. § 1°
Reconhecida a divergéncia acerca da interpretacdo do direito, lavrar-se-a o acorddo. § 2° Publicado o acordao,
o relator tomara o parecer do Ministério Publico no prazo de quinze dias. Findo este, com ou sem parecer, o
relator, em igual prazo, langard relatorio nos autos e os encaminhard ao Presidente da Corte Especial ou Segdo
para designar a sessdo de julgamento. A Secretaria expedird copias do relatorio e dos acorddos divergentes e
fara a sua distribui¢do aos Ministros. § 3° O relator, ainda que ndo integre a Corte Especial, dela participard
no julgamento do incidente, excluindo-se o Ministro mais moderno.

Art. 266. Das decisdes da Turma, em recurso especial, poderdo, em quinze dias, ser interpostos embargos de
divergéncia, que serdo julgados pela Se¢do competente, quando as Turmas divergirem entre si ou de decisdo da
mesma Se¢do. Se a divergéncia for entre Turmas de Se¢des diversas, ou entre Turma e outra Se¢do ou com a
Corte Especial, competira a esta o julgamento dos embargos.
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divergéncia ou quando, no julgamento recorrido, a interpretacdo for diversa da que lhe haja
1133

dado outro 6rgdo fraciondrio do Tribuna

Esses instrumentos de aplicagdo, dotados da finalidade de uniformizagdo em
sentido amplo, sdo caracterizados pela existéncia de dois precedentes judiciais a figurarem
como paradigmas, sendo que apenas uma orientacdo vingard, sendo a afastada, entdo,

134
revogada ™.

Nao se vislumbra, nesses instrumentos, hipdtese de vinculagdo, no sentido de
que o orgdo fracionario tera de acatar o teor decisorio do incidente, tendo-se em vista que se
transfere a competéncia para o 6rgdo especial ou pleno para a decisdo da matéria de direito
controvertida'*>. Ndo é possivel afirmar, entdo, em obrigatoriedade de seguimento, mas sim

na qualidade de juiz natural do 6rgao pleno ou especial em unificar a questao de direito.

Hipotese a ser indagada consubstancia a utilizagdo desse instrumento caso o
Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, ou o Superior Tribunal de Justica, em
direito federal, ja possuirem precedentes contendo uma das orientagdes conflitantes. Nesse
caso, entende-se que nao ha de se falar em uniformizacao da jurisprudéncia, haja vista que o
precedente contrario ao do tribunal de superposi¢do fora revogado, caso anterior ao
julgamento do tema no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justi¢a, ou
constitui verdadeiro pseudoprecedente ou precedente per incuriam, caso posterior ao referido
julgamento. Na hipotese de o 6rgao fracionario aplicar a orientagdo contraria a dos tribunais
de superposicdo, o prejudicado devera fazer uso dos recursos especial e extraordinario no

momento processual oportuno. Essa conclusdo estd em harmonia com o teor da Sumula n°

A medida que texto e norma ndo devem ser confundidos, concluir-se que as duas hipdteses previstas nos
incisos do artigo 476 do Codigo de Processo Civil equivalem-se, pois se referem a dois diversos precedentes
com dispares orientagdes existentes no mesmo tribunal. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente
Jjudicial: autoridade e aplicag¢do na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 271.

3% 3. Os embargos de divergéncia ndo tém por mira realizar justica subjetiva, justica as partes, a ndo ser
indiretamente, por isso ndo constituem mais um meio ordinario de impugnagio. E certo que a parte, ao se valer
desse recurso, quer ver reformada a decisdo desfavoravel, o que lhe empresta um carater processual, mas o
Tribunal, quando o julga, tem por propodsito especifico promover a harmonia de interpretacdo da lei federal com
a consequente uniformizagdo da jurisprudéncia no ambito interno da Corte. 4. Embargos declaratorios
rejeitados."(EDcl nos EREsp 282603/CE, Rel. Ministro Joao Otavio de Noronha, Corte Especial, julgado em
07/06/2006, DJ 01/08/2006 p. 327).

35 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 271.
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369 do Supremo Tribunal Federal e com o da Sumula n° 13 do Superior Tribunal de

Justica'®.

2.1.3. A reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal como instrumento de

aplicacéo de precedentes

A reclamagdo se faz um interessante instituto da jurisdicdo constitucional
brasileira. Isso porque ela possui uma dupla face, atuando ora como precedente propriamente
dito a ser aplicado como paradigma, ora como agao autonoma para a aplicacdo de precedentes
judiciais'’.

Numa sintese do historico do instituto, o Ministro Gilmar Mendes se
manifestou dispondo que, desde o seu advento, fruto de criagao jurisprudencial, a reclamagao
tem-se firmado como importante mecanismo de tutela da ordem constitucional. A reclamacao
para preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou garantir a autoridade de suas
decisdes ¢ fruto de criacdo pretoriana. Afirmava-se que ela decorreria da ideia dos
impliedpowers deferidos ao Tribunal. O Supremo Tribunal Federal passou a adotar essa
doutrina para a solu¢ao de problemas operacionais diversos. A falta de contornos definidos
sobre o instituto da reclamacgdo fez, portanto, com que a sua constitui¢do inicial repousasse

sobre a teoria dos poderes implicitos.

A Constitui¢do de 1988 inseriu a reclamagao no rol da competéncia originaria
do Supremo, dispondo que a fun¢do da reclamacdo representa a preservagdo da competéncia e
a garantia da autoridade das respectivas decisdes (artigo 102, inciso I, alinea /, da Constitui¢ao
Federal). A partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal instaura crescente evolucdo da
valorizagdo da reclamagdo, identificando-se quatro consolidacdes de orientagdes a respeito do
instituto, partindo do ndo reconhecimento da possibilidade de utiliza-la para impor o efeito

. .~ - . . . . 1
vinculante de decisdo de agdo direta de constitucionalidade'*®.

3¢ TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo

constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 272.

7 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.273.

138 No se reconhecia, no caso do processo objetivo, uma decisdo que demandasse execugdo, ndo havendo como
a parte interessada invoca-la e, a pretexto da falta de execugdo, vislumbrar em tese uma hipotese de reclamagio.
Uma reclamacdo em fungdo do descumprimento de decisdo do Supremo Tribunal Federal s6 era admissivel
quando isso ocorresse em um caso concreto, ndo em tese. Restava bloqueada, entdo, a alternativa da reclamagéo
nos casos de decisoes judiciais renitentes em seguir a decisao final proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
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Diante disso, chegava-se a um impasse, pois, uma vez que nao se entendia
possivel a reclamacao, era dificil identificar o mecanismo adequado para combater a reedicao
de norma ja declarada inconstitucional ou cuja eficacia houvera sido suspensa por concessao
de medida liminar. Opinides relevantes apontavam para o ajuizamento de nova acdo direta,

como Unica solugdo possivel.

Essa orientacdo fora revista, contudo. Na Reclamacao n° 397, o relator

Ministro Celso de Mello, estabeleceu o leading case da mudanga'®’

. Esse abrandamento surge
com a evidéncia de que as decisdes proferidas em sede de controle concentrado, embora
dotadas de eficacia erga omnes, vinham sendo descumpridas. O Supremo Tribunal Federal
passa, entdo, a utilizar esse instrumento em prol da concessdo de autoridade de suas decisdes.

Entretanto, fora limitada a legitimidade nos termos do rol do artigo 103 da Constitui¢ao.

O passo seguinte na evolucao desse instrumento de aplicacdo de precedentes
foi dado no julgamento da Questdo de Ordem em Agravo Regimental na Reclamagdo n°
1.880, quando o Supremo passou a admitir a legitimidade para todos aqueles que
comprovassem prejuizo resultante de decisdes contrarias as teses do Supremo Tribunal
Federal, em reconhecimento a eficicia vinculante e ao efeito erga omnes das decisdes de
mérito proferidas em sede de fiscalizagdo abstrata. Positivando essa orientacdo, a Emenda
Constitucional n°® 45 disciplina a reclamag¢do como instrumento apto a resguardar o efeito

vinculante de simula cuja orientagdo venha a ser desrespeitada (artigo 103-A, §3°).

O maior rompimento em relacdo a reclamag¢do como instrumento para o
resguardo da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal foi, contudo, o julgamento

da Reclamagdo n° 4.335, relator Ministro Gilmar Mendes, em que se admitiu (ainda que

controle concentrado de constitucionalidade. TARANTO, p. 27 ¢ TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. 4* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 370.

E' M E N T A: RECLAMACAO - GARANTIA DA AUTORIDADE DE DECISAO PROFERIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
EXCEPCIONALIDADE DO SEU CABIMENTO - AUSENCIA DE LEGITIMIDADE ATIVA - PEDIDO NAO
CONHECIDO. - O ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, faz
instaurar processo objetivo, sem partes, no qual inexiste litigio referente a situagdes concretas ou individuais. A
natureza eminentemente objetiva do controle normativo abstrato afasta o cabimento do instituto da reclamagao
por inobservancia de decisdo proferida em acdo direta (Rcl 354, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Coloca-se,
contudo, a questdo da conveniéncia de que se atenue o rigor dessa vedagdo jurisprudencial, notadamente em face
da notoéria insubmissdo de alguns Tribunais judiciarios as teses juridicas consagradas nas decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em agdes diretas de inconstitucionalidade. - A expressdo "parte interessada”,
constante da Lei n. 8.038/90, embora assuma conteido amplo no ambito do processo subjetivo, abrangendo,
inclusive, os terceiros juridicamente interessados, devera no processo objetivo de fiscalizagdo normativa abstrata,
limitar-se apenas aos 6rgdos ativa ou passivamente legitimados a sua instaurag@o (CF, art. 103). Reclamagao que
ndo e de ser conhecida, eis que formulada por magistrados, estranhos ao rol taxativo do art. 103 da Constituigao.
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apenas por parte dos ministros) a analise da constitucionalidade de lei de teor idéntico ou
semelhante a lei que fora objeto de fiscalizagdo abstrata'*’. Nesse precedente, o Pretorio
distingue a aplicag¢do da eficdcia transcendente no sentido de produgdo de efeito vinculante
aos fundamentos de uma dada decisdo em sede de controle concreto da possibilidade de, em
sede de reclamacdo contra aplicagdo de lei idéntica a declarada inconstitucional, declarar,
incidentalmente, a inconstitucionalidade de ato normativo ainda ndo atingido pelo controle
concentrado'*'.

Por derradeiro, na Reclamacdo n° 5.470, o Ministro Gilmar Mendes
enfatizouque, na tendéncia hodierna, esse instrumento assume o papel de agao constitucional
voltada a prote¢do da ordem constitucional como um todo. Sustenta o Ministro que os varios
obices a aceitacdo da reclamagdo, em sede de controle concentrado, ja foram superados,
estando agora o Supremo Tribunal Federal em condi¢cdes de ampliar o uso desse importante e
singular instrumento da jurisdi¢do constitucional brasileira. Salienta que a tese da eficacia
vinculante dos motivos determinantes da decisdo no controle abstrato de constitucionalidade,
ja adotada pelo tribunal, conforma esse papel renovado da reclamagdo como ac¢ao destinada a
resguardar ndo apenas a autoridade de uma dada decisdo, com seus contornos especificos
(objeto e parametro de controle), mas a propria interpretagao da Constituicao levada a efeito

pela Corte'*%.

10 Esse entendimento segue a tendéncia da evolugio da reclamagio como agio constitucional voltada & garantia
da autoridade das decisdes e da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Nessa perspectiva, parece bastante
logica a possibilidade de que, em sede de reclamagdo, o Tribunal analise a constitucionalidade de leis cujo teor é
idéntico, ou mesmo semelhante, a outras leis que ja foram objeto do controle concentrado de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Como explicado, ndo se esta a falar, nessa hipotese, de aplicagdo 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 relacdo a lei de teor idéntico aquela que ja foi objeto do controle de constitucionalidade no STF, poder-se-4,
por meio da reclamacdo, impugnar a sua aplicacdo ou rejeicdo por parte da administragdo ou do Judiciario,
requerendo-se a declaracdo incidental de sua inconstitucionalidade, ou de sua constitucionalidade, conforme o
caso. Voto do Ministro Gilmar Mendes, disponivel no website do STF. Acesso em 29 de junho de 2011.

"1 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.276.

2 Esse entendimento ¢ reforcado quando se vislumbra a possibilidade de declaracio incidental da
inconstitucionalidade de norma de teor idéntico a outra que ja foi objeto de controle abstrato de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Gilmar Mendes na Reclamagéo
n° 5.470, de 29 de fevereiro de 2008. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e
aplicacdo na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.277.
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Parte 11
Precedentes e stare decisis: investigacoes

Postas as premissas para a necessidade de compreensao desta cumulativamente
crescente cultura de precedentes, se faz pertinente analisar a seguinte figura importada do
common law: o stare decisis. Uma vezrealizada tal proposta, seguiremos para a adogdo de
nossa premissa tedrica: existe alguma teoria que possa ser tomada de ponto de partida para

uma contribui¢ao?

Passamos a demonstrar.
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Capitulo 111
3. Uma leitura brasileira do stare decisis

Nos ultimos anos, boa parte da dogmatica considerou — na area constitucional e
processual, principalmente — que viviamos uma mudanca de paradigmas, notadamente a
superagdo do positivismo normativista e a adogio de um paradigma dito pos-positivista'*,
também denominado, no direito constitucional, de neoconstitucionalismo. Analisar se tal
pensamento ¢ compativel com o modelo racional procedimental a ser proposto neste estudo
demanda ainda outras reflexdes. Isso porque ndo estd a se tratarde uma ruptura na logica
interna do sistema juridico, mas sim ou de superacdo de um paradigma firmado pelo

e . .. . 144 . ~ . ,
positivismo normativista, ou mesmo de mera crise . O modelo aqui proposto, entdo, visara

'3 Nesse sentido, podemos apontar diversos autores: BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 247-261; BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade
e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 1-56.

'4* Quando uma forma de ciéncia (um paradigma) esta em crise, isto significa que ndo é mais capaz de responder
a uma série de questdes, razdo por eu o modelo tem de ser substituido por outro paradigma. Neste sentido,
verificar Luiz Sérgio Fernandes de Souza, discorrendo sobre o pensamento de Thomas Kuhn, em A4 estrutura das
revolugoes cientificas: Nessa obra, surgida no final da década de sessenta, Kuhn critica 0 modelo da ciéncia
universal e desinteressada, desenvolvido pelo cientificismo positivista. Confronta a producéo cientifica com o
ambiente social que nela se reflete. A ciéncia caminha por saltos qualitativos, de forma que a descoberta das
verdades da-se através de um processo de normalidade e crise, onde se alternam periodos de consolidagdo e
substituicdo de axiomas, hipoteses, principios, categorias e interpretacdes, chamados paradigmas. Enquanto a
elaboragdo cientifica ndo ¢ reconhecida pela comunidade dos cientistas, esta-se diante de um estagio de pré-
ciéncia, em um momento de construgdo do paradigma, que, uma vez aceito na base da unanimidade, instaura um
periodo de ciéncia normal, madura. Contudo, existem momentos em que os paradigmas, incapazes de dar uma
explicacdo para fatos novos, entram em crise, exaurindo-se. Paralelamente, outros paradigmas vao surgindo no
horizonte das ciéncias, com o que se iniciam as chamadas revolugées cientificas, que sé consolidam quando um
novo consenso se estabelece em torno de outro paradigma, dando lugar a um novo periodo de ciéncia normal.
Kuhn deixa claro, assim, que as alteragdes de rumo no campo cientifico ndo s@o resultado da ruptura de uma
logica interna dos padrdes cientificos. A escolha entre os paradigmas que comegam a emergir no estagio pré-
cientifico ndo esta fundada em supostos critérios universais e comunais, a exemplo do critério de
falsificabilidade, proposto por Popper. A historia mostra que ndo ha critérios logicos ou metodologicos no
discurso cientifico. Na realidade, o cientista esta mais preocupado em preservar paradigmas do que propriamente
em falsifica-los. Como observou Wittgenstein, as proposi¢cdes em si mesmas nio guardam nenhum sentido. E
necessario ver como funcionam. Por isso, ¢ importante verificar o que os cientistas fazem e procurar entender até
que ponto o contexto da justificagdo passa a interferir no contexto da descoberta. Enfim, alterando-se as
condigdes sociais, as atitudes diante dos fatos, altera-se o campo cientifico. O modelo dos paradigmas,
desenvolvido por Kuhn, permite entender que essa interdependéncia entre sujeito e objeto também tem
repercussdes nos diversos niveis do conhecimento juridico (direito/ dogmatica juridica/ teoria do direito). E disso
exemplo a interferéncia reciproca entre os complexos argumentativos desenvolvidos pela doutrina juridica e a
pratica judicial. Vale dizer, a teoria influi na pratica e a pratica é incorporada pela teoria. O confronto entre
diversos paradigmas conduz a um processo de persuasdo que envolve argumento de autoridade, argumento de
forca e outras estratégias de convencimento, as quais tém em conta fatores sociais, politicos, econémicos e
culturais. A verdade da ciéncia é mediante pela linguagem que, por sua vez, ¢ um produto cultural. SOUZA,
Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmdtica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.282-283, nota n.69.
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sugerir uma solugdo a esse impasse por meio da uma nova compreensao do carater normativo

dos precedentes, o que passa necessariamente pela compreensao da figura do stare decisis.

Alguns dos nossos tribunais, federais e estaduais, ainda cultuam divergéncias
de orientagdes com fundamento na autonomia funcional do magistrado, recorrendo a metafora
kelseniana da moldura posta pelas normas'*. Esse argumento'*® acaba sendo superado,
entende Taranto, quando se deparacom a jurisdicdo constitucional. A celeuma teve um
momento certo de inicio: a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, que inseriu,
dentre outras coisas, a regra do artigo 103-A, §1°, dispondo que a sumula vinculante terd por
objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses € a administragdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica, no que foi reproduzido pela Lei n° 11.417/2006; e o requisito de admissibilidade da
repercussdo geral, que pressupoe a relevancia social da controvérsia a ser decidida, o que ndo

faria sentido se ndo se admitisse a extensao dos seus efeitos para além de entre as partes.

Isso contrasta com a situagdo colocada pela pratica da hermenéutica tradicional
no Judiciario. Nao enxergar os principios constitucionais como normas qualitativamente
distintas que, porém, sdo de aplicabilidade imediata — desconsiderando a teoria de Dworkin e
Alexy aqui adotada — e sim como meros pilares e colunas do ordenamento juridico, acaba por
dificultar a implantagdo destes principios. Isso também provoca distor¢desno sentido de
Constituicao e do papel da jurisdicdo constitucional, pois esta visao tradicional ainda enxerga

.. - . . . . 14 . ., . 148
como distintas a nogdo de constitucionalidade e legalidade'*’, apartadas e incomunicaveis'*.

450 ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder a uma ou
outras das varias significagdes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade do legislador — a
determinar por qualquer forma que seja — ou, entdo, a expressdo por ele escolhida, por forma a corresponder a
uma ou a outra das duas normas que se contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em
contradi¢do se anulassem mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, 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. KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.390.

14¢ Ainda que tal argumento seja proposto aqui em um contexto critico, certo é que representou um grande
avanco na compreensao do Direito no que tange ao limite da discricionariedade do juiz.

“"Sustentando a tese da incompatibilidade, os criticos do positivismo juridico afirmam que as Constituigdes
contemporaneas acolheram um grande numero de principios morais (em sua maioria declinados em direitos
fundamentais) que, ainda que positivados, seriam somente plenamente entendidos a luz de uma concepgao do
direito que ndo pretendesse separar direito e moral. De fato, sustenta-se que se no Estado de Direito oitocentista
havia a exigéncia de se estabelecer uma clara disting@o entre direito positivo e pretensdes de justiga substancial,
identificando o principio de legalidade como o critério de juridicidade, nas sociedades contemporaneas,
constantemente atravessadas por conflitos de notaveis repercussdes ¢éticas, a separacdo entre direito e justiga
deslegitimaria os proprios instrumentos juridicos e a agdo juridica. Para afrontar e resolver os conflitos da
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A discussdo sobre as normas e principios estd, portanto, demonstrada. A
adog¢do da teoria que defendemos por autoridades judiciarias demonstra que aumenta crenga
na for¢ca normativa da Constituicdo perante as pretensdes do jurisdicionado,com o que se
atribui efetividade aos principios constitucionais, na qualidade de normas abstratas e
aplicaveis diretamente por sopesamento, adotando-se o modelo semantico de norma juridica e
separando norma e texto, ou seja, assumindo a nao correspondéncia biunivoca entre
dispositivo e norma'®.

Esta discussdo a que nos referimos ha pouco denota o confronto da nogdo
antiga de principio — ¢ dizer, como colunas do sistema juridico — com a nova — uma norma
juridica qualitativamente distinta das regras. Logo, defendemos que a concepgdo tradicional
de principio mencionada anteriormente como diretrizes fundamentais de um sistema nao mais
se sustenta, a medida que se apresenta inapta a apontar o alcance e o sentido que a nogao aqui

em construcao pretende empreender. Esse primeiro momento superado da discussdo tem por

sociedade constitucional-democratica contemporanea seria impensavel apelar seja ao direito natural, o que soaria
anacronico, seja ao positivismo legalista. DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpreta¢do moral da
constitui¢do. Sao Paulo: Landy, 2006, p.105.

148 Ndo surpreende, pois, que institutos juridicos importantes como a arguigio de descumprimento de preceito
fundamental, o0 mandado de injungfo, a inconstitucionalidade por omissdo e tantos outros dispositivos previstos
na nova Constituigdo continuem ineficazes. Também nd3o surpreende que o controle difuso de
constitucionalidade ndo seja uma pratica cotidiana dos juristas e dos tribunais. Ha certo fascinio pelo direito
infraconstitucional, a ponto de se adaptar a Constituicdo as leis ordindrias... Enfim, continuamos a olhar o novo
com os olhos do velho. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.17.

No mesmo esteio: deve o intérprete fiar-se no pressuposto de que, quando a nova Constituigdo mantém em
algum dispositivo a mesma linguagem da antiga, presume-se que nido desejou modificar a interpretacio que se
dava ao preceito no regime anterior. Essa ¢ uma regra generalizadamente aceita, que deve, contudo, ser aplicada
cum grano salis. E preciso confirmar se permanecem, ainda, 0 mesmo espirito, os mesmos principios e
sobretudo os mesmos valores do texto anterior. Aplicar uma nova Constituicdo sem atengdo a isso gera uma das
patologias do constitucionalismo nacional que ¢ a interpretagdo retrospectiva. BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do. 3* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.131.

' Interessante a colocagdo de Humberto Avila para esse momento, para relembrar: Normas nio sio textos nem
o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos normativos. Dai se
afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretag@o; e as normas, no seu resultado. O importante
¢ que nao existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo
havera uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4* edigdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p.22.
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fundamentoa teoria de Dworkin'® e Alexy, que prové o embasamento tedrico para a

delimitagdo do alcance e da concepgdo de principiom.

A normatividade da Constitui¢do, a crescente complexidade da jurisdigdo
constitucional mista e o crescimento exponencial de demandas judiciais trouxeram um
segundo momento de crise, ¢ a teoria de Dworkin e Alexy nao conseguem prover
embasamento tedrico suficiente: a necessidade, enquanto medida pratica, dos precedentes
para enfrentar o volume de demandas e sua compreensdo como fendmeno juridico decorrente
dessa evolucao constitucional e social. O que a teoria possibilita, contudo, ¢ a compreensao da
carga principioldgica que sustenta esse novo pensamento: ¢ possivel, agora, delimitar o
sentido e o alcance de um principio apto a orientar a aplicagdo dos precedentes judiciais,
ostare decisis do nosso sistema juridico. Entendemos que o stare decisis aqui, longe de ser
uma heranga cultural, é composto — principalmente — por trés principios que o estruturam
semanticamente, a saber: (a) a legalidade em sua vertente material; (b) a igualdade, a medida
que aos jurisdicionados em igual condicdo deve ser atribuido igual provimento jurisdicional; e
(c) a seguranca juridica, visto que a teorizacdo dos precedentes visa também a por fim a crise
do Judiciario e a discricionariedade do julgador pautada no uso deturpado da autonomia

152
1

funcional *“. Cada um desses principios serdo analisados a partir de agora.

Vale ressaltar apenas, no entanto, que tal base principioldgicade um pensar por
precedentes, estes que serdo construidos nos moldes de uma teoria determinativa e discursiva,

nfo mais se associa 4 desafiante questdoda lacuna'>® do ordenamento positivo, pois se insere

3% Embora reconheca que haja contribuido para que seu pensamento tenha sido incorretamente compreendido,
Dworkin confirma a tese de que, na esséncia, principios sdo distintos de regras, ndo sendo a distin¢do entre eles
problema apenas de semantica. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constitui¢do federal. 10°
edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.27.

51 A doutrina, especialmente apos as obras de Dworkin e Alexy, tem feito a distingfio entre principios e regras.
Enquanto as regras esgotam em si mesmas, na medida em que (sic) descrevem o que se deve, ndo se deve ou se
pode fazer em determinadas situagdes, os principios sdo constitutivos da ordem juridica, revelando os valores ou
os critérios que devem orientar a compreensdo e a aplicagdo das regras diante das situagdes concretas.
MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, v.1, p.47.

132 embre-se que, embora os precedentes tenham sido fundamentais para o desenvolvimento do common law, o
stare decisis — isto ¢, a eficacia vinculante dos precedentes — tem sustentagdo especialmente na igualdade, na
coeréncia e na estabilidade da ordem juridica e na previsibilidade. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.17.

133 A partir dessa concepgio, surge a ideia de um espaco juridico vazio. Consiste este em admitir que toda norma
juridica representa uma limitagdo a livre atividade humana; fora de esfera regulada elo direito, o homem esta
livre para fazer o que quiser. Assim, sob o ponto de vista juridico, existiriam duas esferas do comportamento
humano: em uma delas, estaria ele vinculado por normas juridicas (espaco juridico cheio); em outra, 0 homem
estaria livre para agir como melhor lhe aprouvesse. Vale dizer, ou ha o vinculo juridico ou ha absoluta liberdade
(tertium non datur). O espago vazio ndo poderia, pois, ser visto como lacuna, porquanto representa um limite
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em um contexto de provocacao indicando violagdes de normas constitucionais para que sejam
editadas normas juridicas em precedentes. Ainda, existem varias ramificacdes semanticas
destes trés principios — razdes capilares ou, ao menos, decorrentes das trés maiores para seguir
precedentes — que fundamentam o stare decisis, tais como: (abc.a) a coeréncia da ordem
juridica, com respeito a hierarquia e a logica do sistema; (abc.b) o controle do poder do juiz,
no tocante a garantia de sua imparcialidade; (abc.c) a definicdo de expectativas e maior
possibilidade de orientacdo juridica; (abc.d) o desestimulo a litigdncia e favorecimento de
acordos; (abc.e) a despersonalizagdo das demandas; (abc.f) a racionalizagcdo do duplo grau de
jurisdi¢do; (abc.g) contribuicdo a duragdo razoavel do processo, com maior eficiéncia do
Poder Judiciario; e (abc.h) a economia de despesas154.

A teoria adotada consegue apenas prover fundamento tedrico para uma
compreensdo do stare decisis no contexto brasileiro, no sentido da fundamentagdo para a
atuacdo do direito por meio dos precedentes. Ela ndo consegue, contudo, compreender o

fenomeno juridico decorrente da centralidade e do aumento da forca normativa da

Constituicao e da jurisdigdo constitucional.

Por derradeiro, ao lado de todas estas razdes, existem os motivos de carater

utilitarista, que serdo brevemente expostos no final deste capitulo.
3.1.  Os pilares do stare decisis: a legalidade material

Inicialmente, o stare decisis nasce semanticamente da superacdo da
compreensdotradicional do principio da legalidade, antes de ordem formal. A concepg¢do
formal sustenta que a ordem juridica ¢ inovada tdo somente pela lei, produto de uma
manifestagdo da vontade geral, consubstanciada num ato genérico e abstrato emanado do

. . . ;.- 155 . N eq .
Poder Legislativo, verdadeiro representante democratico °°. Esse pensamento, aliado as ideias

natural do ordenamento e ndo uma deficiéncia. SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O papel da ideologia no
preenchimento das lacunas no direito. 2* edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 181.

134 Essa pesquisa encontra amparo na sistematizagdo de Luiz Guilherme Marinoni, cuja obra seré citada ao longo
da reflexdo. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
'*>Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o fato
de que ele ¢ a tradugdo juridica de um proposito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos, persegui¢cdes ou desmandos. Pretende-se
através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o
colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social —, garantir que a atuag@o do
Executivo sendo a concretizagdo desta vontade geral. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 22° edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 97.
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da separagio cerrada dos poderes e suas funcdes'*®, possui origem liberal. Tal racionalidade
cultuava o dogma da impossibilidade da atuagao do juiz como legislador positivo, limitando-o
a atuagdo como boca-da-lei"’, visto que, a época da revolugdo francesa, os juizes eram vistos
como instrumentos e simpatizantes do antigo regime absolutista'®®. Isso era também

. o .. e e 159
conveniente ao ponto de vista ideoldogico do positivismo juridico *”. Nesse pensamento, a
jurisdicdo constitucional, como se pode invocar das ligdes de Kelsen, tinha por atuacdo do
juiz apenas o perfil do chamado legislador negativo, diferenciando a elaboracdo e a anulacao

-1
da 1ei'®.

A superacdo do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo foi marcada pela

ideia de que o direito depende da vontade. Partindo desta premissa, os tedricos positivistas do

130 conteudo nuclear e historico do principio da separagdo de poderes pode ser descrito nos seguintes termos: as
fungdes estatais devem ser divididas e atribuidas a 6rgdos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto. A
separa¢dao dos poderes ¢ um dos conceitos seminais do constitucionalismo moderno, estando na origem da
liberdade individual e dos demais direitos fundamentais. Em interessante decisdo, na qual examinava a
possibilidade de controle judicial dos atos da Comissdes Parlamentares de Inquérito, o Supremo Tribunal Federal
identificou esse sentido basico da separa¢dao de poderes com a vedacdo da existéncia, no ambito do Estado, de
instdancias hegemonicas, que nao estejam sujeitas a controle. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 171-174. Verificar também Nuno Pigarra, que, em
admiravel licdo, pondera: na sua dimensdo organico-funcional, o principio da separacdo dos poderes deve
continuar a ser encarado como principio de moderagao, racionalizagdo e limita¢do do poder politico-estadual no
interesse da liberdade. Tal constitui seguramente o seu nucleo intangivel. PICARRA, Nuno. 4 separagdo dos
poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo.
Coimbra: Coimbra, 1989, p.26.

157 Nos Estados despéticos, ndo existe lei; a regra é o proprio juiz. Nos Estados monarquicos, existe uma lei e,
onde esta ¢ exata, o juiz a observa; onde nao existe, ele procura-lhe o espirito. Nos governos republicanos ¢ da
natureza da constitui¢do que os juizes observem literalmente a lei. Nao existe um cidaddo contra o qual se possa
interpretar uma lei, quando se trata de seus bens, de sua honra ou de sua vida. MONTESQUIEU. O Espirito das
leis. Tradugao de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1982, p.110.

*8Enlos paises del 4rea europea continental, sin embargo, a partir de lailustracionlosjuecescayeron em descrédito
al considerarselos meros instrumentos del principe. Locual no era dell todo certo, puesto que algunostribunales,
sin esperar a laconsagracion constitucional de laseparacion de poderes, actuaban como um contrapeso eficaz del
poder personaldel monarca. NIETO, Alejandro. Critica de larazon juridica. Madrid: Trotta, 2007, p. 153-154.

159 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sao Paulo: fcone, 1995. Um dos tradutores deste livro é o
Professor Marcio Pugliesi, que tanto nos ajudou neste trabalho. Em relag@o ao trecho, selecionamos: Supondo-se
que seja correto falar de uma ideologia tipica de todo o positivismo juridico, no que consiste isso? Podemos dizer
que ta (suposta) ideologia consiste em afirmar o dever absoluto ou incondicional de obedecer a lei enquanto tal.
E evidente que com tal afirmagfio nio estamos mais no plano tedrico mas no plano ideoldgico, visto que ela nio
se insere na problematica (cognoscitiva) que concerne a defini¢do do direito, mas naquela (valorativa) relativa a
determina¢do do nosso dever: ndo estamos mais diante de uma doutrina cientifica, mas de uma doutrina ética do
direito. Por isso sustentamos que seria mais correto falar de positivismo ético em relacdo a ideologia
juspositivista. Op. Cit., p. 225.

"0E aqui que aparece a distingdo entre a elaboragdo e a simples anulagio das leis. A anulagio das leis se produz
essencialmente como aplicagdo da Constituicdo. A livre criacdo que caracteriza a legislagdo estd aqui quase
completamente ausente. Enquanto o legislador s6 estad preso pela Constituicdo no que concerne ao seu
procedimento — e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao conteido das leis que deve editar, e,
mesmo assim, apenas por principios ou diretivas gerais —, a atividade do legislador negativo da jurisdi¢do
constitucional é absolutamente determinada pela Constituigdo. E é precisamente nisso que sua fungio se parece
com a de qualquer outro tribunal em geral: ela é principalmente aplicagdo e somente em pequena medida criagdo
do direito. KELSEN, Hans. Jurisdi¢doConstitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.153.
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common law ndo enfrentaram dificuldade para demonstrar que o direito ndo estava nos textos
€ nos costumes — como sustenta a abordagem declaratoria — mas seria criado pela jurisdigao

constitucional — nos moldes da teoria constitutiva'®’.

Isso ndo apenas demonstra que o common law incluiu o Judiciario no exercicio
de poder, ao passo que o civil law amarrou os juizes aos dizeres literais da produgdo
parlamentar, mas também que a superagdo do jusnaturalismo pelo positivismo teve efeitos
diametralmente opostos nas duas tradi¢cdes, notadamente quando se depara com as concepgoes
do juiz boca-da-lei e judgemadelaw'”. O que realmente varia do civil law para o common
law ¢ o significado que se atribui aos Codigos e a fungdo que o juiz exerce ao considera-los.
No common law, os cddigos ndo tem a pretensdo de fechar os espacos para o juiz pensar;
portanto, ndo se preocupam em ter todas as regras capazes de solucionar os casos
conflituosos. Isso porque, neste sistema, jamais se acreditou ou se teve a necessidade de
acreditar que poderia existir um cddigo que eliminasse a possibilidade de o juiz interpretar a
lei. E dizer, nunca se pensou em negar ao juiz desta tradi¢io o poder de interpretar a lei. De
modo que, se alguma diferenca ha, no que diz respeito aos codigos, entre o civil law e o

common law, tal distingdo esta no valor ou na ideologia subjacente a ideia de codigo'®.

No entanto, a jurisdicdo ndo pode mais ser — e de fato j4 ndo o ¢ —
compreendida apenas como ato de aplicagdo de uma norma geral a um caso concreto ou de
uma norma sob a constitui¢do. Ela ¢, também, um ato de criagdo e ndo de mera revelagdao. A
superagdo da tradicional tese da separacao dos poderes — hoje também chamada de concepgao
sob a otica dos checksandbalances — implica o abandono da figura do juiz como o boca-da-lei
ou legislador negativo na jurisdigéoconstitucional164. Tal superacdo, ainda, deve-se a virada

linguistica da filosofia no século XX'®.

' BLACKSTONE, William. Commentaries on the law of England.Chicago: University Press, 1979. Trata-se de
uma obra marco da visdo declaratoria da jurisdigo.

192 Assim, enquanto no civil law o declinio do jusnaturalismo racionalista deu origem & era da codificagdo, no
common law observou-se o surgimento da ideia de criag@o judicial do direito. Naquela tradigdo, diante da estrita
separacdo entre o legislativo e o judicidrio, a vontade apenas poderia estar no parlamento; todavia, no common
law, em virtude do espaco de poder bem mais amplo deferido aos juizes, a vontade foi confiada ao judiciario.
Torna-se importante perceber que a conclusio de que, no civil law, o direito estaria no parlamento foi coerente —
a partir de uma visdo estritamente marcada pela teoria positivista — com a ideia de que o juiz criaria o direito.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 56.

1 A Stumula 339 do Supremo Tribunal Federal: sua ratio decidendi recebeu, ao longo dos julgamentos
posteriores, novos contornos, inclusive no que diz respeito a interpretagdo conforme a Constituigdo. N&o
obstante, também existem precedentes posteriores e recentes do Supremo Tribunal Federal que confirmam a
impossibilidade de o Poder Judicidrio em editar normas juridicas, em contradicdo com a sua propria pratica.
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Atualmente, destarte, existe o reconhecimento de que as decisdes judiciais,
especialmente nas que se referem a jurisdicdo constitucional, possuem carater e contetido
normativo. Entre o legislador e o juiz existe uma relagdo dindmica de duas vias, que se dita
conforme a tensdo entre a aptiddo do primeiro para empregar uma jurisprudéncia inventiva ou
construtiva e as restricdes que impde a si mesmo (judicial self-restraint)'®®. O Supremo
Tribunal Federal passou a se empenhar em decantar os elementos dos precedentes projetando
a ratiodecidendi para além da parte dispositiva do julgado, com o que se cristalizou a
chamada teoria da transcendéncia dos motivos determinantes'®’, ainda que se utilize do

instrumento da sumula vinculante'®.

Essa evolucdo da concepcao de legalidade formal, separacdo de poderes e
jurisdicdo consubstanciam a formacdo da nogdo de legalidade material aqui proposta. Essa
legalidade material também dé ensejo a formagdo da norma juridica do precedente, que sera
exposta mais adiante, ap6s o término da releitura do stare decisis no sistema juridico

brasileiro.

Nesse sentido, TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.60-62. Um exemplo ¢ a isonomia: alegada ofensa por lei que
concede isencdo a certa categoria de operagdes de cambio, mas ndo a outra, substancialmente assimilavel aquelas
contempladas (Decreto-Lei n° 2434/88, art.6°): hipotese em que, do acolhimento da inconstitucionalidade
arguida, poderia decorrer a nulidade da norma concessiva da isen¢do, mas ndo a extensdo jurisdicional dela aos
fatos arbitrariamente excluidos do beneficio, dado que o controle da constitucionalidade das leis ndo confere ao
Judiciario fungdes de legislagdo positiva (AgRAgInst 200188, Rel. Min. Sepulveda Pertence). Fato é que as
decisdes do Supremo Tribunal Federal possuem, indiscutivelmente, contetido normativo, em verdadeira adogdo
do que Caio Taranto denomina de teoria determinativa dos precedentes.

195 A ultrapassagem da relagdo sujeito-objeto em diregdo a relagio sujeito-sujeito implicou o redimensionamento
da relagdo do homem com a sociedade, com as coisas (e com o Direito e seus textos). A invasdo da filosofia pela
linguagem acarreta a propria superagdo da epistemologia pela ontologia. Sem o essencialismo e sem a certeza-
de-si-do-pensamento-pensante, o0 homem parte para uma nova inser¢do no mundo. E isso, evidentemente, tinha
que provocar uma revolugcdo hermeéutica no campo juridico, onde as primeiras vitimas sdo as concepgdes
objetivistas e objetificantes acerca do modus interpretativo da dogmatica juridica. E nesse contexto que a
hermenéutica juridica salta do paradigma reprodutivo para o paradigma produtivo (...). STRECK, Lénio Luiz.
Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p-596-597.

16 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.64.

'*"percbe-se, atualmente, destacando-se dois importantes precedentes (o caso de Mira Estrela e a discussdo sobre
a constitucionalidade da progressdo do regime na lei dos crimes hediondos), uma nova tendéncia no STF (ainda
ndo pacificada) a aplicar a chamada feoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga (ratio
decidendi) também para o controle difuso. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13* edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 185. Cumpre ressaltar, contudo, a grave inconsisténcia em se apontar teoria dos motivos
determinantes da senten¢a como sindnimo de ratio decidendi].

18 Alias, no que diz respeito a este ultimo ponto, é bom rememorar que, no common law, ainda se discute a
respeito da natureza da jurisdicdo, se declaratdria ou constitutiva. Tal questdo é abordada no chamado Hart-
Dworkin debate. Na verdade, Dworkin é um dos integrantes de um poderoso e crescente ntcleo de pensamento
engajado em negar a natureza positivista do precedente ¢ em propor uma visdo interpretativista para se
compreender o common law, com a consequente reinser¢do no debate da teoria declaratoria da jurisdi¢do, ainda
que, obviamente, sob uma roupagem contemporanea. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.52.
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3.2.  Os pilares do stare decisis: a igualdade

A nogdo de que igualdade ¢ tratar os iguais com igualdade e desiguais de
maneira diferente dispensa qualquer comprovagao mais detalhada, pois se trata de um lugar-
comum nos debates académicos e judiciais'®. Uma vez inseridas palavras como iguais ¢
desiguais, a alta carga semantica se torna responsavel por estabelecer quais sdo as condigdes
para tanto, pelo que serd responsavel a atividade jurisdicional. A igualdade ¢ compreendida,
entdio, pela projecio de antiteses para a busca de informagdes de um determinado discurso. E
dizer: perante litigios, igualar iguais e desigualar desiguais consubstanciam atividade

.. T 170
tipicamente jurisdicional ™.

E neste e também em outro nivel da igualdade que se estrutura um dos
fundamentos da aplica¢do dos precedentes judiciais, notadamente no que tange a jurisdi¢ao
constitucional, porque aderir ao precedente consubstancia um fundamental principio da
jurisprudéncia que promove a certeza no Direito e uniformiza o tratamento dos litigantes e,
assim, previne arbitrariedades'’’. A igualdade aqui deixa de ser entendida como igualdade
perante a lei e passa a se denominar igualdade perante o direito, concernente a inclusdo da

igualdade perante as decisoes judiciais.

Uma teoria das fontes do direito que tem apenas a lei em sentido estrito como
fonte formal e imediata do direito ¢ acredita em sua plenitude — socorrendo-se apenas do
espirito do legislador, quando necessario — permite resultados diversos para jurisdicionados
em um mesmo regime juridico, tornando aleatoria a prestacdo da atividade jurisdicional. Esse
fracasso — revelado principalmente pelos horrores da segunda guerra mundial —, deu ensejo a

um posterior desenvolvimento de uma teoria a respeito das lacunas, ao ndo prever ou

9, <

"No caput do art. 5° encontra-se um direito garantido a “todos”: “todos sio iguais perante a lei, sem distingio
de qualquer natureza”. Isto significa que qualquer pessoa submetida a aplicacao da lei por qualquer autoridade
brasileira tem o direito de ver esta lei aplicada sem nenhuma discriminacdo fundamentada, pr exemplo, em
critérios como o sexo, a cor da pele, a nacionalidade, a idade ou condi¢do social. DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Eduardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 82.

" TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.121-122.

I TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.122.Adherece to precedent is a fundamental principle of
jurisprudence that promotes certainty in the law and uniformity in the treatment of litigants, and thereby prevents
arbitrariness COSTELLO, George. The Supreme Court’s overruling of constitutional precedent: an overview.
CRS Report for Congress, 2005, p.02.
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solucionar hipdteses faticas que geravam a provocagdo do jurisdicionado para que o Poder
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Judiciario inovasse a ordem juridica sob um prisma diverso da lei estrita *“.

De igual maneira, a efetividade do processo e a no¢do de ordem juridica se
enfraquecem quando a atividade jurisdicional encontra fim nas opinides isoladas de cada

1730 stare decisis pressupde um Judiciario como instituicdo constitucional, onde néo

julgador
se possa comprometer o acesso a justica colocando a independéncia do juiz, individualmente

considerado, em descompasso com a igualdade.

As reformas constitucionais que desenvolveram o precedente em nosso sistema
tém por finalidade, portanto, na busca da efetivagdo do principio da igualdade, na forma de
uma nog¢ao propria de stare decisis. Essa nog¢do ainda guarda compromisso com a tradi¢ao do
civil law, reservando ao Legislativo a atribuicdo primordial de inovar a ordem juridica de
editar leis, a0 mesmo tempo em que nao exclui a potencialidade do aperfeicoamento das

normas judicadas.

O mesmo ocorre com os instrumentos de aplicacdo de precedentes sobre os
quais se discorreu anteriormente: ¢ possivel vislumbrar que possuem por finalidade o
impedimento do efeito colateral de prestagdes jurisdicionais dispares. O artigo 476 do Codigo
de Processo Civil, por exemplo, ao disciplinar o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia,
gira em torno do ideal da superacdo de divergéncias ¢ da unidade da jurisprudéncia interna de

determinado tribunal.

,

E com base nesse critério de superagaode divergéncias que a divisdo dos
instrumentos processuais de aplicagdo dos precedentes foi realizada: instrumentos de
impedimento de recurso e instrumentos de aplicagdo em juizo de mérito. O artigo 103-A, §1°,
acerca do qual se disse anteriormente, ¢ expresso quanto a finalidade da sumula
vinculante,que busca solucionar controvérsia entre os orgdos jurisdicionais, a0 passo que a
acdo declaratoria de constitucionalidade, de igual maneira, exige a demonstragdo de

controvérsia judicial. Assim, os precedentes se estruturam em um contexto onde igualdade

"TARANTO, Caio Mércio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.122-123.

'3 A chamada feoria dos jogos lida, fundamentalmente, com o estudo de conflitos tratados como jogos no
sentido desta defini¢do, que, embora pareca excessivamente abstrata e formal, abarca todas as componentes
inevitavelmente presentes nos conflitos tais como descritos neste livro e, em particular, nas lides juridicas.
PUGIESI, Marcio. Teoria do direito. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 205.
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representa também conceder a mesma prestacdo jurisdicional a jurisdicionados em igual

situacdo juridica.

Essa constatagio também esta presente em Dworkin'’*. De acordo com ele, os
precedentes sdo dotados de uma for¢ca gravitacional, que nada mais ¢ do que a concepgao de
tratar os casos semelhantes do mesmo modo — ou seja, igualdade. Isso porque a forga
normativa do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma teoria que considere que a
plena for¢a do precedente estd em sua for¢a de promulgacido — a semelhanca da dimensao de
validade das regras — enquanto uma peca de legislagdo'”. Sua forca, defende, estd no apelo a
equidade no tratamento isondmico entre os semelhantes'’®. Sendo o precedente um relato de
uma deciséo politica'” anterior, o proprio fato dessa decisdo, enquanto histéria politica, ja
representa uma razao para se decidir de forma similar mais adiante. Isso permitird defender a
principal diferenca entre regra e precedente mais adiante, que ¢ a validade das espécies

juridicas — positiva e discursiva.

No Brasil, o fundamento da igualdade como base para o agirpor precedentes ¢
recente. H4 quem entenda que inexiste tal pratica, ao menos de forma explicita, apta a
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embasar a aplicagdo de precedentes, especialmente se ndo vinculantes °. Outro entendimento
defende que mesmo a lei, embora obrigatdria, impessoal, geral e abstrata, caso aplicada sem o
devido cuidado com as especificidades do caso concreto, pode conduzir a injustica. Assim, a
medida que todos sdo iguais perante a lei, a logica do sistema passa a impor que tal lei ndo

seria apenas a norma posta/legislada, mas também - necessariamente — a norma

17 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.176-177.

S DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p-177.

"7 Hércules concluird que sua doutrina da equidade oferece a unica explicagio adequada da pratica do
precedente em sua totalidade. Extraird algumas outras conclusdes sobre suas proprias responsabilidades quanto
aos casos dificeis. A mais importante delas determina que ele deve limitar a forga gravitacional das decisoes
anteriores a extensdao dos argumentos de principio necessario para justificar tais decisdes. DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.177-178.

'77'So there are those who think that British judges do make political decisions. But that is not to say that they
should. Griffiths thinks it inevitable, as I understand him, that the judiciary will play a political role in a capitalist
or semi-capitalist state. But he does not count this as a virtue of capitalism; on the contrary, he treats the political
role of judges as deplorable. DWORKIN, Ronald. Political judges and the rule of law.In Arguing about law New
York: Routledge, 2009, p.194.

'8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 277-278. Ele defende, entretanto, a inconveniéncia de se aturar no sistema juridico desvios de decisdes
proferidas nos Tribunais Superiores, 8 medida que sdo os principais atores na jurisdi¢do constitucional.
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judicada/construida, na figura de lei apdés a submissdo a interpretagdo e aplicagdo na
9

jurisdigo'”.

Ha que se atentar, contudo, as situac¢des diferentes. Isso se dd, no common law,
pela aplicagdo negativa de um precedente, notadamente pelo método distinguishing: o caso é
diverso do coberto pela norma do precedente. Deixar de aplicar o precedente, entdao, implica a
criacdo de outro precedente, distintivo, o que permite ainda atender ao principio da igualdade
no momento da jurisdi¢do, estabelecendo jurisdicionados como diferentes e assim os

adequando no que tange ao tratamento juridico'®’.

3.3. Os pilares do stare decisis: a seguranca juridica e sua funcéo
estabilizadora

Conforme ja esclarecido, as criticas costumeiras sobre seguir precedentes no
Brasil se pautam em trés argumentos bésicos: a importa¢do do instituto da common law e a
ofensa a separacdo dos poderes e a independéncia do magistrado. Tais criticas, ja se
demonstrou aqui, sdo insustentaveis''. Ainda no que tange a crise de legitimacio, ¢ possivel
encontrar juristas que defendem que o precedente vinculante representa a morte da
independéncia dos juizes, o que ndo é conveniente 4 justi¢a e ao Direito'*?, existindo também
a consequéncia da hiperconcentracdo do controle de constitucionalidade, ensejando a

politizagao do Supremo Tribunal Federal e a cristalizagdo da jurisprudéncia.

' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e siimula vinculante. 2* edigdo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p.118-120.

OTARANTO, Caio Mércio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 126-128.

181 Verificar também a tltima reflexdo do capitulo I, que se ocupa da crise de legitimidade democratica do
Estado de Direito contemporaneo.

'TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.128-129, citando Dalmo de Abreu Dallari. As principais criticas a incidéncia
dos precedentes sdo enfrentadas com maestria por Marco Antonio BottoMuscari, como a violagdo do principio
da independéncia do juiz, desrespeito ao principio do duplo grau de jurisdigdo, agressdo aos postulados do
acesso a justica e da inafastabilidade do controle judicidrio, ofensa a obrigatoriedade de motivacao das decisoes,
tentativa de tornar previsiveis as decisdes, incluindo o Poder Judicidrio na globalizagdo econdmica, falta de
legitimacao democratica do Poder Judicidrio e a aniquilacdo da criatividade do juiz. [MUSCARI, Marco
AntonioBotto. Sumula Vinculante. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p.63]. Ja Marcelo Alves Dias de Souza
opta por enfocar vantagens e desvantagens na aplicacdo da teoria do stare decisis. Opta em denominar os criticos
da aplicagdo de precedentes de puritanos. [SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula
vinculante. Curitiba: Jurua, 2006, p.281]. Jodo Luis Fischer Dias compila as criticas ortodoxas na diminuicdo da
independéncia judicial, na cristalizagdo do direito, a macula do principio da triparti¢do dos poderes ¢ a suposta
inadaptabilidade ao sistema de tradigdo romanistica. [DIAS, Jodo Luis Fischer. O efeito vinculante: dos
precedentes judiciais, das sumulas dos tribunais. Sdo Paulo, I[OB Thompson, 2004, p.111-116].
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No entanto, a critica de que a tropicalizacdo do sistema da common law,
pautado na doutrina do stare decisis,poderia trazer certos inconvenientesao direito brasileiro
causaria transtornos ¢ procedente. Certamente, encontram-se diferencas entre o sistema de
precedentes que se encontra em desenvolvimento no Brasil em relagdo ao da common law,
apesar da similitude do resultado pratico na aplicagdo das normas judicadas. Existem
diferengas, também, em relacdo a abrangéncia dos institutos: enquanto o stare decisis
constitui instrumento de coeréncia interna do Poder Judiciario, o efeito vinculante tem
natureza impositiva externa, obrigando, inclusive e principalmente, instancias nao

jurisdicionais, notadamente o Poder Legislativo ¢ o Poder Executivo'®.

3.4. A nossa compreensdo do stare decisis

O principio do stare decisis se desenvolve na constru¢do das normas
constitucionais em torno do anseio jurisdicional de segurancga e justica, estabilizando o direito
vigente — na acepg¢io de Habermas — compativel com a separagdo dos poderes. E dizer, entdo,
que as normas judicadas sdo parte integrante da funcdo tipica do Poder Judiciario, sem
adentrar no campo da inconstitucionalidade no que tange a harmonia com a fungdo exercida

pelo Poder Legislativo.

A seguranca juridica depende de um meio pelo qual o Poder Judiciario esteja
apto a expressar um entendimento uniforme simultaneo, que nao exclui uma interpretagao
variada e sucessiva. O Poder Judiciario, ao estabelecer sumulas, por exemplo, coloca-se em
harmonia com a missdo do Poder Legislativo, estabilizando o direito segundo um unico
entendimento. Harmonia esta que busca seguranga, deixando claro qual o direito vigente em
um dado contexto de espago e tempo, com o que também se evita a prestagdo jurisdicional
aleatdria. Pensar que os precedentes com forca normativa violam a separacao dos poderes €

verdadeiro enfraquecimento teérico em favor de uma ideologia positivista'®*.

Também na seguranca hd o embate perante a ponderagdo entre o principio da

seguranca € a autonomia funcional do magistrado. Essa questdo ndo tange a cogni¢do de

'8 T EAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.127-
128. Verificar também TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na
Jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.129.

'MTARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.131.
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fato'™. Modernamente, a autonomia juridica nio deve mais ser compreendida como a
possibilidade de se atribuir tutelas jurisdicionais diferentes a jurisdicionados na mesma

situagdo juridica'™.

Desta forma, a autoridade dos precedentes judiciais ndo estagna a atuagdo de
juizos de instancias ordindrias, mas, ao contrario, investe-lhes na fun¢do de argumentar,
distinguir e revisar precedentes judiciais. J& ndo faz mais sentido, com esse novo arcabougo
constitucional, entender os precedentes como arauto de um sistema de engessamento ou
cristalizagdo do direito'’. Para tanto, é preciso profissionalizar ou racionalizar sua aplicagdo,
por meio de uma teoria critica que entenda este fendmeno no sistema juridico brasileiro. Fica
atribuida as instancias ordindrias, ainda, a obrigacdo de atuar como amicuscuriae em
processos de precedentes com alta carga normativa, que pode ser medida tanto pelo grau de

jurisdicdo quanto por sua validade discursiva, conforme sera exposto adiante.

Existem também as razdes utilitaristas, que também possuem grande influéncia
sobre a racionalidade de pensar por precedentes, a serem consideradas em conjunto com as
razdes normativas dos principios da legalidade, igualdade e seguranga e seus demais
desdobramentos. Tais razdes sdo: (a) a eficiéncia da economia processual ou esfor¢o judicial;
(b) a eficiéncia dos interesses das partes; e (c) a diminuicao de litigdncia despropositada, visto
que mesmo a decisdo de um tribunal inferior por certo serd revertida em grau de recurso. Tais

razdes, como ja dito de inicio, possui um relevante papel na filosofia da razdo pratica,

' TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo

constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.133.

'8 A independéncia da magistratura é garantia instrumental e ndo um privilégio de uma classe, ela é destinada a
assegurar a imparcialidade das decisdes que os jurisdicionados recebem. Nesse sentido MUSCARI, Marco
AntonioBotto, Sumula vinculante. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p.66.

187 Voto do Ministro Francisco Rezek na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 1, em 27 de outubro de
1993: Houve uma época — membros mais antigos deste Tribunal o recordam — em que determinado Tribunal de
Justiga, numa prestigiosa unidade da Federagdo, dava-se cronica e assumidamente a desafiar a jurisprudéncia do
Supremo a respeito de um tema sumulado (um tema, por sinal, menor: a representatividade da ofendida em caso
de crime contra os costumes). O Supremo tinha posi¢ao firme, constante e uninime a respeito, ¢ certo Tribunal
de Justi¢a, porque pensava diferentemente, dava-se a pratica de decidir nos termos de sua propria convicgdo,
valorizando a chamada “liberdade de convencimento”, propria de todo juiz ou tribunal. Resultado: todas essas
decisdes eram, mediante recurso, derrubadas por esta casa. Aquilo que deveria acabar na origem, a luz da
jurisprudéncia do Supremo, s6 acabava aqui, depois de um lamentavel dispéndio de recursos financeiros, de
tempo e de energia, num Judiciario ja congestionado e com tempo minimo para cuidar de coisas novas. E quando
acontecia de a jurisprudéncia do Supremo acabar nio prevalecendo, e de a decisdo do Tribunal rebelde encontrar
seu momento de gloria? Quando o réu, porque assistido por advogado relapso, ou porque carente de outros
meios, ndo apresentava recurso... SO nessa circunstancia a infeliz rebeldia contra a jurisprudéncia do Supremo
dava certo. Como todo respeito pelo que pensam alguns processualistas, ndo vejo beleza alguma nisso. Pelo
contrario, parece-me uma situagdo imoral, com que a consciéncia juridica ndo deveria, em hipdtese alguma,
contemporizar.
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servindo até mesmo como fundamento para a defesa da nocdo de ruleoflaw e do Estado de

.. 188
Direito ™.

A exposi¢do da teoria de Robert Alexy, a ser adotada para a nossa
compreensdo dos precedentes, dara a percepcao final do que €, para nos, o stare decisis no
sistema juridico brasileiro. Neste momento, contudo, ja € possivel advertir que essa figura nao
pode mais ser compreendida como uma regra, revestida de um carater absoluto, por mais que
as razdes até agora expostas justifiquem a pratica de seguir precedentes e atribuir-lhes forga
normativa/vinculagdo consideravel. Nao ha apenas um lado neste instituto. Os primeiros
limites ao stare decisis, entdo, podem ser sumarizados nas seguintes razdes, conforme licao de
Marinoni: (a) obstaculo ao desenvolvimento do direito e ao surgimento de decisdes adequadas
as novas realidades sociais; (b) obice ao alcance da isonomia substancial; (c¢) violagdo da
separagdo dos poderes, independéncia dos juizes, juiz natural e garantia de acesso & justica'™.
Neil MacCormick, por sua vez, aduz — sobre os limites ao stare decisis — que sobrecarregar a
uniformidade no direito acaba por impedir uma resposta sensivel deste as variagdes das
condi¢des locais de atitudes sociopoliticas, sendo necessdrio um equilibrio; ainda, a
constru¢do de precedentes, ainda que coerentes, pode trazer um resultado injusto perante a
nova compreensdo do espaco social, gerando um conflito; a igualdade formal que sustenta a
concepgdo de stare decisis pode dificultar o alcance da igualdade substancial no que tange ao
reconhecimento de direitos e tratamento de pessoas, como, por exemplo, a doutrina do
separatebutequal que sustentou uma ideologia racista até a metade do século XX nos Estados
Unidos, superada ja ha décadas em outros lugares'™’; finalmente, a estrita vinculagio aos
precedentes também pode contribuir para retardar o reconhecimento dos avangos
tecnoldgicos, econdmicos e sociais que interferem na compreensao acerca do justo e do que ¢

axiologicamente bom.

Existem, destarte, razdes de indole tanto funcionalistas e sociais quanto

valorativas para resistir a uma pretensdo de absoluta vinculagdo aos precedentes — mesmo

'8 Rule-utilitarian considerations of this kind have very great importance as rationales for the practice of
precedent, and have to be considered alongside deontological interpretations of legal certainty and security.
Indeed, there is a well-understood standpoint in practical philosophy that represents the rule-utilitarian argument
as the fundamental basis for the rule of law, not as either coordinate with or subordinate to some conception of
rightness iin the conduct of government. This is not the place, however, to enter into, far less purport to
adjudicate upon, that long-running and deep philosophical controversy. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales
for precedent. In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative
study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.490.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.190-212.
% Outros exemplos sdo a exclusdo das mulheres do direito ao voto e a negativa da possibilidade dos
homossexuais de adotarem criangas.
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aqueles ha muito assentados —, ndo obstante esse entusiasmo inicial da dogmatica
processualista e constitucional. Mudangas da tecnologia, comércio e industria € compreensdes
inovadoras em relacdo a ditames sociais tais como familia e relagdes de género requerem uma
sensibilidade e rapidez da produg¢do judicial e, se mal utilizados, os precedentes, ao invés de
resguardarem a nocao valorativa de sabedoria do passado, se tornam um pesado fardo, um
peso morto, no progresso social, entrincheirando tabus e costumes defasados em prol de uma
nogao formal de tratar casos iguais de maneira igual'”".

E dizer, portanto, que a uniformidade ndo deve ser elevada ao nivel de um
fetiche, e que os precedentes devem as vezes provisionar um novo direito, mesmo que ao

custo de se criar uma incoeréncia momentanea ou falta de uniformidade do sistema juridico.

Isso também deve ser observado, conforme exposto no final da Parte I, quando
na hipotese de uma paralisia do Legislativo ou de uma baixa eficiéncia de sua legislacao,
quando entdo o Judiciario acaba, em qualquer sistema, assumindo o papel de desenvolvimento
do direito, seja um novo direito, seja uma mudanga na interpretacio’’>. Ainda, com a
crescente complexidade da sociedade atual, ha a crescente falibilidade das normas e decisdes
judiciais, normas judicadas ai incluidas, o que fortalece a aceitacdo de sistemas juridicos
abertos a possibilidade de corre¢des de entendimentos, tudo visando a compensacao de danos
e prejuizos ao sistema juridico: rejeita-se, entdo um fundamentalismo juridico, e se abraga a
tendéncia da instrumentalizagcdo progressiva do sistema juridico, é dizer, passa a se aceitar a
ideia de que o direito tem por finalidade primordial a concrecao de politicas sociais e, assim,
deve ser eficiente. Essa necessidade de se assegurar a eficiéncia forca ndo somente o
legislador mas também o juiz em adotar posturas/procedimentos que facilitem a correg¢@o das

c o~ A 1 ~ . s r
decisdes que se mostram erroneas'””. Desta forma, esta nog¢io do sistema juridico é

1 Moreover, new appreciations of basic rights and of essential human liberties can give rise to a strong sense
that, instead of representing the wisdom of the past, respect for precedents becomes a dead weight on social
progress, the entrenchment of substantive unfairness or injustice in the guise of a formal justice of treating /ike
cases alike. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p. 491.

%2 Segundo MacCormick, isso também se d4 pela mudanga na forma de escrever legislagio, com textos cada vez
mais abertos e abstratos, o que aumenta sempre a necessidade do Judiciario de atribuir significado aquele texto
para situagdes e casos concretos. Again, there have been remarkable transformations in styles of legislative
drafting, even in the structure of legal languages, which become more and more abstract, increasingly subject to
‘open texture’, hence there seems always to be an increasing necessity for courts to give abstract provisions
some suitable concrete meaning for particular cases and contexts. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for
precedent. In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.]./nterpreting precedents: a comparative study.
Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p. 492.

19 Functional and substantive-value arguments are thus always available, at least to justify a restrictive
interpretation of settled precedents, and ultimately, usually after a set of distinguishing or whittling down
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incompativel com uma doutrina restrita de precedentes, que cada vez mais esta sendo adotada

1194
no Brasil ™.

Em qualquer ordenamento juridico a criagdo desse procedimento acarreta
consideravel preocupagdo quando confrontado com a no¢do de separacdo de poderes e até
mesmo a de Estado de Direito'”’. Note que a questdo aqui ndo ¢ a de que se os precedentes
sdo vinculantes ou ndo, mas sim até que ponto razdes existentes podem ou ndo derrubar ou
modificar o precedente estabelecido. Segundo MacCormick, a tendéncia ¢ a adogdo da
tendéncia de reforgar a forca normativa do precedente, ao mesmo tempo em que se permite
seu afastamento, ou mesmo sua derrubada, quando o caso se torna forte o suficiente ao ponto
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de cancelar as razdes formais que ddo suporte ao precedente .

Isso também permite corroborar a assertiva anterior de que ha uma
aproximacio entre as duas tradi¢cdes juridicas'’. O pensamento mais recente na common law
opta por uma compreensdo interpretativa ao invés de uma subordinado-legislativa do
precedente, enquanto os sistemas da civil law caminha para o reconhecimento de um lugar
comum entre interpretagdo e determinagdo do direito, ainda que com resisténcia em aceitar os

precedentes como fontes do direito formais .

interpretations, a simple reversal or overruling of established precedent. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales
for precedent. In MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative
study.Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.492.

%4 As obras de Luiz Guilherme Marinoni ¢ Caio Taranto, reiteradamente citadas neste trabalho, trazem uma
postura desse tipo.

"% Indeed, all that has been said about precedent and its rationale has been the target of withering critique, from
at least two distinct angles, that of legal realism and the critical legal studies in the common law world, and that
of traditional separation of powered doctrine in the civilianMacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for
precedent. In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative
study.Lincolnshire: Darthmouth, 1997. p.494. A critica do realismo juridico em rejeitar a ideia de que a case law
consistia em um conjunto de regras facilmente determinadas, ou mesmo um conjunto de regras em si, a0 passo
que a critica do movimento CLS consiste no ataque a propria nogdo de certeza do direito, visto que em todos os
casos existe um conflito ou uma colisdo de normas, cujo método de decisdo —vale dizer, a proporcionalidade — é
mera mascara ideologica, escondendo os reais interesses politico-econdmicos que realmente conduzem as
decisdes desse tipo.

"% Finally, none of the foregoing discussion settles the question how far precedents that are either formally
binding or endowed with strong normative force may be treated as bases for innovative development of the law
[...] the fact that judicial decisions do have gravitational force does not go so much to the question [...] how far
they may be followed; the issue is of the right to follow the precedent rather than of the duty not to ignore or
undercut it. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.493.

7 Convergence and consensus are the very stuff of complacency, of the mutual self-congratulation of lawyers
coming together from different traditions. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In
MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire:
Darthmouth, 1997, p.494.

'%8Esseargumentofoitomado de Bankowski, MacCormick, Morawski e Miguel: this reminds us again of an
apparent convergence in self-understanding of different systems. The most recent thought in relation to the
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Desta forma, temos por correta a compreensdo racional dos precedentes como
normas juridicas ndo absolutas, em um espago onde sempre se colidem os valores pretendidos
pelas razdes de seguir precedentes com os que visam derruba-lo em prol de uma maior justica.
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MacCormick entende isso como um stare decisislimitado

, mas, em nosso sistema juridico e
a partir de nossa compreensdo de norma juridica, podemos concluir o seguinte: o stare decisis
¢, no direito brasileiro, um principio — mandamento de otimizagdo —, que possui um peso €
estd sujeito as circunstancias faticas e concretas do caso concreto, vale dizer, se o precedente
deve ser aplicado aqui ou ndo. Com essa compreensao, ¢ fatal também concluir o seguinte:
stare decisis visa trazer a coeréncia do sistema juridico, nogdo que amarra a legalidade,
igualdade e seguranca juridica juntas, porém nao como uma previsibilidade do resultado da
tutela jurisdicional, mas sim como a expectativa de que a tutela jurisdicional ofertada sera a
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mais coerente, quer dizer, ndo a resposta certa, como dizia Dworkin™", mas a melhor

resposta, aquela que ¢ mais bem amparada por razoes de direito.

Existem modelos ndo absolutos oferecidos pela doutrina. Tais modelos,
chamados de ndo monoliticos, ndo defendem uma visdo singular do uso dos precedentes, mas
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sim de como argumentar por precedentes — no inglésreasoning: analogia®', regras®” e

common law systems lays stress on an interpretative rather than a subordinate-legislative understanding of
precedent; and while the civilian systems edge towards recognizing the real overlap between interpretation and
determination of law, they remain doctrinally resistant to accepting any full-blooded ‘formal source of law’
account. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.493

%9 So far, so good,; it is reasonable to acknowledge certain well-understood ways of rationalizing precedent, but
at the same time one must also accept that no rationale can be carried too far; in the end, a non-absolute approach
to precedent seems the appropriate one, striking a balance between the values secured by precedent and the
counter-values that oppose undue deference to it. Hence the systems we study seem rightly to converge towards
a principle of limited stare decisis. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In MacCORMICK,
Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997,
p.494.

2Suppose the legislature has passed a statute stipulating that 'sacrilegious contracts shall henceforth be invalid."
The community is divided as to whether a contract signed on Sunday is, for that reason alone, sacrilegious. It is
known that very few of the legislators had that question in mind when they voted, and that they are now equally
divided on the question of whether it should be so interpreted. Tom and Tim have signed a contract on Sunday,
and Tom now sues Tim to enforce the terms of the contract, whose validity Tim contests. Shall we say that the
judge must look for the right answer to the question of whether Tom's contract is valid, even though the
community is deeply divided about what the right answer is? Or is it more realistic to say that there simply is no
right answer to the question? DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. London: Cambridge, 1978, p. 178.

I The model of particular analogy, where each case is simply treated as an illuminating example of a correct (or
reasonable) decision given all its own facts, and hence an useful guide for decision in similar cases.
MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In MacCORMICK, Nei.SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study.Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.497. Neste modelo, a
questdo gira em torno de descobrir o que € similar: em qual nivel de detalhe deve ser o caso em andlise
comparado ao precedente?

22 The rule-stating model, where some rule (‘ratio decidendi’) is ascribed to the precedent as one which it is
appropriate for later courts to apply unless they can distinguish or overrule it. MacCORMICK, Neil; et. al.
Rationales for precedent. In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a
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. r 2 roq: ’ ~ . ~
principios®” Nestes modelos, ¢ discutivel se precedentes sdo vinculantes apenas em relagio as
suas circunstancias faticas e juridicas, como no modelo da analogia, ou também em sua
ratiodecidendi vista como uma regra embutida no precedente, ou talvez ainda — de maneira

ampla — principios expressados ou implicitos na decisao.

Também esses modelos nao nos convencem de relevante utilidade. Isso porque
em um sistema juridico onde existe uma oportunidade para se pensar por precedentes, a
argumentacao juridica — legal reasoning — sempre se resvalard em caracteristicas de algum
destes modelos quando no discurso de justificacio das decisdes. E dizer, mais de um desses
modelos ¢ usado — quase na totalidade das vezes —, o que faz carecer de utilidade tal
classificagdo. Entender precedentes como regras, por exemplo, ndo impede de também
argumenta-los na forma de principios ou por analogia. Esse ¢ o primeiro motivo pelo qual ndo
¢ relevante em classificar precedentes entre vinculantes ou com mera for¢a normativa ou
ainda como mera persuasdo ou ilustratividade. Tudo gira em torno da coeréncia discursiva,
ou seja, o quao forte sdo as razdes adjudicadas no precedente. Negar sua importancia, desta
forma, equivale rejeitar sua aptiddo como figura na argumentagdo juridica, prejudicando-se

em certa forma a coeréncia do ordenamento juridico como visto pelos tribunais.

Um sistema juridico que permite o uso dos precedentes como razdes de
argumentar reconhece a legitimidade do Judiciario para contribuir com o desenvolvimento do
direito vigente de wuma forma distinta daquela do Legislativo — wvale dizer,
governamentalmente interessada —, possui por meio da promulgacao de leis escritas. Desta
forma, os precedentes sdo uma forca dinamizada a medida que os tribunais, em particular os

superiores, podem deliberar sobre o desenvolvimento do direito, ainda que sob o manto de

comparative study.Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.497. Aqui se trata do tribunal verificar se ha algum
precedente cuja ratio seja aplicavel ao caso e, caso houver, aplica-lo exceto se presente algum ponto material de
disting@o ou outra razdo valida par a ndo aplica-lo. Este modelo nos parece bastante interessante, exceto que o
conceito de regra aqui adotado ¢ distinto do nosso. Maisadiantesustentaremosalgumasmodifica¢des, quando de
nossasugestao.

23 The principle-exemplifying model, where the precedent, in relation to its own factual context, can be seen as
exhibiting, and giving support to, some legal principle ou principles that may be relevant for deciding future
cases, and perhaps contributing to new legal developments. MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for
precedent. In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Inferpreting precedents: a comparative
study.Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.497. Aqui, o tribunal verifica se o precedente contém algum principio
apto a justificar a decis@o presente. Esse modelo também traz caracteristicas interessantes e, junto com a nogéo
do modelo anterior, tera papel relevante em nossa sugestao.
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interpretacdo ou mutacdo da constitui¢do, leis ordindrias e até mesmo precedentes mais
04

antigos2 )

Por derradeiro, chega-se a conclusdo de que o pensar por precedentes possui
duas faces, como faces deJanus™®: por um lado, a norma do stare decisis possui esséncia
conservativa, sendo um principio que estipula que s6 se pode desviar do precedente mediante
argumentacdo e razdes novas que assim permitam, estabelecendo, portanto, a
responsabilidade argumentativa. Da mesma forma, a forca normativa dos precedentes e a
possibilidade de produzi-los sdo poderosas ferramentas para a inovagdo, desenvolvimento e
concretizagao do direito, ao passo que também estabelece a dire¢ao deste desenvolvimento,
visto que a decisdo posta também firma um benchmark para as decisdes posteriores, vale
dizer, se torna um precedente em si. A for¢a normativa dos precedentes se firma até quando
conseguem ser discursivamente superadas, ainda que isso enfraque¢a as normas dos
precedentes. O que importa para esse momento ¢ saber que, a partir desta nossa compreensao
do stare decisis, um modelo discursivo de for¢a normativa dos precedentes, pluralistico por

r ’ ~ A soorqe 2
natureza, ¢ a melhor saida para a compreensdo desse fendmeno juridico™*.

2MacCORMICK, Neil; et. al. Rationales for precedent. In MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.500.

2% MacCormick usa a expressio Janus-faced. Ainda que essa expressio possa significar hipocrita ou falso,
entendemos que se trata do sentido de que uma das faces olha para o passado ao passo que a outra olha para o
futuro, como o Deus romano de duas faces Janus, que representava os comecos, as transigdes e as passagens.
Fonte: Wikipedia, critério de procura: janus. Acesso em 07 de junho de 2011.

2% Judge Fuchsberg, emvotodissidente no casoHighy v. Mahoney (1979), disse: Stare decisis, to its credit, is a far
more subtle and flexible concept than some of those who would give it slavish adherence suggest. Its limitations
are inherent, for the stability it espouses must coexist with both the dynamics of an evolving society and the
accruing wisdom born of the repeated injustices which a particular ruling has wrought. To that end, its temper
partakes more of a malleability of gold than of the rigidity of steel.
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Parte 111

Desenvolvimento da nogdo de precedente no Brasil: sugestdes para uma teoria

pragmatica-discursiva

Nesta terceira parte, apos a fixacdo das premissas e as investigagoes acerca dos
precedentes e do stare decisis, passa-se a terceira e ultima parte deste trabalho: consolidar o
precedente como fonte priméaria do direito, e racionalizar sua compreensio e aplicagdo. E
dizer, portanto, que se pretende, do ponto de vista dateoria do direito, neste periodo de
incerteza de paradigmas, a elaboragdo de uma resposta que possa contribuir para o
desenvolvimento de uma nocao, propria do direito brasileiro, capaz de compreender nossa

realidade.

Sera feita, a seguir, uma exposi¢cdo acerca do posicionamento do fildésofo e
jurista alemdo Robert Alexy, mais especificamente daquilo que trata nas obras teoria dos
direitos fundamentais e teoria da argumentag¢do juridica, a partir do que propomo-nos
desenvolver uma critica a sua teoria, adotando-a inicialmente como base e consolidando nosso

conceito de precedente e, finalmente,oferecendo um novo modelo.
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Capitulo IV

4, O pensamento de Robert Alexy: a teoria estrutural integrativa das
normas juridicas, regras, principios e 0 sopesamento mediante a maxima da

proporcionalidade — Theorie der Grundrechte.

Alexy inicia sua exposi¢do esclarecendo qual seria o objeto e tarefa de uma
teoria dos direitos fundamentais. Diz que, embora as teorias possam ser das mais variadas
espécies, como,por exemplo, a de viés filosofico, que se empenha em esclarecer seus
fundamentos, propde-se a desenvolver uma teoria juridica geral, que possui trés dimensdes
atribuidas: a primeira sdo os direitos fundamentais, em especifico os da Constituicdo alema; a
segunda uma teoria de viés juridico; e, por fim, uma teoria geral. A relagdo de sua teoria com
teorias filosofico-juridicas decorre do fato de que estas se ocupam, entre outras coisas, das
estruturas possiveis e necessdriasdas normas juridicas®”’, isto é, de uma teoria geral sobre sua
forma. Assim, dizer que determinados direitos fundamentais sdo validos significa dizer que as
estruturas necessarias e algumas das estruturas possiveis foram realizadas. Ademais, em
relacdo a dogmatica juridica/ciéncia do direito, é possivel distinguir trés dimensdes: uma

analitica, uma empirica € uma normativa.

A dimensao analitica diz respeito a dissec¢do sistematico-conceitual do direito
vigente. O espectro de tal dimensdo se estende desde a analise de conceitos elementares —o
conceito de norma, por exemplo,passando por construg¢des juridicas; sua relacdo entre o
suporte fatico dos direitos fundamentais e suas restricdes e efeitos perante terceiros —, até o
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exame da estrutura de todo o sistema juridico e sua fundamentagao™".

A dimensdo empirica da dogmatica juridica, por sua vez, pode ser
compreendida a partir de dois pontos de vista: (a) a cogni¢do do direito positivo valido; e (b) a

aplicacdo de premissas empiricas na argumentacdo juridica.A dimensdo empirica ndo se

27 Robert Alexy circunscreve sua teoria apenas em relagio aos direitos fundamentais. Entdo, ainda que tais
direitos ndo facam parte do objeto deste trabalho, eles serdo frequentemente mencionados daqui em diante, por
atenc¢do ao projeto daquele autor.

2% Aqui se trata de analisar conceitos juridicos fundamentais, originarios ou derivados (v.g. Norma juridica),
bem como constru¢des doutrinarias (v.g. Teoria da desconsideragdo da pessoa juridica), chegando-se até a
investigar a estrutura do sistema juridico e dos instrumentos de fundamentacdo em direito, e.g., quando se
procura determinar as consequéncias de admitir que o juiz regulamente uma situagdo juridica concreta
prescindindo da necessaria normatividade, julgando mandado de injungdo, ou o emprego de um principio de
proporcionalidade para harmonizar principios e/ou direitos fundamentais em conflito em dado caso concreto,
respectivamente.
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esgota com a descri¢ao do direito nas leis, pois também inclui a descrigdo e o progndstico da
praxis jurisprudencial.Vale dizer, ndo se trata de examinar so6 o direito legislado, mas também
odireito jurisprudencial’®”. Nestadimensdo é que reside a estreita relagdo do direito com a
nog¢do de precedente no direito brasileiro, a ser aqui desenvolvida: ndo como fonte, mas como
direito em si. Além disso, a efetividade do direito ¢ também objeto da dimensdao empirica, ao
menos a medida que tal efetividade for condi¢do para a validade do direito, legislado ou
jurisprudencial. O objeto da dimensdo empirica engloba, portanto, mais que o conceito de
direito e de validade do positivismo juridico. Os motivos disto, tanto no ambito tanto dos
direitos fundamentais quanto dos precedentes, sdo facilmente perceptiveis. Assim & que
mesmo os adeptos do positivismo normativista ndo podem renunciar a cognicdo € ao
manuseio da jurisprudéncia. Os detalhes sobre como isso deve ser reconstruido do ponto de
vista da teoria da validade e das fontes do direito ¢ algo que serd debatido mais adiante.
Finalmente, vale ressaltar que a caracterizagdo da segunda dimensdo como empirica nio

significa que a cogni¢do do direito positivo valido se esgote na mera a cogni¢do de fatos

observaveis ou que a estes possa ser reduzida.

Por fim, a dimensdo normativa avanga para além do simples estabelecimento
daquilo que, na dimensdo empirica, pode ser elevada a condicao de direito positivo valido, e
diz respeito a elucidagdo e a critica da praxis juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial. A
questdo central, nessa dimensdo, ¢, a partir do direito positivo valido, determinar qual a
decisdo correta em um caso concreto. A dogmatica juridica é, em grande medida, uma
tentativa de se dar uma resposta racionalmente fundamentada a questdes axioldgicas que
foram deixadas em aberto pelo material normativo previamente determinado. Isso faz com
que a dogmatica juridica seja confrontada com o problema da possibilidade de fundamentagao

. <y 21
racional dos juizos de valor’"’.

Vale destacar que essa exposi¢do tem um carater filos6fico & medida que se
critica a dogmatica dos direitos fundamentais de Alexy, expandindo-a para todas as normas

juridicas e depois reconstruindo no que tange aos precedentes.

% De uma dimensio empirica da ciéncia do direito, segundo Alexy, interessa falar enquanto momento dedicado
a conhecer uma ordem juridica, objetiva e positivamente dada, para descrevermos leis e decisdes judiciais e
chegarmos, inclusive, a fazer um progndstico, uma previsao de como as ultimas podem vir a ser tomadas.

2190 objeto de estudo na dimensdo normativa seriam questdes relativas a valores, que o material normativo,
estudado na dimensdo empirica, deixa em aberto ou resolve mal, dando margem a que se faga uma critica,
fundamentada de forma racional, para o que sdo condigdes prévias necessarias a clareza e a univocidade dos
conceitos, bem como a coeréncia do sistema formado por eles em conjunto, trabalho que se faz na dimensdo
analitica. Eis que as trés dimensdes mostram-se estreitamente interdependentes no estudo de fatos, valores e
normas que compdem o direito.
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Alexy prossegue afirmando que a questdo dos valores implica dois problemas,
um decorrente do outro. Quando ha interpretagcdo do material normativo e/ou preenchimento
das lacunas®'', depara-se com um problema de complementacdo e, a medida que, para a
identificagdo do material normativo, sdo necessarias valoragdes, a esse problema soma-se o
problema da fundamenta¢do. No ambito do direito constitucional o problema da
fundamentagao revela-se importante, por exemplo, em conexdao com as assim denominadas
normas constitucionais inconstitucionais ou com a questdo acerca da for¢a vinculante das

decisdes do Supremo Tribunal Federal ou dos demais tribunais superiores.

O que, em cada caso, seria considerado como juridico, em sentido estrito e
proprio da ciéncia do direito, depende de como seja definido o relacionamento entre estas trés
dimensdes. A vinculagdo e a simbiose das trés dimensdes seriam, porém, uma condi¢do
necessaria para se ter uma verdadeira ciéncia juridica, voltada para a solug¢do de problemas. A
Ciéncia do Direito, na forma como se da hoje, €, em primeira instancia, uma disciplina pratica
também porque a pergunta central, em um caso real ou hipotético, diz respeito ao que deve

ser.

A perspectiva do juiz ¢ a perspectiva observadora tipica da Ciéncia do Direito,
em que os enunciados e teorias desenvolvidos a partir dela, mesmo quando abstratos, referem-
se sempre a fundamentacdo de seus juizos concretos de dever ser proferidos. A Ciéncia do
Direito deve ser uma disciplina integradora e multidimensional, e as razdes disso,
segueAlexy, sao facilmente perceptiveis. Para que se obtenha uma resposta a questao sobre o
que deve ser juridicamente, ¢ necessarioprimeiramenteconhecer o direito positivo. O
conhecimento do direito positivo valido ¢ tarefa da dimensdo empirica.Porém,nos casos mais
problematicos, o material normativo que pode ser obtido por meio da dimensao empirica ndo
¢ suficiente para fundamentar um juizo concreto de dever ser. Isso torna necessaria a

existéncia de juizos de valor adicionais e, com isso, o recurso a dimensao normativa.

Alexy lembra aqui que existem, mesmo nesses casos, diferencas entre uma

teoria geral desses direitos como direitos fundamentais de uma determinada espécie e uma

21 A ideia de lacunas no direito permite aproxima-lo da realidade social, pois possibilita ao aplicador da norma
fugir da legalidade estrita, elidindo, por vezes, a vontade do legislador, quando ela é desautorizada pelos fatos.
Trata-se de uma estratégia que visa a impedir que a autoridade seja desconfirmada, garantindo, de outro modo, a
legitimacdo do direito como instrumento de composicio dos conflitos, no dominio do poder racional. Para tanto,
o sistema juridico opera diferentes padrdes de funcionamento, ora apropriando-se do discurso legalista, ora
neutralizando-o, conforme as finalidades sociais que tenha de legitimar. SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O
papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p- 278.
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teoria particular, que se ocupe apenas de problemas especificos relativos a interpretacao
desses direitos.Isoladamente consideradas, cada uma das teorias apresentadas expressa uma
tese fundamental. Uma teoria deste tipo, que pretenda reduzir os seu objeto a apenas a uma
tese basica, pode ser classificada como uma teoria unipolar. Tudo contribui, na opinido de
Alexy, a favor da suposi¢do de que os direitos fundamentais — e os precedentes, também
entendemos — nao sao compreendidos com base em uma teoria unipolar. Isso porque a
multiplicidade e a complexidade daquilo que ¢ regulado pelos precedentes — o direito como
um todo, se pode afirmar —, e a experiéncia de que em questdes praticas de alguma

importancia sempre ha um feixe de pontos de vista conflitantes.

Contraposto ao conceito de teoria unipolar ¢ o conceito de teoria combinada.
Uma teoria combinada seria,Alexy exemplifica, a que subjaz a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a qual recorre a todas as concepgdes basicas aqui mencionadas. Contra essa
teoria combinada existe a obje¢do de que ela ndo ¢ uma teoria que possa guiar a decisdo e
fundamentag¢do juridicas, mas apenas uma cole¢do de topoi extremamente abstratos, dos quais

212
. Uma

se pode servir da maneira que se desejar — um repertério de lugares comuns, apenas
lista extremamente geral de ideias bésicas sobre os fins e as estruturas de seu objeto de estudo

tem pouca valia.

Se houvesse apenas a possibilidade de optar entre uma teoria unipolar e uma
combinag¢do indeterminada e muitas vezes contraditoria de ideias proferidas pelo Tribunal em
seus milhares de votos e decisoes, poderia afirmar-se que a constru¢do de uma teoria sobre os
direitos fundamentais esbarra em um dilema: ndo importa o caminho escolhido, o resultado
seria sempre uma visdo teodrica deficiente. Essas alternativas ndo esgotam, entretanto, as
possibilidades de construcao de teorias sobre tais direitos. A insuficiéncia de ambas as teorias
apenas demonstra que uma teoria dos direitos fundamentais nao pode se manter na
superficialidade de ideias bdsicas, seja em teoria unipolar ou combinada. Embora a teoria
combinada possa trazer de maneira acurada a existéncia de inimeros pontos de vista a serem

considerados, o controle desses pontos de vista requer, no entanto, um modelo que

*2Topoi e lugares comuns sdo expressdes familiares na Tépica de Theodor Viehweg. Neste sentido: Viehweg
caracteriza a topica por trés elementos, que alias aparecem estreitamente ligados entre si: por um lado a topica €,
do ponto de vista de seu objeto, uma técnica do pensamento problemdtico; por outro lado, do ponto de vista do
instrumento com que opera, o que se torna central é a nog¢do de fopos ou lugar-comum; finalmente, do ponto de
vista do tipo de atividade, a topica é uma busca e exame de premissas: 0 que a caracteriza ¢ ser um modo de
pensar no qual énfase recai nas premissas, ¢ ndo nas conclusdes. Assim, a topica ¢ (de acordo com a distingdo de
Cicero aludida anteriormente) uma arsinveniende, um procedimento de busca de premissas (de topicos) que, na
realidade, ndo termina nunca: o repertorio de topicos sempre é necessariamente provisorio, elastico. ATIENZA,
Manuel. 4s razées do direito: teorias da argumentagdo juridica. 3* edigdo. Sao Paulo: Landy, 2003, p.49.
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proporcione mais que uma simples compilacdo ndo vinculante. Elaborar um modelo desse

tipo &, segundo Alexy, a tarefa de uma teoria integrativa’"”.

4.1. Ateoriaestrutural de Robert Alexy

Esta teoria integrativa passa primeiramente por uma concepcao estrutural.
Enquanto parte integrante de uma teoria integrativa, a teorizag@o estrutural é, primariamente,
pertencente a dimensdo analitica, pois visa a uma exploragdo e estabelecimento de conceitos.
Seu principal material ¢ a jurisprudéncia oriunda da jurisdicdo constitucional, o que reforca
também seu carater empirico. Sua ideia guia, por fim, ¢ a questdo acerca da decisdo correta e
da fundamentacdo racional no ambito dos direitos fundamentais e, nesse sentido, a teoria

integrativa possui um carater normativo analitico.

Uma teoria estrutural ndo visa, entretanto, apenas a constituir a primeira pega
de uma teoria integrativa da norma juridica, mas sobretudo a base e a estrutura para o que
vem depois. Isso porque a clareza analitica e conceitual ¢ condi¢do elementar da
racionalidade, segundo Alexy. Nos direitos fundamentais, objeto de sua teoria, a necessidade

de tal clareza ¢ ainda maior, visto que hd muito mais exposicdo deles a influéncias

ideologicas.

Alexy enxerga a Ciéncia do Direito, como disciplina pratica,algo que tem por
maximo objetivo uma fundamentacdo racional de juizos concretos de dever ser,
especialmente no ambito de seu objeto, que sdo os direitos fundamentais. A racionalidade da
fundamentagdo exige que o percurso entre as disposi¢cdes de normas juridicas e os juizos de

. , . . . . 204
dever ser seja acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos™ . Isso, no
entanto, requer clareza tanto em relagdo a um consenso sobre a estrutura das normas quanto
acerca de todos os conceitos e formas argumentativas relevantes para a fundamentagdo das

decisoes.

213 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 42.

214 Nos termos de Habermas — afirma McCarthy — o discurso é essa forma peculiarmente improvével de
comunicagdo, em que todos os participantes se submetem a coagdo ndo-coativo do melhor argumento, com a
finalidade de chegar a um acordo sobre a validade ou nao validade das pretensdes problematicas. A suposi¢do
que esse acordo leva anexa ¢ que ele representa um consenso racional, isto é, um consenso que ¢ resultado ndo
das peculiaridades dos participantes ou de sua situa¢do, mas simplesmente de eles se terem submetido ao peso da
evidéncia e da forca da argumentagdo. O acordo é considerado valido ndo meramente para nos (os participantes
de fato), e sim objetivamente valido, valido para todos os sujeitos racionais (como participantes potenciais).
Nesse sentido, o discurso é, como diz Habermas, a condicdo do incondicionado. Resumindo, o discurso, a
argumentacdo, remete a uma situa¢do ideal de fala ou de didlogo (o equivalente ao auditério universal
perelmaniano). ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagdo juridica. 3* edi¢do. S@o
Paulo: Landy, 2003, p.162-163.
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A deficiéncia da nomenclatura sobre a estrutura das normas juridicas em geral
¢ um problema a medida que, em qualquer analise mais atenta de uma questdo, juridica ou
ndo, palavras camalednicas sdo um risco tanto para a clareza de pensamento quanto para a
lucidez na expressao. Se ndo ha clareza acerca da estrutura dos direitos fundamentais e de

suas normas, alerta Alexy, ndo ¢ possivel haver clareza na fundamentagao nesse ambito.

Deve-se, por isso, opinar por um postulado que contribua por esta clareza
sistematica e conceitual, necessidade esta ja admitida por um amplo consenso. E de se esperar
controvérsia, por sua vez, quando se trata de definir o peso que a dimensdo analitica deve ter
em relagdo as dimensdes empirica e normativa do trabalho juridico, pois tal
discussdosempreconduz as questdes fundamentais do método juridico. A dimensdo analitica
consiste primariamente no tratamento logico do direito, e a dominag¢do exclusiva de tal
dimensdo seria de uma unilateralidade extremamente desvantajosa e, em determinadas
relagdes, levaria a uma atrofia de nossa ciéncia. A dogmatica, como ja afirmado
anteriormente, ndo ¢ a Unica face da Ciéncia do Direito, apenas uma delas. A tarefa cientifica
da dogmatica (dimensao analitica) de um determinado ordenamento consiste na constru¢do de
institutos juridicos, na remissdo de enunciados juridicos particulares a sedimentagcdo de
conceitos mais gerais e, também, na deducdo das consequéncias que decorrem de tais
conceitos. Os adeptos do formalismo juridico entendem que todas as consideragdes de cunho

externo ao juridico analitico serviriam apenas para camuflar a caréncia de trabalho

construtivo.

A medida que critica, com tais posi¢des, uma redugdo da Ciéncia do Direito a
dimensdo analitica, Alexy concorda com elas. A Ciéncia do Direito, reafirma ele, somente
pode cumprir sua tarefa pratica se foruma disciplina multidimensional; e pensar que a decisao
¢ o resultado de uma conta na qual os fatores sdo os conceitos juridicos expressa tdo somente
uma superestimac¢do das possibilidades da l6gica, uma espécie de culto ao logico, que imagina
elevar a jurisprudéncia a uma matematica do direito. A andlise l6gica demonstra exatamente
que, nos casos minimamente problematicos, a decisdo ndo tem como ser tomada com base
apenas em seus meios, a partir de regras e conceitos juridicos pressupostos. Para tanto, sdao

necessarios valores adicionais e, com fundamento desses valores, conhecimentos empiricos.
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Por outro lado, a clara subestimagao do analitico presente em algumas opinides
expostas também é improcedente’””. Sem uma compreensdo sistematica-conceitual a Ciéncia
do Direito ndo ¢ vidvel como uma disciplina racional. Isso porque apenas na dimensdo
analitica do Direito ¢ possivel geral conhecimento que ndo pode ser substituido por
conhecimentos externos, de nenhuma outra ciéncia e queestdo entre os conhecimentos mais
seguros da Ciéncia do Direito sendo por isso necessario designar e praticar tal andlise,

segundo Alexy.

\

Desta forma, a despeito das procedentes criticas a visdo légica (dimensdo
analitica), ndo ¢ possivel descarta-la como prescindivel para o direito — ¢ dizer, descartavel
para uma teoria integrativa. Nesse sentido, a teoria estrutural aqui pretendida possui carater

analitico, que fara parte da teoria integrativa de Alexy.
4.2. O conceito de norma juridica: o modelo seméantico de norma

O conceito de norma juridicaé um dos fundamentais na Ciéncia do Direito, e
talvez o mais importante. Uma definicdo desse conceito, entretanto, implica, em primeiro
plano, decisdes sobre o objeto e o método da disciplina, ou seja, sobre seu proprio cardter.
Desta forma, a fundamentagdo daquilo que se sustenta variard conforme se entenda norma
como o sentido objetivo de um ato pelo qual se ordena ou se permite e, especialmente, se
autoriza uma conduta ou uma expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada,

218 Alexy entende que, para a constru¢do de sua teoria, necessario tomar por

por exemplo
ponto de partida um modelo de norma que, de um lado, seja sélido o suficiente para construir
a base das andlises que se seguirdo e, de outro lado, suficientemente fragil para que seja
compativel com o maior nimero possivel de decisdes no campo dos problemas mencionados.
Essas exigéncias, segundo ele, sdo satisfeitas por um modelo semdntico, compativel com as

mais variadas teorias sobre validade®'”.

213 Em Aristoteles, como de resto na ciéncia ocidental, essa descoberta do universal ocorre pela aproximagao das
caracteristicas individuais e contingentes, segundo o género e a espécie. Compete a ciéncia o papel de definir e
classificar, sendo que a defini¢do se faz pelo género proximo e pela diferenca especifica. A fundamentagio
rigorosa do conhecimento exige, como tarefa preliminar, que se proceda a depuracdo dos vicios que conduzem
ao erro, isto &, a sistematizacao rigorosa dos meios de realizar o trabalho cientifico de defini e classificar. Tal é o
objeto da /dgica, cujos principios Aristoteles construiu de maneira tdo completa que, dois mil anos depois,
afirmaria Kant que nada de novo fora acrescentado aquela ciéncia apos o Estagirita. COELHO, Luis Fernando.
Introducdo historica a filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 76-77.

21%para um apanhado de conceitos propostos para norma juridica, verificar FERRAZ, Sergio [org.]. 4 norma
Jjuridica. Séo Paulo: Freitas Bastos, 1980.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 52.
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O ponto de partida desse modelo consiste na diferenciagdo entre norma e
enunciado normativo. Esta diferenciagdo ¢ realizada e/ou acatada por parcela significante de
autores, embora com nomenclaturas e terminologia bastante vacilante, o que exige um esforco
no sentido da clareza conceitual detalhado anteriormente'®. Vejamos a diferenga: o
enunciado normativo ¢ o texto da norma, seu suporte, promulgados nos diversos veiculos
introdutores de normas®'’:“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante”.

Esta norma expressa a proibi¢do da tortura e praticas degradantes correlatas. A
norma juridica, entdo, ¢ fruto da interpreta¢do do texto do enunciado normativo. Dai o seu

carater semdntico. Uma norma €, portanto, o significado de um enunciado normativo.

Essa necessidade de se diferenciar entre enunciado normativo ¢ norma se da,
segundo Alexy, pelo fato de a mesma norma poder ser expressa por meio de diferentes
enunciados normativos, e viceversa. E de se salientar, além disso, que as normas podem ser
expressas sem o suporte dos enunciados, bem como a ocorréncia — e isso ¢ fundamental para o
objeto do presente trabalho — de uma divergéncia de interpretacdo, pois de um mesmo

enunciado pode ser extraida mais de uma norma®*’.

18Ge desconsiderarmos os elementos da consciéncia (vontade, ato de vontade), parece haver relagdes estreitas
entre o modelo aqui utilizado e a concepgao de Kelsen.

219 Expressdo utilizada por Paulo de Barros Carvalho: o procedimento de quem se pde diante do direito com
pretensdes cognoscentes hd de ser orientado pela busca incessante da compreensdo desses textos prescritivos.
Ora, como todo texto tem um plano de expressdo, de natureza material, ¢ um plano de contetdo, por onde
ingressa a subjetividade do agente para compor as significacdes da mensagem, ¢ pelo primeiro, vale dizer, a
partir do contato com a literalidade textual, com o plano dos significantes ou com o chamado plano da
expressdo, como algo objetivado, isto ¢, posto intersubjetivamente ali onde estdo as estruturas morfologicas e
gramaticais, que o intérprete inicia o processo de interpretagdo, propriamente dito, passando a construir os
conteudos significativos dos varios enunciados ou frases prescritivas para, enfim, ordend-los na forma estrutural
de normas juridicas, articulando essas entidades ara constituir um dominio. Se retivermos a observac¢ao de que o
direito se manifesta sempre nesses quatro planos: o das formulagdes literais, o de suas significacdes enquanto
enunciados prescritivos, o das normas juridicas, como unidades de sentido obtidas mediante o grupamento de
significagdes que obedecem a determinado esquema formal (implicag@o), e o da forma superior do sistema, que
estabelece os vinculos de coordenagdo e subordinacdo entre as normas juridicas criadas no plano anterior; e se
pensarmos que todo nosso empenho se dirige para estruturar essas normas contidas num estrato de linguagem;
ndo sera dificil verificar a gama imensa de obsticulos que se levantam no percurso gerativo de sentido ou, em
termos mais simples, na trajetoria da interpretagio. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio:
fundamentos juridicos da incidéncia. 8 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 105.

220 por outro giro, a norma juridica é juizo implicacional produzido pelo intérprete e fungio da experiéncia no
trato com esses suportes comunicacionais. Dai, ndo ha que se confundir norma, como complexo de significagdes
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O fato de a norma juridica poder ser dita sem um enunciado faz com que fique
claro que o conceito de norma ¢, em face do conceito de enunciado normativo, o conceito
primario. E recomendavel, portanto, que os critérios para a identificagio de normas sejam
buscados no nivel da norma, € nido no nivel do enunciado normativo. Tal critério,
defendeAlexy, pode ser formulado com o auxilio das modalidades dednticas, dentre as quais
serdo mencionadas, neste passo, apenas as modalidades basicas do dever, da proibi¢do e da

.o~ 221
permissao

Ainda que ndo seja a unica maneira, ¢ possivel afirmar que toda norma pode
ser expressa por um enunciado normativo. Embora a norma nao dependa dele para existir,
este¢ caracterizado pelo uso de expressoes dednticas como permitido, proibido e devido. Por
essa razao devem eles ser chamados de enunciados dednticos, pois estdo no campo do dever
ser. H4 de se salientar que enunciados dednticos ndo sdo algo diverso de enunciados
normativos, mas nem todo enunciado normativo ¢ um enunciado dedntico. A relagdo entre
enunciado normativo e norma, vale dizer, equivale a relacdo entre enunciado afirmativo e
afirmagdo. Alexy parte agora para a andlise da questdo sobre a dissociacdo, no modelo

semantico, entre o conceito de norma e o conceito de validade.

Tal questdo ¢ importante & medida que existem modelos que ndo distinguem
esses elementos, incorporando-os dentro do mesmo conceito. A incorporagdo destes
elementos relativos a validade— elementos empiricos segundo Alexy —, seria necessaria para
que se possa dizer que certas normas do plano fdtico existem, ou estdo em vigor. Esta
definicdo, porém, extrapola seus objetivos, pois ndo s6 possibilitaria falar em existéncia ou
em validade de uma norma, mas torna isso também necessario, pois implicaria dizer que

somente normas validas ou normas existentes sdo normas.

enunciativas, unificadas em forma logica determinada (juizo implicacional) e a expressdo literal desses
enunciados, ou mesmo os contedos de sentido que tais enunciados apresentem, quando isoladamente
considerados. O plano dos significantes (plano de expressdo) é o veiculo que se manifesta, graficamente (no
direito escrito), a mensagem expedida pelo autor. Na sua implexa totalidade, constitui o sistema morfologico
egramatical do direito posto, conjunto de frases prescritivas introduzidas por fatos juridicos qu a ordenagao
positiva para tanto credencia. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da
incidéncia. 8* edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 106.

2Walido e ndo vdlido sdo os dois (e somente dois) valores logicos das proposi¢des do direito posto, que ndo se
confundem com os modalizadores das condutas intersubjetivas. Estes sdo trés e somente trés (lei deontologica do
quarto excluido): obrigatério (Op), proibido (Vp) e permitido (Pp). O chamado comportamento facultativo (Fp)
ndo é um quarto modal, precisamente porque se resolve sempre numa permissdo bilateral: permitido cumprir a
conduta, mas permitido também omiti-la (Pp. P-p). Em linguagem formalizada, dirigindo a atengdo para a norma
juridica completa, no seu minimo dedntico, chegaremos a duas implicagdes: a da norma primaria ¢ a da norma
secundaria, unidas pelo conectivo disjuntor-includente. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario,
linguagem e método. 3 edi¢ao. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. §3.
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Dissociar norma de sua validade poderia trazer a desvantagem de expandir o
universo das normas para quaisquer expressdes dotadas de qualquer contetido’?’. Contudo,
isso ndo deflagra um problema em si, pois ndo had diferenca em questionar se houve o
preenchimento de um determinado critério de validade ou se esse algo ¢ uma norma e, em
caso afirmativo, se esta preencheu um determinado critério de validade, para saber se algo ¢

uma norma ou uma norma valida, respectivamente.

Alexy passa entdo a enfrentar outras objecdes ao modelo semantico,
concernentes as dificuldades no uso da linguagem coloquial e técnica, tratando,por exemplo,
da dificuldade da linguagem coloquial em considerar normas individuais, a exemploaquelas

.~ . Co. . 223 e e - .
expressas em decisdes judiciais, como normas . Esta objecdo de ndo correspondéncia,
contudo, ndo incide especificamente sobre a validade em si, mas sim sobre uma minima
estrutura necessaria para sua inclusdo como norma juridica. O viés da linguagem ¢ importante
para a construg¢do de conceitos e do discurso cientifico, mas ndo decisivo. Decisivo, segundo

224

Alexy, ¢ sua funcionalidade™”. E finaliza alegando que o conceito semantico de norma

certamente ndo ¢ igualmente adequado a todas as finalidades, mas quando se trata de

problemas da dogmatica juridica e da aplicagdo do direito ¢ sempre mais adequado que

- 225
qualquer outro conceito de norma™”.

O modelo semantico de norma possui, por for¢a desta separacdo entre norma e

. , . . . 22
validade apresentada, a vantagem de ser compativel com as diversas teorias da validade®®,

22 Um exemplo disso seria a ordem de um saqueador, exemplo classico encontrado na Teoria pura do direito de
Kelsen. Uma ordem esbravejada pelo ladrdo armado, por carecer de autorizagdo, possui apenas subjetivamente o
sentido de dever ser, e ndo seu lado objetivo. Por isso, a ordem do saqueador, por falta de legitimidade, ndo ¢ a
expressdo de uma norma posta. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 59-60.

3O falar em linguagem remete o pensamento, forgosamente, para o sentido de outro vocabulo: o signo. Como
unidade de um sistema que permite a comunicagdo inter-humana, signo é um ente que tem o status loégico de
relacdo. Nele, um suporte fisico se associa a um significado e a uma significa¢@o, ara aplicarmos a terminologia
husserliana. O suporte fisico da linguagem idiomatica ¢ a palavra falada (ondas sonoras, que sdo matéria,
provocadas pela movimentagdo de nossas cordas vocais no aparelho fonético) ou a palavra escrita (deposito de
tinta no papel ou de giz na lousa). Esse dado, que integra a relagdo signica, como o proprio nome indica, tem
natureza fisica, material. Refere-se a algo do mundo exterior ou interior; da existéncia concreta ou imaginaria,
atual ou passada, que ¢ seu significado; e suscita em nossa mente uma nog¢ao, ideia ou conceito, que chamamos
de significacdo. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3* edi¢ao. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p.35-36.

224 Semelhante aos moldes do pensamento desenvolvido na obra Investigacées filoséficas, de Wittgenstein.
2BBARROSO, Luis Roberto [org]. A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

226 «Aos trés elementos do conceito de direito — a eficacia social, a corre¢do material e a legalidade conforme o
ordenamento — correspondem trés conceitos de validade, o socioldgico, o ético e o juridico”. ALEXY, Robert.
Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 101
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7 roe 228 . rg. 229 .
, ético”"ejuridico™”. Ainda que a

. . . 22
que variam de acordo com seu cunho sociologico
discussao da compatibilidade entre o modelo e estas teorias fuja da compreensao do objeto do
presente estudo, ¢ cabivel salientar que o conceito semantico de norma nao pressupde nem

exclui nenhuma dessas teorias, o que reforga as razdes pela qual foi escolhido este modelo.

Aquele que sustenta que uma norma ¢ valida, ou que cria uma norma, realiza

~ ~ 230 .
uma acdo. Essa acdo pode ser chamada, de ato linguistico™". Quando se analisam atos de

2270 objeto do conceito sociologico de validade é a validade social. Uma norma ¢ socialmente valida quando é
observada ou quando sua ndo observancia ¢ punida. Essa definicdo admite numerosas interpretagdes. Uma
primeira razdo para isso ¢ que os conceitos de observancia e punicdo nela empregados sdo ambiguos. Isso se
aplica especialmente ao conceito de observincia de uma norma. Assim, podemos perguntar se, para a
observancia de uma norma, basta um comportamento que lhe corresponda externamente, ou se a observancia de
uma norma pressupde determinados conhecimentos e motivos do agente. (...) A segunda razdo ¢ que uma norma
pode ser observada em medidas diferentes, e sua ndo observancia pode ser punida em diversas medidas. A
consequéncia disso é que a eficacia social e, por conseguinte, a validade social de uma norma ¢ uma questdo de
grau. (...) A resposta a essa questdo pressupde uma determinagdo de peso atribuido, por um lado, a observancia e,
por outro, a puni¢do da ndo observancia, nos limites do conceito de validade social. (...) Aqui, por ora, bastam
trés conhecimentos. O primeiro ¢ o de que a validade social ¢ uma questdo de grau. O segundo é o de que a
validade social pode ser reconhecida com o auxilio de dois critérios: o da observancia e o da puni¢do da nao
observancia. O terceiro diz que a puni¢do da ndo observancia de normas juridicas inclui o exercicio de coagdo
fisica. ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p.101-103.

2% O objeto do conceito ético de validade é a validade moral. Uma norma é moralmente valida quando é
moralmente justificada. Um conceito de validade moral subjaz as teorias do direito natural e do direito racional.
A validade de uma norma do direito natural ou do direito racional ndo se baseia em sua eficacia social nem em
sua legalidade conforme o ordenamento, mas unicamente em sua corre¢do material, que deve ser demonstrada
por meio de uma justificagdo moral. ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 103

2 Os conceitos sociologico e ético de validade sdo conceitos de validade puros, no sentido de ndo precisarem
conter necessariamente elementos dos outros conceitos de validade. No caso do conceito juridico de validade, a
situagdo ¢ diferente. Seu objeto ¢ a validade juridica. Quando um sistema normativo ou uma norma nio tem
nenhum tipo de validade social, ou seja, ndo desenvolve a menor eficécia social, esse sistema normativo ou essa
norma ndo pode ter validade juridica. Assim, pois, o conceito de validade juridica inclui, necessariamente,
elementos da validade social. Quando ele encerra apenas elementos da validade social, trata-se de um conceito
positivista; se também engloba elementos da validade moral, trata-se de um conceito ndo positivista de validade
juridica. (...) Tal necessidade de inclusdo, contudo, ndo exclui a possibilidade de formar um conceito da validade
juridica em sentido estrito, que se refira exclusivamente a propriedades especificas da validade juridica e, dessa
forma, constitua um conceito de contraste em relagdo aos conceitos de validade social e validade moral. Fala-se
de um conceito desse tipo quando se diz que uma norma ¢é juridicamente validade se foi promulgada por um
orgdo competente para tanto, segundo a forma prevista, ¢ se ndo infringe um direito superior; resumindo: se foi
estabelecida conforme o ordenamento. Tal conceito, no entanto, cria dois problemas: o problema interno, que
resulta do fato de a defini¢do de validade juridica ja pressupor a validade juridica, parecendo ser, nessa medida,
circular; e o problema externo, que consiste na determinagao da relacdo entre o conceito juridico de validade e os
outros dois conceitos de validade. ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p.103-104.

% Austin, como caudatario da tradigdo pragmatica, critica a teoria filosofica centrada no significado seméntico,
pontos de vida que, mais tarde, John Searle tentard conciliar. Sua andlise representa um novo paradigma na
teoria do conhecimento, pois a partir dos conceitos centrais de cada uma das ciéncias, confrontados com seu uso
na linguagem ordinaria, torna-se possivel esclarecer o sentido das elaboragdes cientificas. Particularmente
importantes sdo as contribuigdes da teoria dos atos de fala no campo do conhecimento juridico. A teoria do
direito esta no nivel da metalinguagem, pois seu objeto trabalha com a linguagem natural. E precisamente esta
linguagem que constitui a realidade, de onde se pode dizer que linguagem ¢ agdo e ndo mera representa¢do do
real. O significado de uma sentenca ndo pode ser estabelecido através de seus elementos constitutivos, vale dizer,
através do nome (sentido) ¢ do predicado (referéncia). De outra forma, sdo as condigdes de uso das sentengas
que determinam seu significado. Assim, a verdade passa a ocupar um segundo plano no campo das ciéncias e da
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assercao sobre normas ¢ de criacdo de normas, abandona-se o ambito da semantica e adentra-
se o da pragmatica. No entanto, nem sempre ¢ possivel, com base apenas no conteudo da
expressdo, reconhecer se se trata de um ato de asser¢do sobre normas ou de criagdo delas. Isso
sO6 pode ser verificado com base na situacdo concreta da declaracdo enunciada. Enunciados
que visam a informar quais normas sdo validas devem ser chamados, de acordo com Alexy,

de enunciados sobre validade normativa.

Vale aqui relembrar a posicdo de Kelsen. Os enunciados sobre validade
normativa — denominados por ele de enunciados juridicos, sdo aqueles que expressam normas
juridicas, relacionados a validade juridica e passiveis de uma analise quanto a sua veracidade.
Seriam, assim, os enunciados da ciéncia juridica, visto que, em sua opinido, a Ciéncia do
Direito se limita apenas adescrever seu objeto™". Certo &, também, que ha enunciados sobre a
validade de normas que nao sdo passiveis de uma andalise quanto a sua veracidade nesse
mesmo sentido®.

Enfim, dependendo do critério de validade pressuposto, podem ser expressas
diversas coisasnestesenunciados.Problemas passam a surgir, no entanto, quando se pressupde
um conceito ético de validade ou — o que tende a ocorrer mais —, se sao aceitos critérios
morais em um conceito juridico de validade™ ou, ainda, quando se tem assergdes
interpretativas/extensivas, segundo Alexy. Um exemplo suscitado aqui ¢ a afirmagdo de que,

a partir dos enunciados normativos do direito social a saude, ¢ dever do Estado patrocinar a

teoria do conhecimento. No lugar dela importa considerar a eficacia do ato, que Austin conhece como felicidade.
Com isto, o proprio conceito de significado se dissolve, no que da lugar a uma nova concepgio de linguagem,
qual seja, um feixe de relagdes que envolvem o contexto, as convencdes de uso e a intencdo dos falantes.
SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 288.

BIKELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1986, p.116. Em verdade, o
pensamento de Kelsen ¢ mais sofisticado. A proposi¢do juridica também esta no campo do dever ser, existindo
aqui um ciclo de retroalimentacdo entre descrigdo e prescrigdo.

2 Ha bons argumentos no sentido de aceitar uma asser¢io de uma norma em todos os casos e em alguns deles
qualifica-las de forma especial ou associa-las a todos linguisticos adicionais. Os enunciados explicitos possuem a
seguinte forma: na sociedade G (no ordenamento juridico R), a norma N ¢ valida no momento T.

33 Uma proposi¢do de direito ¢ verdadeira se ela aparece como a melhor interpretagio do processo juridico na
sua integralidade, compreendendo ao mesmo tempo o conjunto de decisdes de fundo ja tomadas e a estrutura
institucional, ou ainda se ela decorre de uma tal interpretagio. E certamente dai que resulta a definigdo do direito
como coeréncia narrativa, isto ¢, a retomada interpretativa que, nesse sentido, ndo trai nem o conteudo dessa
historia, nem sua estrutura institucional. Tratar-se-4 sempre, dird Dworkin, de interpretar uma historia passada,
ndo de inventar uma nova. O filésofo americano fornece entdo duas regras sob as quais € exercida a pratica
interpretativa do direito. A primeira regra € a da conveniéncia — o direito que convém (fit) —, segundo a qual as
autoridades de aplicagdo reunem o conjunto de regras precedentes e principios que sejam concernentes ao caso a
tratar para fazer a lista de todas as solugdes juridicas que parecem caber. [...] A segunda regra ¢ a do valor,
segundo a qual, uma vez estabelecida a lista de interpretagdes possiveis, serd preciso escolher aquela que esteja
em conformidade com a moral politica, isto é, com uma teoria global da justiga. BILLIER, Jean-Cassien;
MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sao Paulo: Manole, 2005, p. 423-424.
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realiza¢io de cirurgias de cunho estético para pessoas que ndo possuam deformidades™*. As
razoes expostas a favor ou contra tal assertiva sao, observa Alexy, de tipo diverso. Isso porque
as referéncias a atos de criacdo ou dados de carater empirico ndo sdo o suficiente. Para que se
alcance uma fundamentacdo completa — procedente ou ndo — da afirmagdo sobre a pretensao
ao direito suposto sdo necessarias proposi¢des normativas, que nao decorrem nem do material

dotado de autoridade pressuposto, nem de observacdes empiricas.

Finalmente, Alexy relembra que a exteriorizacdo de um enunciado pode
realizar ndo somente uma asser¢ao sobre uma norma, mas sobretudo, e principalmente, a
criagdo de uma norma. Hé criagdes normativas do mais variados tipos. Elas, porém, nao sao o
tipo de ag¢do que a Ciéncia do Direito deveria realizar. J4 os comentarios e assertivas sobre as
agoes de criagdo de normas ou os enunciados sobre criagdo normativa — como denomina
Alexy, invocando a ligio de Kutschera®, que sdo expressos por essas consideragdes tem um
papel significativo na Ciéncia do Direito, como argumentos para asser¢des sobre validade de

normas.
4.3. A norma de direito: norma juridica e disposicdo de direito

As consideragdes realizadas até aqui dizem respeito as normas juridicas em
geral. Alexy afirma, nesta altura, que pretende agora discorrer acerca das normas de direitos
fundamentais. Essa classificagdo estrutural, no entanto, ndo pode ter por objeto todas as
normas juridicas? Esta pergunta serd abordada oportunamente mais adiante, mas, para que
possa ser utilizada como base ao desenvolvimento pretendido neste estudo, esta parte, dar-se-
4 por pressuposta, provisoriamente, a possibilidade de extensdo da teoria afodas as normas
juridicas. Aqui, contudo, como se estd discorrendo sobre o pensamento de Robert Alexy,
entendemospor nos manter fiel as reflexdes contidas naquela obra que, nesta parte, dispoe

sobre a norma de direito fundamental.

A primeira questdo a ser debatida neste topico consiste em saber o que sdo
normas de direitos fundamentais. Essa pergunta pode ser feita de um planoabstrato ou
concreto, no plano abstrato,indagariamos sob quais o0s critérios uma norma,

independentemente de pertencer a um determinado ordenamento juridico ou a uma

B Yrt. 196. A savde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redu¢do do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servi¢os
para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagao.

235 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 65.
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Constitui¢ao, pode ser identificada como sendo uma norma de direito fundamental, ao passo
que, na sua formulagdo em concreto,a indagagdo consistiria em saber quais normas de um
determinado ordenamento juridico ou Constitui¢do sdo normas de direitos fundamentais, e

quais ndo. Alexyopta por realizar a abordagem a partir de seu viés concreto.

Uma primeira resposta poderia defender que normas de direitos fundamentais
sdo as normas que expressas por disposi¢oes de direitos fundamentais; e disposi¢des de
direitos fundamentais, por sua vez, seriam os enunciados presentes no texto da Constituicao, e
somente esses. Essa resposta, contudo, apresenta problemas, pois pressupde um critério que

seja apto a identificar com precisdo as disposi¢des do texto constitucional.

O conceito de enunciado contido na Constitui¢cdo desempenha, para Alexy, um
papel decisivo. Isso porque esse enunciado, segundo o modelo semantico ja apresentado,
expressa uma norma, sendo, por isso, um enunciado normativo. Disposicdo de direito

fundamental é sindnimo de enunciado normativo, vale ressaltar.

Alexy adentra a questao consistente em saber o que faz com que um enunciado
da Constituicdo seja uma disposi¢ao de direito fundamental. Tal debate, contudo, niao ¢
fundamental para o presente estudo, razdo pela qual se deixa de expd-lo aqui **°. O que se
conclui, contudo, ¢ adequado expor para o desenvolvimento pretendido neste trabalho: Alexy
define que as disposi¢des dos direitos fundamentais — enunciados normativos — sdo aquelas
contidas no texto constitucional, no caso do Brasil, nos artigos 1° ao 7°, e demais direitos de

carater coletivo, tais como os artigos 196 e 205, todos da Constituicdo Federal.

3%Complementando em nota, cabe demonstrar: a doutrina de Carl Schmitt pode ser definida mais pelo que ela
nega e denuncia do que pelo que ela afirma. Ou melhor, as afirmacdes de sua doutrina sdo fruto das criticas que
ele dirige ao normativismo defendido por seu contemporaneo Hans Kelsen e também A concepgio liberal Estado
de direito. As duas concepgdes se tocam, alids, na medida em que elas defendem o reinado da lei (norma) em
lugar do reinado dos homens. Em certo sentido, observa Kervegan, ¢ sem duvida o antinormativismo que
caracteriza de maneira mais exata e mais constante a doutrina de Schmitt. BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI,
Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 237. Em nota interessante, Hiberle pondera:
ndo se rejeitam compreensdes mais ou menos classicas da Constituicdo. Elas continuam relevantes, como
verdades parciais: assim, nomeadamente, a Constituicdo como estimulo e limite (R. Smend), como norma e
tarefa (U. Scheuner), como limitacdo de poder e organizacdo de um processo vital em liberdade (H. Ehmke). A
for¢a normativa da Constitui¢do de K. Hesse tem o valor de directiva: ¢ uma expressao teorética do que quase
todas as Constituigdes formulam textualmente como precedéncia da Constitui¢do. Rejeitado, sim, € o
decisionismo de um C. Schmitt — o normativo nascido do nada — ja desmentido pelo processo pluralista do qual
sairam com sucesso, nas batalhas de 1976 e 1978, as Constituigdes dos dois paises ibéricos, Portugal e Espanha.
Ou dito de maneira mais crua: com o decisionismo nem se pode explicar a Suiga, nem construir a Europa! Pensar
em termos de amigo/inimigo fractura a Constitui¢do do pluralismo ¢ também qualquer comunidade de cientistas.
HABERLE, Peter. Novos horizontes e novos desafios do constitucionalismo. Revista de Direito Piblico, n. 13,
jul-ago-set/2006, p.104.
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Sdo normas de direito fundamental, segundo a conclusdo acima descrita,
somente aquelas normas que sdao expressas diretamente por enunciados da Constituicao
(disposicdes de direitos fundamentais). Essa conclusdo, entretanto, gera duvidas acerca de sua
capacidade para abarcar todas as normas de direitos fundamentais. A fim de se enfrentar tais
duvidas, Alexy relembra o modelo semantico, discorrendo que a norma juridica ¢ fruto da

interpretacdo — inicialmente gramatical/literal — deste texto legal®’.

A norma juridica
produzida, contudo, extremamente indeterminada, sendo o que Alexy denomina de norma

semantica e estruturalmente aberta.

Ela ¢ semanticamente aberta em razao da indeterminacao de termos contidos
nos enunciados, tais como interesse publico, liberdade, dignidade, ciéncia, crime politico, etc.
Essa indeterminacdo pode ser enfrentada por meio do estabelecimento de regras semdanticas,
que sdo criadas, geralmente, na jurisdicdo constitucional do controle abstrato de

constitucionalidade.

Para melhor compreensdo, esboga-se um exemplo, semelhante ao de
Alexyporémvoltado a Constitui¢ao de 1988: a partir da disposi¢do prevista no artigo 5°, inciso
IX da Constituicdo —¢ livire a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga, estabelece-se o contetido deodntico
da norma juridica, podendo ser a atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do
sdo protegidas pela liberdade, sendo inconcebivel a imposi¢do de censura ou licenga para o
exercicio de tais atividades. Esta ¢ a norma juridica, semanticamente aberta em razdo da
indeterminacdo dos termos atividade cientifica, por exemplo. Para resolver este problema,
suscitado dentro de uma discussdo ou processo, o Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
estabelece que atividade cientifica é tudo aquilo que, por seu contetido e forma, revela-se

como fentativa séria e planejada de descobrimento da verdade®®. Combinando a norma

7 Em razdo do art. 5°, §1° da Constituigdo Federal, segundo a qual os direitos ali elencados possuem
aplicabilidade imediata, vinculando inclusive aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario de forma direta e
de aplicabilidade imediata, ndo resta divida de que o enunciado acima néo ¢ descritivo, mas normativo. Verificar
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 69.

238 Exemplo retirado de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 70.
Nao foi encontrada nenhuma defini¢do de atividade cientifica, desta maneira conceitual, pelo Supremo Tribunal
Federal. Uma passagem interessante a respeito desta, contudo, pode ser encontrada na ementa do caso da Lei de
Biossegurancga: “VII - O DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A
LEI DE BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo "ciéncia", enquanto
atividade individual, faz parte do catilogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da
CF). Liberdade de expressdo que se afigura como classico direito constitucional-civil ou genuino direito de
personalidade. Por isso que exigente do maximo de protecado juridica, até como signo de vida coletiva civilizada.
Tao qualificadora do individuo e da sociedade ¢ essa vocag@o para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto
Federal abre todo um autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo
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juridica extraida do texto com a regra semantica estabelecida na jurisdi¢do, temos a norma
que versa o comando de que tudo aquilo que for uma tentativa séria e planejada de

descobrimento da verdade deve ser livre e desimpedida de censura ou licenga.

Seria esta, finalmente, a norma desenvolvida de direito fundamental? Para que
se possa responder tal questdo, serd preciso antes discorrer sobre a outra abertura da norma, a
de viés estrutural. A abertura estrutural, caracteristica de inimeras disposi¢des de direitos
fundamentais segundo Alexy, consiste na impossibilidade de se determinar, a partir do mero
dever apontado pela norma na base de termos ambiguos, se essa situagdo deve ser realizada
por meio de agdo estatal ou se exige abstengdes estatais, € se a existéncia ou a realizacao
dessa situacdo pressupde ou ndo a existéncia de direitos subjetivos dos individuos que
almejam exercitar este outro direito®. Utilizando-se ainda do mesmo exemplo, o Tribunal, ao
estabelecer sua posicdo sobre um determinado caso que discuta a liberdade cientifica, decide
que é dever do Estado, por for¢a do inciso IX do artigo 5° da Constituicdo Federal,
possibilitar e promover o exercicio da liberdade cientifica por meio da disponibilizagdo de
or¢amento, pessoal e estrutura; e toda pessoa atuante neste ambito cientifico tem a prote¢do

de se ver livre de censura e licenga por parte do Estado ou demais particulares.

Essa decisdo, certamente, expressa uma norma juridica. Porém, essa norma nao
coincide com a norma diretamente expressa no artigo 5°, inciso IX da Constituicdo Federal.
Ha quem, por isso, negue o carater de norma juridica — especialmente de norma de direito
fundamental — a esta ultima. Isso acaba, no entanto,retirandoaeficacia do alcance deste direito,
pois acabaria por admitir que s6 existisse uma norma de direito fundamental*”’. E dizer,
portanto, que as normas como produtos semdnticos guardam mais que uma relagao causal e
diretacom o texto constitucional. Sua necessidadedecorre do momento da aplicagdo da norma
expressa pelo texto constitucional aos casos concretos. Se normas desse tipo ndo fossem
admitidas, ficaria impossibilitado de estabelecer o que ¢ obrigado, proibido ou permitido de

acordo com o texto constitucional. Esse tipo de relacdo entre as normas mencionadas € o texto

VII). A regra de que "O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitacao tecnologicas" (art. 218, caput) ¢ de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218)
que autoriza a edi¢do de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca. A compatibilizagdo da
liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das
condicdes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Constituicdo
Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar
qualquer invalidade juridica (Ministra Carmen Lucia)”.

2% Essa impossibilidade, contudo, vem a ser enfrentado em um segundo momento, com o estabelecimento de
precedentes.

MOALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.70
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constitucional deve ser denominado, segundo Alexy, comorelacdo de refinamento. Esse

detalhe ¢ importante para o desenvolvimento da nocao de precedente aqui pretendida.

Além desta, existe uma segunda relacdo especial com o texto constitucional,
com a norma por ele diretamente expressa. A medida que o Supremo Tribunal Federal aceita
— ¢ desenvolve — as normas anteriormente mencionadas, como exemplo, ele pressupde que
elas devem ser aceitas porque a Constituicdo contém o artigo 5°, inciso IX, na hipotese
mencionada. E, portanto, uma relacdo de fundamentacdo™' entre a norma a ser refinada e a
norma que a refina. Essas duas relagdes justificam considerar como normas de direitos
fundamentais ndo somente normas que sao expressas diretamente pelo texto constitucional,

mas também normas do tipo acima mencionado**.

Alexy conclui, destarte, que as normas de direito fundamental sdo de duas
espécies: as normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto
constitucional e as normas de direito fundamental atribuidas. Essas normas sdo diferentes,
vale ressaltar, dos chamados direitos fundamentais implicitos ou ndo escritos, pois a norma
que os garante ndo estd em uma relacdo de refinamento com uma norma de direito

diretamente expressada pelo texto constitucional.

Isso sempre traz, contudo, a dificuldade do subjetivismo, critica central a tese
de Alexy. Tal se da porque seria possivel a priori estabelecer como normas atribuidas as
diretamente estabelecidas pelo texto constitucional os mais diversos conteudos. As discussoes
que se realizam nos tribunais seriam, em grande parte, uma discussdo sobre que normas
devem ser atribuidas as normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucional. Ha aqui,

portanto, um trabalho de exclusdo de possibilidades da decisdo judicial®**.

Essa dificuldade s6 ¢ superavel se houver um critério que permita — seguindo o
esteio das solugdes trazidas pelo pensamento de Alexy, diferenciar aqueles que sdo normas de
direitos fundamentais e aqueles que ndo o sdodentro desta ampla gama de contetidos a serem
atribuidos. Esse critério, por sua vez, pode ser de indole empirica ou normativa. O critério
empirico seleciona os conteudos elegiveis a partir de sua compatibilidade com o material

encontrado na jurisprudéncia dos Tribunais e na dogmadtica juridica. Esse critériopara

2! Cerne do desenvolvimento da norma do precedente.

M ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.72.

PMARINONI, Luiz Guilherme [org]. 4 for¢a dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em
direito processual civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010.
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Alexy™™, no entanto, ndo ¢ compativel com sua teoria, pois selecionar tais possibilidades
consiste numa questao constitutiva onde, embora possuam um papel relevante, os precedentes

e e . A .. o . 245
judiciais e consensos da Ciéncia do Direito ndo se mostram suficientes™ .

Alexy defende que o critério compativel com sua teoria — essa questdo
constitutiva — se da a partir da possibilidade de classificar esta norma juridica atribuida como
valida. Nenhum dos critérios de validade, dentre aqueles sobre os quais discorremos, seria
apto a compreender em sua totalidade as normas de direito fundamental atribuidas. Mas tais
formulagdes da validade sdo englobadas no desenvolvimento da seguinte afirmagdo: uma
norma atribuida é valida, e é uma norma de direito fundamental, se, para tal atribui¢do a
uma norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta
fundamentagcdo referida a direitos fundamentais. E possivel perceber que os trés critérios de
validade sdo levados em consideracdo quando, afirma Alexy, da andlise sobre o que
desempenha o texto das disposi¢des de direitos fundamentais, os precedentes do Supremo
Tribunal Federal e os argumentos praticos gerais na fundamentacdo referida a direitos

- 24
fundamentais>*¢.

Enfim, afirmar que uma norma atribuida ¢ uma norma de direito fundamental
e/ou juridica em sentido mais amplo depende, portanto, da argumentacdo juridicaque a
corrobore. Essa afirmagdo, contudo, também se sujeita a critica do subjetivismo, pois em
muitos casos onde se debate a atribuicdo de uma norma, a possibilidade de uma correta
fundamentagdo referida, na teoria de Alexy, a direitos fundamentais ¢ algo passivel de
discussdo e controvérsia. As regras da argumentag¢do juridica e sua fundamentacdo nao
definem um procedimento que leve, em todos os casos, a somente um resultado; e essas

, . ~ . , . . 24 . . ,
proprias regras sio objeto de controvérsias na doutrina®*’. Isso significa, portanto, que é

2ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 74

A continua exclusdo de possibilidades, que ocorre desde o momento da primeira decisio do Tribunal
Constitucional Federal em 1951, tem, entdo, um duplo carater. De um lado, muito do que foi decidido poderia ter
sido decidido de outra forma; mas, de outro lado, decidiu-se também que o sistema de normas de direitos
fundamentais ¢ um sistema aberto em face das exigéncias dos principios. Nesse sentido, embora os precedentes
contribuam imprescindivelmente para a seguranca na argumenta¢do no ambito dos direitos fundamentais, a
argumentacdo neles baseada ndo €, sozinha, suficiente para o controle racional da fundamentagio nesse ambito.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 559.

MOALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 74-75.

#pode ocorrer aqui, de acordo com o Alexy, a situacdo de duas normas irreconcilidveis que possuam
fundamentagdes aptas, qual delas deve entdo ser atribuida como norma juridica? Para Alexy, nenhuma das duas.
Isso porque o conceito de uma correta fundamentagdo referida a direitos fundamentais, utilizado no critério
mencionado acima, deve ser entendido de tal forma que uma fundamentagdo da atribuicdo da primeira norma
que, isoladamente considerada, seria correta, perde seu carater de correcdo se a segunda norma puder ser
fundamentada de forma igualmente correta. Em razdo de sua forca como precedente, importante inclusive do
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incerto saber de antemao quais normas sdo normas de direitos fundamentais. Essa incerteza,
contudo, deixa de ser um problema justamente pelo fato de ser incontornavel, sendo
pertinente, portanto, a utilizagdo desse critério que, inclusive, permite que se fale em

descoberta de novas formas de direitos fundamentais.

A resposta de Alexy neste aspecto, ainda que uma tautologia®*®, sustenta que
normas de direitos fundamentais sdo todas as normas para as quais existe a possibilidade de

uma correta fundamentacdo referida a direitos fundamentais™ .
4.4.  Aestrutura das normas de direitos fundamentais

A andlise até aqui empreendida ocupou-se do conceito de norma juridica
(norma de direito fundamental, no escopo de Alexy). A partir de agora, serd analisada a
estrutura da norma. Para a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, a mais importante
diferenciagdo teorético estrutural ¢ a distingdo entre regras e principios. Essa distingdo ¢ a
base da teoria da fundamentacdo na argumentagao juridica e, segundo Alexy, uma chave para
a solucdo de problemas centrais da dogmatica juridica. Nesse sentido, a distingao entre regras
e principios ¢ uma das colunas mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais de

Alexy, e € esta distingdo que também dara suporte a tese aqui por noés sustentada.

.

Nao hé oposigdo, pressupondo a aceitacdo deste modelo, a ideia de que a
distin¢do entre regras e principios desempenha um papel no contexto das normas juridicas e
dos direitos fundamentais, portanto. As normas de direitos fundamentais, por exemplo, sdo
comumente caracterizadas como principios, ou ao menos sao sublinhadas como normas de

carater principiologico.

No entanto, Alexy alerta que essas caracterizagdes permanecem quase sempre

’ ~ o~ . . . 2 ,
no nivel de sugestdes, ou definicdes que carecem de cientificidade™’. O que falta é uma

ponto de vista da fundamentacéo, essa decisdo pode fazer com que a norma a que se deu preferéncia parega, no
futuro, como sendo mais bem fundamentada.

%% Como bem apontado por Luiz Sérgio Fernandes de Souza, na orientacio deste trabalho.

MALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p- 76

2% O principio possui, pois, uma fungio especificadora dentro do ordenamento juridico; ele é de grande valia,
como vimos, para a exegese e perfeita aplicagio assim dos simples atos normativos que dos proprios
mandamentos constitucionais. O menoscabo por um principio importa a quebra de todo o sistema juridico. E que
o Direito forma um sistema ¢ um postulado que sequer precisa de demonstragdo, ja porque postulado (de
universal acatamento, diga-se de passagem), ja pela proibicdo logica do regressum ad infinitum (da infinita
reciclagem das premissas eleitas).[...] principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos
orgdos do governo. ATALIBA, Geraldo. Republica e constitui¢do. 2* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.34.
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distingdo precisa e amplamente consolidada entre regras e principios ¢ uma utilizagdo
sistematica dessa distingao. Os proximos topicos serdao dedicados a analise da teoria de Alexy,

que visa a atender esse objetivo.
4.4.1. Critérios tradicionais para a distincdo entre regras e principios

Conforme dito anteriormente, existe uma excessiva quantidade de critérios
distintivos, uma linha de delimitacdo confusa em relagdo a outras coisas — como os valores —

tornando a matéria obscura e a terminologia vacilante™'.

Alexy entende que regras e principios sdo reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo, portanto, espécie de normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas da
obrigagdo, da permissdo e da proibi¢do. Isso porque principios e regras sao razdes para
Jjuizos concretos de dever ser, ainda que de diferentes espécies. A distingdo entre regras e

. , e~ Lo 252
principios é, portanto, uma distingio entre duas espécies de normas®>,

Existem diversos critérios sugeridos por juristas para que se delimite a
diferenca entre regras e principios. Antes do advento do chamado neoconstitucionalismo
exposto na primeira parte deste trabalho, o critério provavelmente mais aceito era o da
generalidade®’. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras ¢ relativamente baixo (relativo
aos principios, e vice-versa). As regras teriam um relato mais objetivo, com incidéncia restrita

as situagdes que descrevem em sua hipdtese, enquanto os principios possuem maior teor de

Vf. também: os principios constitucionais ddo estrutura e coesdo ao edificio juridico. Nenhuma norma
infraconstitucional pod com eles atritar, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia.
CARRAZZA, Roque Antdénio. Curso de direito constitucional tributario. 24* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 47-48.

S'Luiz Guilherme ArcaroConci, em aula da especializagdo de direito constitucional da PUC/SP, diz ter reunido
mais de 14 conceitos de principio. Alguns ilustres devem ser mencionados expressamente: Genaro Carrio, Tércio
Sampaio Ferraz Jr., Norberto Bobbio, Francesco Carnelutti ¢ Pontes de Miranda.

2 «A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: as regras e os principios”. Isso também reforca
nosso entendimento de que essa teoria ndo se restringe apenas as normas de direitos fundamentais ou de carater
constitucional, mas abarca todas as normas juridicas. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O
comego da historia: nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova
interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p.337.

23 Antes de uma elaboragio mais sofisticada da teoria dos principios, a distingdo entre eles fundava-se,
sobretudo, no critério da generalidade. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da
historia: nova interpreta¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova
interpretag¢do constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 337
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abstracdo e incidem sobe uma pluralidade indeterminada — ainda que determinavel — de
situacdes™®. Outros critérios discutidos sio lembrados por Alexy, tais como a
determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de seu surgimento — por exemplo, por
meio da diferenciagdo entre normas criadas e normas desenvolvidas, o carater explicito de seu
conteudo axioldgico, a referénciaaideia de direito ou a uma lei juridica suprema ¢ a
importancia para a ordem juridica. Principios e regras, finalizaAlexy, seriam diferenciados
também com base no fato de serem razdes para regras ou serem eles mesmos regras, ou,

. ~ 2
ainda, no fato de serem normas de argumentacio ou normas de comportamento™".

Entendemos que estes critérios nao satisfazem a necessidade de uma clareza
conceitual e cientifica, pois ndo ¢ o grau de generalidade o ponto decisivo para a denominagao
do principio e da distingdo entre as espécies de norma juridica, mas sim sua aptiddo como
razdo fundamentadora™’. Vale ressaltar também que o conceito de generalidade de uma
norma tem de ser estritamente distinguido de sua universalidade, pois tanto as regras quanto
os principios expressam comandos universais. O correto oposto da generalidade ¢ o conceito
de especialidade. Enfim, todos esses conceitos sdo utilizados de diversas maneiras, € uma
bastante difundida em nosso meio académico atualmente é a de norma abstrata € concreta,
caracterizada pelo desmembramento da norma em suporte fatico e consequéncia juridica, e a
norma aplicdvel a um nimero indeterminado de pessoas e casos, seria uma norma abstrata-

2
geral®’.

Com toda essa bagagem de critérios, Alexy identifica trés teses diversas acerca
da disting@o entre regras e principios. A primeira sustenta que toda tentativa de diferenciar as
normas em duas, classes, a das regras e a dos principios, seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso, ndo sendo possivel, portanto, tal distingdo. Isso € percebido, segundo os

adeptos desta corrente, na possibilidade de que os critérios expostos, dentre os quais alguns

% Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da unidade da Constituicio. Isto ndo impede
que principios e regras desempenhem fungdes distintas dentro do ordenamento. BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. In A nova interpretagcdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagoes
privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.337

IS ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p-88-89.

26 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbekian, 1997, p. 87.

37 Sopesadas essas premissas, poderemos classificar as normas em quatro espécies: (i) abstrata e geral; (ii)
concreta e geral; (iii) abstrata e individual; e (iv) concreta e individual. [...] Seguindo o degrau das estruturas
normativas, perceberemos que tanto a norma geral ¢ abstrata quanto a norma individul e concreta pressupdem
um ato ponente de norma, juridicizado pela competéncia juridica de inserir norma no sistema que lhe prescreve o
direito positivo. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3* edi¢do. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 141-143.
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permitem apenas diferencia¢des gradativas, podem ser combinados, virtualmente, de qualquer
maneira. Diante disso, € necessario atentar para as diversas caracteristicas e similitudes que
sdo encontradas no interior da classe das normas, algo que seria mais bem compreendido com
a ajuda do conceito de semelhanga de familia encontrado na filosofia de Wittgenstein™®. A
segunda tese ¢ defendida por aqueles que, embora aceitem que as normas possam ser
divididas de forma relevante em regras e principios, salientam que essa diferenciagao ¢
somente de grau — que adotam o critério da generalidade para a distingdo. A terceira tese, por
sua vez, sustenta que as normas podem ser distinguidas em regras e principios e que entre
ambos ndo existe apenas uma diferencga gradual, mas sim — e principalmente —, uma diferenga
qualitativa. Essa tese, segundo Alexy, é a correta, com o que concordamos®’.

4.4.2. Os principios como mandamentos de otimizagdo e as regras como

determinaces

Chega-se a um ponto crucial do trabalho de Alexy: sua defini¢do de regra e
principio. O autor afirma que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo,
por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O

dambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes™ .

8ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.89

2% A Constituigio passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores
juridicos supra positivos, no qual as ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um
papel central. A mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo as concepgdes de Ronald Dworkin e
aos desenvolvimentos a ela dados por Robert Alexy. A conjugacdo das ideias desses dois autores dominou a
teoria juridica e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria. BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. In A nova interpreta¢do constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagoes
privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.338.

*OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.90. Principios contem
relatos com maior grau de abstragdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo,
por vezes indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democratica, os principios frequentemente entram em
tensdo dialética, apontando dire¢des diversas. Por essa razao, sua aplicagdo devera se dar mediante ponderacdo: a
vista do caso concreto, o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar na hipotese,
mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicag@o,
portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por outras
normas ou por situagdes de fato. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia:
nova interpreta¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova interpretagdo
constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.339.
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Ja as regras sdo conceituadas pelo autor como normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeita. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige;, nem mais nem menos. Regras contem, portanto, determinagoes no ambito daquilo
que ¢é fatica e juridicamente possivel’®’. Tsso significa que a distingio entre regras e principios
¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau®®. Assim, concluiAlexy, é certo

’ . ;. 263
afirmar que toda norma é ou uma regra ou um principio™.

Vale ressaltar, por fim, que esta distingdo apresentada por Alexy assemelha-se
a proposta por Dworkin em takingrightsseriously, conforme mencionado anteriormente. Mas
ela difere principalmente no tocante a caracterizagdo dos principios como mandamentos de

..~ 264
otimiza¢ao .

4.4.3. Colisdes entre principios e conflitos entre regras

Essa distingdo qualitativa tem como critério principal a identificacdo por meio
~ . 265 - - ..
da forma de solu¢@o de conflito das normas™". E dizer, portanto, que as normas se distinguem

pela forma de solugdo do conflito. Passa-se agora a analisar este assunto.

2IALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.91. Regras sdo,
normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um conjunto delimitado de
situagdes. Ocorrendo a hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da
subsung¢do: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicagdo de uma regra se
opera na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou ¢ descumprida. Na hipotese do
conflito entre duas regras, s6 uma sera valida e ira prevalecer. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana
Paula de. O comego da historia: nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro.
In 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p.338.

%2 £ bem de ver, no entanto, que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de
regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e
objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizagdo da justica do caso
concreto.

263 Exatamente aqui esta nossa principal discordancia com o pensamento de Alexy. Isso sera detalhado mais
adiante.

26% Chamo de principio um padrio que deve ser observado, ndo porque permita realizar ou alcangar uma situagio
econdmica, politica ou social julgada desejavel, mas porque ele constitui uma exigéncia da justica ou da
equidade ou entdo de uma outra dimensdo da moral. DWORKIN, Ronald. Le positivisme.In Droitetsociété, n.01,
1985, p. 36 apud BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sao Paulo:
Manole, 2005, p.427.

2 Barroso cria uma distingdo também baseada na estrutura e contetido, e adentra a questdo da solugdo de
conflitos quando trata da forma de aplicagdo do conflito. Dos multiplos critérios distintivos possiveis, trés deles
sdo aqui destacados: (i) o contetdo; (ii) a estrutura normativa; (iii) as particularidades da aplicagdo. BARROSO,
Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova interpretagdo constitucional e o papel
dos principios no direito brasileiro. In A nova interpretag¢do constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagées privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 340. Tais consideragdes serdo langadas ao rodapé quando
pertinentes.
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Um conflito entre regras somente pode ser solucionado de duas maneiras: (a) a
introducdao, em uma das regras, de uma clausula de excecao que elimine o conflito; ou (b) a

retirada da validade de uma das regras, declarando-a invalida.

Isso porque, ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou
de importincia da norma, o conceito de validade juridica nio ¢ graduavel’®®. Uma norma
juridica ¢ valida ou ndo. Nao importa a forma como sejam fundamentados, ndo ¢ possivel que
dois juizos concretos de dever oriundos de regras sejam conflitantes entre si enquanto ambos

sejam validos.

Afirmar que pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida, quando a
inser¢ao de uma cldusula de exce¢do ndo seja possivel em um conflito entre regras, nada diz
sobre qual das regras deverd ser esvaziada dessa forma. Ainda que Alexy entenda como
fundamental dizer apenas que a decisdo ¢ uma decisdo sobre validade, existem critérios de
desempate oferecidos pela dogmatica tradicional para solucionar hipdtese de conflito entre
regras, quais sejam: (a) hierarquia — onde a regra superior — formal — prevalece sobre a
inferior; (b) cronolégico — onde a regra posterior prevalece sobre a anterior; e (c)
especializagio, onde a regra especifica prevalece sobre a geral®®’,

Uma colisdo entre principios, por sua vez, deve ser solucionada de maneira
completamente diferente. Se dois principios colidem — o que ocorre na hipdtese de, por
exemplo, quando algo ¢ proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro,
permitido, um dos principios terd que ceder, independentemente de como, quando e
oquanto’®. Isso ndo significa, ao contrario das regras, que o principio cedente deva ser
declarado invalido ou ter nele introduzida uma cldusula de excegdo. Na verdade, afirma
Alexy, o que ocorre, apds certo trabalho ou procedimento por parte do julgador, ¢ que, ao

final das contas, um dos principios tem precedéncia em face do outro sob

266 Acerca dos conceitos de validades juridica e social, verificar topico anterior, nas anotagdes acerca da obra de
Robert Alexy Conceito e validade do direito.

7 O Direito, como se sabe, ¢ um sistema de normas harmonicamente articuladas. Uma situagdo ndo pode ser
regida simultaneamente por duas disposi¢des legais que se contraponham. Para solucionar essas hipdteses de
conflito de leis, o ordenamento juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da hierarquia — pelo qual a lei
superior prevalece sobre a inferior —, o cronologico — onde a lei posterior prevalece sobre a anterior — e o da
especializacdo — em que a lei especifica prevalece sobre a lei geral. Estes critérios, todavia, ndo sdo adequados
ou plenamente satisfatorios quando a colisdo se da entre normas constitucionais, especialmente entre principios
constitucionais, categoria na qual devem ser situados os conflitos entre direitos fundamentais. BARROSO, Luis
Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.339.

268 Isso sera abordado mais adiante.
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determinadascondi¢oes. Isso € encontrado nas discussdes empreendidas nos casos concretos,
onde sdo atribuidos aos principios colidentes pesos diferentes e quando se conclui que os

269

principios com o maior peso tem precedéncia Numerosos trabalhos desta estirpe,

denominado sopesamentos neste estdgio da teoria de Alexy, sdo os realizados sobre os

conflitos de interesses/valores levados ao Supremo Tribunal Federal, por exemplo®”’.

Essa situacdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses deveres porque nenhum desses deveres goza, a priori, de
prioridade. O conflito deve ser resolvido, como ja dito acima, por meio de sopesamento entre

os principios conflitantes””'

. O objetivo desse sopesamento, segundo Alexy, ¢ definir qual dos
interesses — que aqui nada mais sd@o do que vetores embasados nas normas principio, € que se
encontram no mesmo nivel abstrato — tem maior peso no caso concreto. E dizer, os principios
colidentes devem ser aplicados na medida das possibilidades faticas e juridicas de sua
realizagdo — conforme sua definigdo como mandamentos de otimizagdo, e, por isso, nao
raramente entram em conflito defronte situagdes faticas. A solug¢do para essa colisdo consiste,
segundo Alexy, no estabelecimento de uma relagcdo de precedéncia condicionada entre eles,
onde serdo também consideradas as circunstancias dos casos concretos. A partir do estudo do
caso, o firmamento destas relacdes de precedéncia condicionada sera a fixacdo de condigoes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigdes, ¢ possivel
que a questdo da precedéncia seja resolvida de forma contraria. Esse ponto ¢ central na teoria
de Alexy’”, possuindo importincia fundamental para compreender as colisdes entre

principios e a teoria do jurista como um todo. H4 que se analisar agora as formas de solucao

destas colisdes defendidas por Alexy.

*Metéafora presente em Dworkin.

20 F certo também que, mais recentemente, ja se discute tanto a aplicagdo do esquema tudo ou nada aos
principios como a possibilidade de também as regras serem ponderadas. Verificar AVILA, Humberto, Teoria
dos principios: da defini¢do e aplicagdo dos principios juridicos. 5* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.28ss.
2 Principios contem, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica
relevante, e indicam uma determinada dire¢do a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros
principios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de
principios, portanto, ndo ¢ s6 possivel, como faz parte da légica do sistema, que ¢ dialético. Por isso a sua
incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos
principios uma dimensdo de peso ou importincia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera
fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis. (...) A aplicacdo dos principios
se da, predominantemente, mediante ponderagdo. BARROSO, Luis Roberto, BARCELLOS, Ana Paula de. O
comego da historia: nova interpretag¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova
interpretag¢do constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p.342.

*2ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.94-96.
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Inicialmente, alega que essas colisdes podem ser resolvidas estabelecendo-se
uma relagdo de precedéncia, que poderia ser incondicionada ou condicionada®”. Tendo isso
como premissa, ¢ possivel dizer que, quando dois principios colidem, ha, entdo, quatro
possibilidades de decisdo do caso a partir da solugdo: (a) Principio; prevalece sobre
Principio,; (b) Principio, prevalece sobre Principio;; (¢) Principio; prevalece sobre
Principio, mediante condi¢des; e (d) Principio, prevalece sobre Principio; mediante
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condi¢des®’.

As duas primeiras possibilidades se referem a relagdes incondicionadas de
precedéncia, também chamadas de abstratas ou absolutas. Alexy argumenta aqui, a partir da
premissa de que o Tribunal Constitucional Alemao, 6rgdo anilogo ao Supremo Tribunal
Federal, ndo admite as possibilidades incondicionadas de precedéncia nas relagdes de conflito
entre principios, que nenhum desses interesses goza, por si mesmo, de precedéncia sobre o
outro. O principio da dignidade humana, invocado por quem vai contra esta ideia,
configuraria apenas uma excegdo prima faciea esta afirmagio’””. E admissivel, portanto,
apenas a possibilidade de uma relagdo condicionada, ou, como também se pode dizer, de uma
relacdo de precedéncia concreta ou relativa, como as indicadas na terceira e quarta
possibilidade. A partir daqui deve-se indagar, entdo, sobquais condi¢oes qual principio deve
prevalecer mediante a cessdo de outro. Essas condigdes que classificam a importincia dos
interesses no caso concreto sao comumente chamadas de peso. Esse peso ndo ¢ quantificavel,
o que demanda a questdo sobre qual é seu conceito” : o peso ¢ a forca medida em razées para

a prevaléncia do principio sob as condigdes C do caso concreto.

O sopesamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal consiste entdo,
exatamente nos moldes acima apresentados, na alusdo as condigdes de precedéncia e na
fundamentagdo da tese segundo a qual, sob essas condigdes, Principio; prevalece sobre
Principio, — suas razdes, ou seu peso. Aqui estd um ponto importante para a teoria das

relacdes de precedéncias condicionadas: ndo se faz meng¢ao a precedéncia de um principio, de

3 E interessante anotar que, mais recentemente, ja se discute tanto a aplicagdo do esquema tudo ou nada aos
principios como a possibilidade também as regras serem ponderadas. Alexy, como se mostrara mais adiante, no
entanto, rechaca a possibilidade de precedéncia incondicionada nas colisdes entre principios. Verificar AVILA,
Humberto, Teoria dos principios: da defini¢do e aplica¢do dos principios juridicos. 5* edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.28ss.

2 Alexy elenca essas hipoteses em linguagem mais formalizada: (a) P;PPs; (b) P,PP;; (¢c) (P,PP,) C; e (d)
(P,PP;) C. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.97.

275 Essa discussdo serd explorada mais adiante.

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.97
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um interesse, de uma pretensdo, de um direito ou de um objeto semelhante®’’; mas sim
. g - . . . o ., . 278 .
indicadas condi¢des sob as quais se verifica uma violagdo a um principio”’", ou seja, se uma
acdo preenche as condigdes, entdo ela ¢ proibida. E dizer, portanto, que as condigdes do
sopesamento desempenham um duplo papel, pois a condi¢gdo C determina o vetor de uma
relacdo de precedéncia ao mesmo tempo em que delimita se alguma agdo A, que preenche
estas condigdes, ¢ proibida porque viola um principio. Alexy formula a seguinte regra para
este segundo aspecto: se uma agdo 4 preenche C, entdo, 4 ¢ proibida sob o ponto de vista dos

.. .2
direitos fundamentais®”’.

As condicdes sdo, desta forma, o pressuposto do suporte fatico de uma regra.
Esse duplo papel desempenhado pelas condi¢des decorre necessariamente da estrutura do
enunciado de preferéncia — enunciado = (P,;PP,) C. Isso porque a precedéncia do Principio;,
em face do principio colidente no caso concreto — sob as condigdes C, consiste na
consequéncia juridica que resulta de Principio; € aplicavel se estiverem presentes estas
condi¢cdes. Portanto, conclui Alexy, de um enunciado de preferéncia acerca de uma relagdo
condicionada de preferéncia decorre uma regra, que, diante da presenga da condi¢do de

A . A .. 7 7. . ;. 280
precedéncia, prescreve a consequéncia juridica do principio prevalente™".

As condigdes, assevera-se novamente, constituem o suporte fatico de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio privilegiado. Alexy utilizard também

mais adiante a expressao regra de decisdo para tanto.

Essa lei de colisdo ¢ um dos fundamentos da teoria dos principios defendida
por Alexy. Ela reflete, principalmente, a natureza das normas juridicas principios como
mandamentos de otimizagdo: primeiramente por entender inexistente uma relagao absoluta de

precedéncia entendendo que sua referéncia se faz a acdes e situagdes que ndo sao

YT ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p-98.

2 Alexy menciona aqui um direito fundamental. Isso porque ele almeja, no decorrer de seu trabalho, em
trabalhar com a questdo do nucleo essencial desses direitos, que, apesar de interessante, foge do escopo deste
trabalho.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 98, enunciado n° 5.
BOALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p-99. O enunciado de
precedéncia é, portanto, uma regra para Alexy. Este trabalho visa demonstrar que ndo se trata de uma regra, nos
moldes apresentados por sua teoria, € sim uma terceira espécie de norma, denominada precedente.
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quantificaveis™ . Isso sera a base para a resposta as obje¢des que se apoiam na proximidade

. o . 282
da teoria dos principios com a teoria dos valores™".

4.4.4. Os resultados de sopesamentos como normas de direito atribuidas

A argumentacdo realizada nessas situacdes de conflito entre principios possui
trés niveis ou etapas, que consistem na formacdo do raciocinio desta teoria e de suas
condicdes de precedéncia. Alexy argumenta aqui com base no estudo do caso Lebach®™, do
Tribunal Constitucional Alemao, analisando o debate ali realizado. Na primeira etapa,
defende Alexy, ¢ identificada a situagdo de tensdo entre os principios, delimitando seus
participantes. Esse conflito, ¢ de se relembrar, ndo ¢ solucionado por meio da declaracdo de
invalidade de uma das normas ou com a inser¢ao de uma clausula, ou seja, uma precedéncia a
priori. Ao contrario, diz Alexy, ¢ necessario investigar e decidir qual interesse normativo
deve ceder espago para o outro, levando-se em consideracdo as circunstancias do caso em
comento. Portanto, ¢ dizer, como serd regulada a sintonia da relagdo de precedéncia entre elas

284
sob a luz do caso concreto”?.

Depois da constatagdo da colisdo e a identificagdo dos principios participantes
na situacao, a segunda etapa sustenta uma precedéncia geral da liberdade juridica, constatada

em razdo das circunstancias do caso concreto. Essa relagdo de precedéncia ¢ interessante,

21 As restrigdes aos principios também ndo sdo uma questdo de tudo ou nada, mas sim possuem um carater de
afastamento do direito em relagdes individuais.

*E necessario fugir do moralismo que Dworkin defende. Vale ressaltar que Alexy, nesta obra, possui inclinagio
ao positivismo ao defender que os valores pertencem ao plano axioldgico e ndo ao dedntico. Em obras
posteriores, entretanto, ele se inclina para a aproximagdo do direito com a ética, o que aqui se refuta. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.99.

2BVerfGE 35, 202 apudALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008,
p.101.

% Luiz Roberto Barroso acrescenta o relevante conteudo de sua visdo para esta exposi¢io: De forma
simplificada, é possivel descrever a ponderacdo como um processo em trés etapas. Na primeira etapa, cabe ao
intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos
entre elas. Como se viu, a existéncia dessa espécie de conflito — insuperavel pela subsungdo — ¢ o ambiente
proprio de trabalho da ponderagdo. Assinale-se que norma ndo se confunde com dispositivo: por vezes uma
norma sera o resultado da conjuga¢@o de mais de um dispositivo. Por seu turno, um dispositivo isoladamente
considerado pode ndo conter uma norma ou, ao revés, abrigar mais de uma. Ainda neste estagio, os diversos
fundamentos normativos — isto é: as diversas premissas maiores pertinentes — sdo agrupados em fun¢do da
solugdo que estejam sugerindo. Ou seja: aqueles que indicam a mesma solugdo devem forma um conjunto de
argumentos. O proposito desse agrupamento ¢é facilitar o trabalho posterior de comparagdo entre os elementos
normativos em jogo. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova
interpreta¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova interpreta¢do
constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.346-
347.
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porque nela se sustenta apenas uma precedéncia basica. Identificar o suporte fatico da regra de
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decisdo ¢ a atribui¢do realizada na segunda etapa™".

A terceira etapa da-se quando a decisdo ¢ proferida, concluindo pela
prevaléncia do Principio; em face do Principio,, ou vice-versa®*®. Nesse sentido, é dotada de
forga normativa a decisao consubstanciada no enunciado de preferéncia (P;PP;) C, onde C ¢
composto por premissas/condigdes. As condi¢des dao suporte, portanto, a regra R, que por sua
vez corresponde ao enunciado de preferéncia. Essa regra ¢ composta por condigdes atributos

T de suporte fatico, ficando destarte montada a seguinte estrutura: 7,+7,+75+7; — R — .

Foi dito anteriormente que as normas juridicas podem ser tanto as decorrentes
de maneira expressa do texto quanto as atribuidas. A norma juridica atribuida ¢ uma norma
para cuja atribui¢ao € possivel uma correta fundamentacdo com o texto normativo, ainda que
nao de forma expressa. Desta forma, Alexy conclui: como resultado de todo sopesamento que
seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de
direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser

., 288
subsumido®™°.

285 Para Barroso: na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interagdo
com os elementos normativos. Relembre-se, na linha do que ja foi exposto anteriormente, a importancia
assumida pelos fatos e pelas conseqiiéncias praticas da incidéncia da norma na moderna interpretagdo
constitucional. Embora os principios e regras tenham uma existéncia autbnoma em tese, no mundo abstrato dos
enunciados normativos, ¢ no momento em que entram em contato com as situagdes concretas que seu conteiido
se preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na
primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensdo de sua influéncia.
BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova interpretacdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.347.

2% Até aqui, na verdade, nada foi solucionado e nem sequer hd maior novidade. Identificacio das normas
aplicaveis e compreensdo dos fatos relevantes fazem parte de todo e qualquer processo interpretativo, sejam
casos faceis ou dificeis. E na terceira etapa que a ponderagdo ird singularizar-se, em oposi¢io & subsungio.
Relembre-se, como ja assentado, que os principios, por sua estrutura e natureza, ¢ observados determinados
limites, podem ser aplicados com maior ou menos intensidade, a vista de circunstancias juridicas ou féticas, sem
que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e a
repercussao dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos
que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve
preponderar no caso. Em seguida, ¢ preciso ainda decidir quio intensamente esse grupo de normas — e a solucao
por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo possivel graduar a intensidade da
solug@o escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solugdo deve ser aplicada.
BARROSO, Luis Roberto, BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: nova interpreta¢do
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In A nova interpretacdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.347-348.

27 A soma dos fatos (condigdes atributos) consubstancia as condigdes que ddo o suporte fatico para a regra
decisdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.102.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.102.
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A partir deste momento ja € prudente afirmar que Alexy considera o resultado
da decisdo como uma norma juridica atribuida, que possui a estrutura material de uma regra,
aplicada por subsuncdo. Isso serd enfrentado mais adiante, quando da tentativa de uma critica

de sua teoria®™.
4.5. O distinto carater prima facie das regras e principios

Alexy passa a realgar a caracteristica decorrente do exposto até aqui: o distinto
carater prima facie presente nas normas juridicas. Principios sdo normas formatadas na
exigéncia de que algo seja realizado no maximo possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes no caso concreto. Dessa forma, eles ndo contem um mandamento definitivo,
mas sim prima facie — o que ¢ bem exprimido pelo termo otimizacdo. E dizer, portanto, que se
trata de razoes que podem ser afastadas por razoes de vetor contrario, ¢ a maneira pela qual se
dara essa relacdo de forcas ndo ¢ algo determinado pelo proprio principio, afirma Alexy™".
Eles ndo carregam em si a extensdo de seu conteudo, seu resultado diante das circunstancias

faticas e juridicas.

As regras sao diferentes. Como a subsun¢ao demanda a exata realizacao
daquilo que elas ordenam, hd — ja de antemdo — uma determinacdo da extensdo de seu
conteudo nas ja previstas possibilidades faticas e juridicas. Ainda que essa determinagdo
possa vir a falhar em situagdes de impossibilidade, certo é que, na maioria das vezes, seu

contetdo sera exatamente aquilo que a regra prescreve.

Daqui se pode concluir que os principios ostentam um carater prima facie, ao
passo que as regras um carater definitivo. Tal conclusdo, afirma Alexy, parece estar presente
em Dworkin, quando este defende que regras, se validas, devem ser aplicadas de forma tudo
ou nada, enquanto os principios apenas contém razoes que indicam uma dire¢do, mas ndao
tem como consequéncia necessdria uma determinada decisdo”. Alexy afirma que o modelo

. 292 . . . ~
proposto por Dworkin®* ¢, entretanto, muito simples, passando a fazer as consideragdes

seguintes.

% Também sera realizada uma aplicagio pratica dos sopesamentos, apos o término da exposi¢ao.

2OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.104.

PIALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008 p.105.

P2This theory [referindo-se aopositivismo] holds that a legal obligation exists when (and only when) an
established rule of law imposes such an obligation. It follows from this that in a hard case — when no such
established rule can be found — there is n legal obligation until the judges creates a new rule for the future. The
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Primeiramente, a necessidade de desenvolver o modelo apresentado por
Dworkin decorre da possibilidade de se inserir uma clausula de exce¢do em uma regra
quando da analise e decisdo do caso concreto. Um principio cede lugar quando, em um
determinado caso, ¢ feito um sopesamento entre os contendores e conferido um peso maior ao
principio antagoénico. A regra, por sua vez, ndo pode ser tida por superada apenas quando se
atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a
regra, diz Alexy. Seria necessario, além disso, a superagao daqueles principios que sustentam
a legitimidade das regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas — devendo,
portanto, ser seguidas, e que ndo se deve relativizar sem motivos uma forma estabelecida

historicamente pelo Direito e sua ciéncia.

Ainda que essa relativizacdo possa levar ao enfraquecimento do carater
definitivo das regras, ela ndo faz com que passem a ter o mesmo carater prima facie dos
principios. Isso ¢ apenas um dos lados da questdo. O outro lado, afirma Alexy, consiste na
visdo oposta de que os principios ndo possuem um carater prima faciecomo o das regras,
mesmo diante de um fortalecimento deste carater””, que pode ser fortalecido por uma
argumentacdo desenvolvida no vetor de um ou mais principios. Direitos fundamentais,
conclui Alexy, seriam regras sobre énus argumentativo™’. O que ¢ interessante para este
projeto e que deve ser extraido neste momento ¢ que a existéncia de uma argumentacao
favoravel a uma determinada direcdo nos principios ndo iguala seu carater prima facie ao das
regras. Isso porque o suposto carater prima facie das regras € algo muito mais forte e diferente
do principios, pois se baseia na existéncia de decisdes tomadas pelas autoridades legitimadas

ou decorrentes de uma pratica costumeira — na linha do positivismo normativista tradicional.
4.6. Asregras e 0s principios como razdes

Pode-se concluir do até aqui exposto que regras e principios possuem naturezas
distintas, sdo razdes de naturezas distintas: principios tem o cunho prima facie— é dizer, sao

efetivamente aplicadas somente apos Onus argumentativo —, enquanto as regras, salvo a

judge may apply that new rule to the parties in the case, but this is ex post facto legislation, not the enforcement
on an existing obligation. [...] Once we abandon that doctrine, however, and treat principles as law, we raise the
possibility that a legal obligation might be imposed by a constellation of principles as well as by an established
rule. We might want to say that a legal obligation exists whenever the case of supporting such an obligation, in
terms of binding legal principles of different sorts, in stronger than the case against it. DWORKIN, Ronald. The
model of rules.In Arguing about law.New Y ork: Routledge, 2009, p.90.

I3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p,105.

PALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-106
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inser¢do de alguma excegdo, sdo definitivas. Ambas sdo, portanto, razdes para normas = —
como afirmado por Alexy*”**’. Regras e principios, finalmente, podem também ser razdes

para outras regras e principios, bem como serem razdes para decisdes concretas.

A norma juridica regra, quando valida, subsuntiva ao evento concreto e nao
impedida por alguma excec¢do inserida no ordenamento, torna-se uma razao para um juizo
hipotético ¢ concreto de dever ser’”®, de carater definitivo. Se tal decisdo se manifesta no
sentido de que alguém ¢ detentor de certo direito, entdo, esse direito ¢ um direito definitivo.
As normas principio, ao contrario, serdo para Alexy sempre razdes prima facie. Isoladamente
considerados, elas estabelecem apenas direitos prima facie — que sé serao descobertos em sua
exata extensdo uma vez presentes as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, tendo-

~ s~ 299
se entdo a decisdo

. As decisoes sobre direitos sdo nada mais do que o estabelecimento dos
direitos definitivos. O caminho que vai do principio, isto €, do direito prima facie, até o direito
definitivo passa — segundo Alexy — pela definicio de uma relagdo de preferéncia®, que nada

mais €, por sua vez, do que a génese do precedente.

Alexy passa a analisar a questdo existente entre o critério da generalidade — que
visa a estabelecer a diferenga entre regras e principios — em face destes ultimos. Isso porque

os principios sdo, via de regra e como ja esbocado, relativamente gerais, pois ainda ndo estdo

% Ha quem entenda que ambos sio razdes para a¢des. Joseph Raz. Essa distingdo ndo é muito fértil, visto que,
ao serem razoes para normas, sao indiretamente razoes para agoes.

POALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-107

7 Mais adiante, sera explorada a ideia de que regras e principios, sendo razdes para normas, sio razdes para a
criagdo de precedentes, i.e., uma nova norma.

28Sollen, no alemao.

% Regras e principiosdistinguem-se: a) quanto a sua estrutura logica e deontoldgica, pela circunstincia de as
primeiras vincularem-se a fatos hipotéticos (tatbestande) especificos, um determinado functor ou operador
normativo (proibido, obrigatorio e permitido), enquanto aqueles outros — os principios — ndo se reportam a
qualquer fato particular, e transmite uma prescricdo programatica genérica, para ser realizada na medida do
juridico e faticamente possivel. Dessa diferenga estrutural basica decorrem intimeras outras, como: b) quanto a
técnica de aplicagdo, ja que principios normalmente colidem entre si, diante de casos concretos, o que leva ao
chamado sopesamento (abwdgung), para aplicar o mais adequado, ao passo que regras, uma vez aceita a
subsuncgdo a elas de certos fatos, inevitavelmente decorrem as consequéncias juridicas nelas previstas, a ndo ser
que elas ndo sejam validas por conflitarem com outras de um grau superior, quando entdo, ao contrario do que se
da com os principios, que apesar de contraditorios ndo deixam de integrar a ordem juridica, a regra de grau
inferior é derrogada. E certo que pode haver um dissenso com relagdo a subsungdo dos fatos a hipotese legal,
existindo mecanismos institucionais que garantem (e impdem) a chegada a um consenso, de forma racional, por
explicitarem um procedimento a ser adotado, no qual se abre a oportunidade para a demonstragdo dos fatos e
apresentacdo dos argumentos e interpretagoes divergentes.Quando se trata de interpretar e aplicar principios,
porém, ocorre uma inversdo, pois eles ja sdo o resultado de um consenso em torno da adogéo de certos valores,
cujo conflito s6 podera vir a ser democraticamente resolvido com a garantia do dissenso, do debate sobre eles, na
instdncia competente do Poder Publico. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2*
edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.149-150. Ao assumir a natureza de um debate judicial, tem-se o
procedimento racional a ser construido por esta teoria, culminando assim com a decisdo judicial — que se torna,
no momento imediatamente posterior, precedente.

SWALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.108.
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em contato com as possibilidades das circunstancias faticas e juridicas. Com o contato da
norma juridica sobre as circunstancias do caso concreto, vai se delineando sua concretude, até
que se chegue a um sistema diferenciado de regras. Com isso, Alexy entende que a existéncia
de normas de alto grau de generalidade que ndo sdo principios demonstra que o critério da
generalidade seria apenas relativamente correto, descartando-o como critério habil a
diferencia-los. Por exemplo, a disposi¢cdo que expressa o chamado principio da legalidade na
esfera penal — ndo ha crime e pena sem lei anterior que os define — d4 ensejo a uma série de
problemas na interpretacdo. Ocorre que a disposicdo traz, na verdade, uma regra. Aqui se
passard a pensar criticamente sobre a ideia e conceito de principio, para que se possa pensar
num sistema normativo que dé racionalidade a decisdo judicial quando da colisdo de normas
juridicas. A teoria dos principios defendida por Alexy se desvia, portanto, do uso corrente da

linguagem.

Hé diversas outras razdes que demonstram a multiplicidade de caracteristicas
dos principios, que Alexy exemplifica: (a) enquanto as razdes para regras de natureza
possuem muitas vezes uma natureza bastante técnica, o contetdo axioldgico presente nos
principios ¢ muito mais saliente e identificavel do que o das regras; (b) os principios, como
ratiodecidendi para a producio de regras’’, tém uma importincia substancial fundamental
para o ordenamento juridico; (c) sua classica concepcao ligada a ideia de direito decorre de
um modelo de fundamentagdo que avanga do mais geral na direcdo do sempre mais especial; e
(d) os principios prescindem de positivagdo explicita, podendo decorrer desde a tradigao,
varias positivagdes e decisoes difundidas sobre o que deve ser o direito. Podem ser eles

, 2302
também normas desenvolvidas™ .

Apesar de adotar a concepcgao de principio que vem sendo aqui desenvolvida
para sua teoria, Alexy apresenta as principais objecdes a esta concep¢do, com o intuito de
enfrenta-las: (a) o primeiro argumento sustenta que hé colisdes entre principios que podem ser
resolvidas por meio da declaragdo de invalidade de um deles — ou seja, pela mesma forma de
solugdo empregada nos conflitos entre regras: a retirada de validade; (b) o segundo argumento
defende, no mesmo esteio, que existem principios absolutos, insuscetiveis de ceder diante de

uma relagdo de preferéncia em face de outros principios; e (c) a terceira, também decorrente,

3% Note como Alexy trata o precedente como regra.
32ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.109.
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que o conceito de principio € muito amplo e, por isso, inutil para fundamentar uma teoria

normativa’®.

A primeira obje¢do aponta para a existéncia de colisdes entre principios que
podem ser resolvidas pela retirada de validade de um deles. Parece, realmente, ndo haver
quem conteste a possibilidade de existéncia de normas principios que, uma vez inseridas em
um determinado ordenamento juridico, seriam declaradas invalidas de pronto em todos os
conflitos de que participassem. Imagine-se que seja inserido, pela via da Emenda
Constitucional, um principio denominado patriotismo, que autorizaria a diminui¢ao do escopo
da protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos em hipoteses de conveniéncia/necessidade
ou risco a seguranca nacional — o que acabaria por autorizar, por exemplo, a realizacdo de
tortura e outras atividades reprovaveis no sentido moral e ético’™. Fica dificil vislumbrar
alguma hipoétese, levando-se em consideracdo o panorama atual do Direito Constitucional
brasileiro, circunstancias faticas e juridicas que autorizariam a pratica de tortura com o custo
de sacrificar o direito a vida e integridade fisica. Isto €, enquanto valerem toda a gama de
principios do atual direito constitucional, esse principio serd preterido em todos os casos, o
que significa — para Alexy — que ele ndo ¢ vdlido™®. Ele seria resolvido como um conflito
entre regras, ¢ tal solucdo coloca em xeque a propria crenca na concepcao da colisdo. Essa
critica, contudo, ndo consegue desqualificar a teoria. Para explicar o porqué, ¢ necessario ter
em mente, em primeiro lugar, que os conceitos de conflito entre regras e colisoes entre
principios sdo espécies pertencentes ao conceito de contradi¢do normativa em seu sentido
mais amplo®®®. Uma vez esclarecido isso, vé-se que o ponto decisivo é a existéncia de dois
tipos distintos desta contradi¢do normativa em sentido amplo. O primeiro tipo versa no nivel
do pertencimento ao ordenamento juridico, ou seja, a validade. A linha tracada pela validade
ocupa-se em separar 0 que pertence ou ndo — deve ou ndo pertencer — ao ordenamento

juridico.

O segundo tipo de contradi¢do normativaencontra-se no interior do

ordenamento juridico — presente na colisdo entre principios e quando ocorre uma

SWALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-109;

304 Algo inspirado no patriotact, instaurado no Governo Bush nos Estados Unidos da América apos os ataques de
11 de setembro.

3SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.110.

3% E também descompromissado cientificamente. Isso porque, ndo obstante a utilizagdo da expressio
contradi¢do, a discussdo sobre se as normas de fato podem entrar em contradigdo ja se encontra superada.
Verificar notas anteriores ¢ também KELSEN, Hans; KLUG, Ulrich. Normas juridicas e andlise logica:
correspondéncias 1959-1965. Tradugao de Paulo Bonavides. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
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contrariedade entre normas que sdo validas. Alexy entende que essas contradi¢des normativas
que ocorrem no interior do ordenamento juridico sdo sempre colisdes entre principios, €

307

colisdes entre principios pressupoe a validade dos principios colidentes Fica claro,

portanto, que o conceito de colisdo entre principios da teoria de Alexy pressupde a validade

dos principios colidentes®®.

A primeira objecdo, que versava acerca da validade dos principios, se ocupava
de situacdes de colisdo com principios extremamente fracos. A objecdo de agora se ocupa das
situacdes inversas: os principios absolutamente fortes. Esta objecdo aduz que, se tais
principios absolutos existem, entdo, a defini¢ao de principio aqui adotada e defendida deve ser
rechagada ou modificada, pois se um principio detém um vigor tal que permita sua
supremacia em relagdo a todos os outros principios e em todas as hipoteses de colisdo,
significa que sua realizacdo ndo conhece nenhum limite juridico, apenas limites fiticos™™.
Uma vez que a concepcao de principio adotada por Alexy aduz que o principio ¢ uma norma
juridica expressada na forma de um mandamento de otimizagdo e que possui um carater

prima facie, a ser completado mediante a apresentagdo das circunstancias faticas e juridicas

do caso, entdo, a existéncia de um principio absoluto a torna inécua.

Alexy rebate essa objecdo simplesmente por ser facil argumentar contra a
existéncia de principios absolutos em um ordenamento juridico que inclua direitos
fundamentais®'’. Isso porque os principios podem estabelecer direitos individuais e coletivos:
se traz um direito coletivo, e.g. a protecao a0 meio ambiente, entdo seu vigor absoluto impede
que quaisquer outras normas imponham limites, restri¢des ou condi¢des a ele — o que levaria a
impossibilidade de exploracdo de matéria prima ou combustiveis fosseis, por exemplo,
congelando todos os sistemas sociais; se traz um direito individual, a ele nao pode ser oposto

nenhum outro direito, e teria uma forga com efeito devastador na realidade fatica e juridica. E

3TALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.110.

3% Até porque na hipotese de invalidade de uma das normas conflitantes nio ha que se falar em
proporcionalidade, visto que esta situa¢ao nao passaria pelo crivo da necessidade, um dos pré-exames da maxima
da proporcionalidade, que sera analisada mais adiante.

SWALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-111

310 J4 referimos que os principios sio mandados de otimizagdo. Isso significa que a sua aplicagdo nunca é
absoluta, sendo que devem ser entendidos como uma aspiragdo para o alcance de sua maxima satisfagdo podem
ser debilitadas ou reforgadas por outros principios. LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial:
Fundamentos de Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.212-213.

SOALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.111.

319 Na Constituigdo possivel no caso. Neste sentido, o principio tem um caréater prima facie, apresentando razdes
que podem ser debilitadas ou refor¢adas por outros principios. LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo
Judicial: Fundamentos de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.212-213.
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dizer, portanto, que os principios absolutos nao existem no direito, ou se existem nao podem
311

ser atribuidos a mais de um sujeito de direito” .

Ha quem diga, neste momento, que a dignidade humana ¢ inviolavel, existindo
pelomenos apenas um principio absoluto. Alexy diz que o enunciado que traz a dignidade
humana na Constituigdo Alema tem, de fato, uma primeira impressdo de um carater

absoluto’'?

. Tal impressdo nao se daria, contudo, no estabelecimento de um principio absoluto
por parte da disposi¢do constitucional, mas sim porque a dignidade da pessoa humana €, ao
mesmo tempo, regra e principio’>. A dignidade humana também parece ser absoluta porque
existem, de maneira geral, um variado leque de condi¢coes de precedéncia que conferem uma
certa segurancga e certeza de que, sob tais condi¢des, a dignidade humana — enquanto principio
— se sobrepora contra os principios colidentes. Tais condi¢des, afirma Alexy, sdo protegidas

14
13

pelas regras a que correspondem consistem naquilo que o Tribunal™ ™ classifica como esfera

nuclear da configuragdo da vida privada, protegida de forma absoluta®"”.

Quando ha casos em que a dignidade humana se encontra em posicdo
relevante,a natureza de regra dita anteriormente ¢ conhecida por meio da constatacdo de que
ndo se questiona se ela prevalece sobre outras normas — mais comumente aos principios, mas
tdo somente se ela foi violada ou ndo. Contudo, em face da abertura da norma juridica da
dignidade humana, existe uma ampla gama de resultados na analise de uma resposta a essa

questﬁo316.

Isso porque, a partir do modelo seméantico exposto anteriormente, percebe-se
que o significado extraido do texto do artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal possibilita

a construcdo de conceitos como tratamento degradante, vida indigna e afins, que se amoldam

SUALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.111.

312 Na Constituigio Federal de 1988, o enunciado correspondente seria o artigo 1°, inciso III: Art. 1° A Repuiblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IIl - a dignidade da pessoa humana.

313 Sometimes a rule and a principle can play much the same role, and the difference between them is almost a
matter of form alone. DWORKIN, Ronald. The model of rules.In Arguing about law.New York: Routledge,
2009, p.79

31% O Tribunal Constitucional Federal, Corte constitucional na Alemanha. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
se manifesta no seguinte sentido: “A Lei8.899/1994 ¢ parte das politicas ptblicas para inserir os portadores de
necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizagdo das relagdes
sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se
concretiza pela defini¢cdo de meios para que eles sejam alcancados.” (ADI 2.649, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 8-5-2008, Plenario, DJE de 17-10-2008).

3150 sentido a ser entendido neste trecho &, na opinido do autor, a constatagio de que a dignidade da pessoa
humana ¢é, em parte, principio e nucleo essencial proprio e dos outros direitos fundamentais, que possui a
estrutura de regra, por ndo admitir restri¢des.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.112.
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de acordo com as circunstancias do caso’'’ e, por isso, ¢ possivel a utilizagdo do
sopesamento® °. A contraposi¢io de razdes realizada nos trabalhos de sopesamento é que
formara as condigdes para a prevaléncia da dignidade humana ou o principio colidente®”. Se
neste nivel dos principios a dignidade tem precedéncia, entdo, ela foi violada no nivel das

regras’>’.

E dizer, enfim, que o principio da dignidade humana ¢é sopesado diante de
outros principios com a finalidade de determinar o conteudo da regra da dignidade humana,
algo que pode ser percebido — afirma Alexy — na discussdo sobre pena perpétua e/ou pena de

rnorte3 2 .

Desta forma, Alexy conclui pela existéncia de duas normas juridicas da
dignidade humana: uma regra e um principio, sendo que as condigdes que sustentam a relagao
de preferéncia do principio da dignidade humana em face de outros principios determina o
conteudo da regra da dignidade humana®®?. N#o seria, portanto, a existéncia de um principio
absoluto, mas sim a existéncia de uma regra, a qual, em razao de sua abertura semantica, nao

necessita de limitacao em face de conflitos culminantes em relacdes de preferéncia3 3,

37O Plenario do STF, no julgamento da ADI 3.510, declarou a constitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biossegurancga (Lei 11.105/2005), por entender que as pesquisas com células-tronco embrionarias ndo violam o
direito a vida ou o principio da dignidade da pessoa humana.

¥ Dworkinpossui um discursointeressanteparaestemomento: The Court construed the provision as a rule, but
treated that rule as containing the word unreasonable, and as prohibiting only unreasonable restraints. This
allowed the provision to function logically as a rule (whenever a court finds that the restraint is unreasonable it is
bound to hold the action invalid) and substantially as a principle (a court must take into account a variety of
other principles and policies in determining whether a particular restraint in particular circumstances is
unreasonable). DWORKIN, Ronald. The model of rules.In Arguing about law.New York: Routledge, 2009, p.79
319 Como visto anteriormente, quando tratou-se do sopesamento.

SWALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.113

32! Essa discussdo ndo tem atualmente solo fértil no Brasil, visto a restri¢do constitucional do artigo 5°, inciso
XLVII, alineas a e b: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVII - ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de cardter perpétuo.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008 p.113. Ha que se discordar
aqui de Alexy. Isso porque o reconhecimento da dignidade humana como regra e principio atenta justamente
contra a clareza sistematica conceitual que a teoria visa a resguardar. Mais adiante, com a exploracdo da idéia de
nucleo essencial, sera defendido pelo autor que a dignidade humana ¢é principio a0 mesmo tempo que figura
como niicleo essencial dos demais direitos fundamentais. E dizer: um direito fundamental que seja restrito até
um determinado ponto que a restri¢do seja injustificada — tornando-se portanto uma violagdo — é quando comega
seu niicleo essencial, que nada mais € do que a nogéo de dignidade humana.

323 A maior precisio e clareza terminolégica ¢ um dos principais fatores ou postulados de uma argumentagio
conduzida nos parametros da racionalidade pratica: por esse meio se alcanga a unidade interna e coeréncia
sistematica entre os principios e as normas do ordenamento. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da
ciéncia juridica. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.148
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Quando se tratou da primeira objecao, foi dito que os principios podem tanto se
ocupar de direitos individuais como de direitos e interesses coletivos. Quando um principio se
ocupa desta vertente coletiva, significa que ha a exigéncia de que haja criacdo e manutengao
de situagdes que satisfagam condi¢gdes que permitam além da satisfacdo de direitos individuais
na medida do possivel fatica e juridicamente. E dizer, os principios de direitos coletivos se
relacionam com os individuais por meio de um jogo de meio e fim, que pode ser realizado no
sentido contrdrio: um direito individual ¢ um meio para a afirmacdo de um direito coletivo e

vice-versa.

Tal conceito de principio ¢ definido por Dworkin, ainda que mais

324 . BT
. Dworkin entende os principios como as normas que podem ser

restritamente, afirma Alexy
utilizadas como razdes para direitos individuais — ou seja, apenas € principio o que visa a
assegurar o direito individual. Os principios chamados coletivos por Alexy seriam, para
Dworkin, politicas piiblicas®®.

Superada as obje¢des daqueles que buscam rechacar a concepcao de principio,
passa-se agora a desenvolver a ideia do sopesamento para a formalizagcdo de um procedimento
que seja capaz de atenuar o subjetivismo decorrente da pluralidade de valoragdes possiveis

quando hé a necessidade de sopesar principios®*°.
4.7.  Ateoria dos principios e a maxima da proporcionalidade

Ponto essencial da teoria de Alexy,énecessarioque se entenda que a mdxima da

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.116

3251 call a policy that kind of standard that sets out a goal to be reached, generally an improvement in some
economic, political, or social feature of the community (though some goals are negative, in that they stipulate
that some present feature is to be protected from adverse change). I call a principle a standard that is to be
observed, not because it will advance or secure an economic, political, or social situation deemed undesirable,
but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality. DWORKIN, Ronald.
The model of rules.In Arguing about law.New York: Routledge, 2009, p.76. Ainda, esta concepgao esta presente
nas obras O império do direito e Levando os direitos a sério. Caberessaltar, entretanto, queestadistingdonao ¢
fundamental emsuateoria: The distinction can be collapsed by construing a principle as stating a social goal (i.e.,
the goal of a society in which no man profits by his own wrong), or by construing a policy as stating a principle
(i.e., the principle that the goal the policy embraces is a worthy one) or by adopting the utilitarian thesis that
principles of justice are disguised statements of goals (securing the greatest happiness of the greatest number).
DWORKIN, Ronald. The model of rules.In Arguing about law.New York: Routledge, 2009, p.76.

326 A tonica da discussdo é dada pela perspectiva de mutua fertilizagdo entre os procedimentos 16gico-formais de
analise da estrutura do sistema normativo e os estudos (pragmaticos) de sua funcionalidade em determinado
contexto, o que leva ao desenvolvimento de uma teoria da argumentagdo juridica, capaz de assegurar a
racionalidade (pratica) do processo de aplicagdo do direito. WILLIS, TCD, p.147.
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. . 27, . . . - .~
proporcionalidade™’ é um instrumento criado e utilizado para a resolucio das colisdes entre

principios, valendo dizer que esta se subdivide, ou nela estdo contidos, trés subexames. Esses
trés subexames sdo interdependentes, ou seja, dependem, para que se alcance o segundo, de o
primeiro ser satisfeito e, por conseguinte, para que se alcance o ultimo, de os dois anteriores

serem satisfeitos®%%.

Nessa ordem, os referidos subexames sdo: (a) adequagdo, (b) necessidade ¢ (c)

ponderagdo, também chamadaproporcionalidade em sentido estrito®> .

Quando a decisdo necessita e depende, no caso concreto, de uma resolugdo
sobre qual principio deve prevalecer —este ou aquele — na colisdo, hd de se fazer uma opg¢ao
por um instrumento objetivamente estruturado para esta decisdo. Alexy argumenta,o que aqui
se acata integralmente, que ¢ a maxima da proporcionalidade o melhor instrumento para o
alcance desse fim, ¢ dizer, para resolver, unicamente, a colisdo entre principios de uma
maneira fundamentada e racional®’. Antes de enfrenta-la, é impotante dizer que a maxima da
proporcionalidade recebe tratamento diferente a partir dos diversos autores que sobre ela se
ocuparam, sendo contraproducente tentar conciliar todas essas posi¢des, exceto no que tange
ao entendimento no sentido de que se trata de um instrumento de reflexdo sobre os meios
utilizados para alcance do fim que se busca através do ato analisado — ja reforcado
anteriormente. Assim, para manter a coeréncia com os objetivos do presente trabalho,

compartimentou-se o discurso na visao de Alexy, mantendo-se a linha de pensamento e

3?7 Varios autores entendem a proporcionalidade como regra. Dentre eles, Virgilio Afonso da Silva e Luiz
Guilherme ArcaroConci. Entendemos que a maxima tem o sentido de uminstrumento inerente a propria
aceitagdo da estrutura das normas juridicas.

328 QILVA, Virgilio Afonso da.O Proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 798,
abr. 2002, p. 34-35.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 114.

TRIDIMAS, Tarkis. Proportionality in Community Law: Searching for the Appropriate Standard of Scrutiny. In:
ELLIS, Evelin (org.). The principle of proportionality in the laws of Europe.Oxford: Hart, 1999, p. 68. Diz o
autor que ha certa confusdo na aplicagdo do “principio da proporcionalidade” ao direito comunitario, com um
teste duplo e ndo triplo como defendemos, e, ainda, em uma confusdo entre os subexames: “O teste tripartite
recebeu algum suporte judicial mas, na pratica, a Corte ndo distingue na sua analise entre o segundo e o terceiro
subexame (necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Também, como se vera, em alguns casos, a
Corte diz que um meio € compativel com a proporcionalidade sem pesquisar por alternativas menos restritivas
ou se, eventualmente, existem alternativas. A caracteristica essencial do principio é que a Corte faz uso de uma
exercicio de sopesamento entre os objetivos perseguidos pelo meio sob julgamento e seus efeitos sobre as
liberdades individuais”.

BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang.  Escritos  sobre  DerechosFundamentales. ~ Baden-Baden:
NomosVerlagsgesellschaft, 1993, p. 124: o autor fala de uma “proporcionalidad-adequacion” em confronto com
a “proporcionalidade clasica”, defendendo, que seja o terceiro exame (ponderagdo) refutado. Essa posigdo
contraria de Bockenforde contra a juridicidade da ponderagdo é citada por SILVA, Virgilio Afonso da.O
Proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais,. Sdo Paulo: RT, v. 798, abr. 2002, p. 35.

3OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 111-112.
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exposicdo desta parte do trabalho®'.

Visto que a maxima da proporcionalidade ¢ um instrumento para resolver
colisdes de principios, vale reafirmar que ela se subdivide, ou nela estdo contidos, trés

subexames, a seguir delineados.
4.7.1. O exame de adequacéao

O exame da proporcionalidade tem por finalidade analisar a relagdo meio e
fimentre a medida adotada e o fim almejado, e exige que se verifique se o meio adotado
fomenta®o alcance do fim objetivado™,e mais, se este fim, por sua parte, é legitimo, o que
significa dizer que se deve verificar se ndo estd proibido tanto expressa quanto implicitamente
pela Constituigao™*.

O exame da adequagdo — e aqui cumpre ressaltar a adverténcia de Luiz

Guilherme ArcaroConci’>>—, quando sem a verificagio da legitimidade do fim, se faz

3'posi¢do distinta, também, é utilizada pelo Direito francés, cf. EMILIOU, Nicholas. The Principle of
proporcionality in European Law — A comparative study. London: Kluwer Law International, 1996, p. 88: “Na
maioria dos casos, o critério para a aplicagcdo do principio da proporcionalidade estd baseado em standardsde
logica, ciéncias naturais etc., comumente aceitos. Ha casos, entretanto, em que a proporcionalidade da agéo
administrativa ¢ estabelecida de acordo com standards estabelecidos pela lei (e.g. a necessidade de outorgar
poderes sobre a policia aos prefeitos para a manutengdo da ordem publica). Ao se estabelecer uma relagdo entre
varios fatos, todavia, é somente um aspecto da tomada de decisdo administrativa. A a¢do administrativa sempre
envolve um complexo processo de jungdo e sopesamento de fatos e a aplicagdo do direito a uma situagdo dada.
Diferentes fatores devem ser pesados, prioridades devem ser estabelecidas e conclusdes legais alcangadas. Aqui
o principio da proporcionalidade retorna a situagdo. De um modo amplo, esse principio esta ligado a
administracdo, a razoabilidade e a um procedimento justo. Esse conceito vago de proporcionalidade facilita sua
utilizagdo pois acaba por criar um sentido amplo sem fronteiras claras”.

32F6rdern, do Alemio

3BSILVA, Virgilio Afonso da.O Proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 798, abr.
2002, p. 36-37: Adequado, entdo, ndo € somente o meio cuja utilizacdo a realizagdo de um objetivo é alcangado,
mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o
objetivo ndo seja completamente realizado. H4 uma grande diferenga entre ambos os conceitos, que fica clara na
defini¢do de Martin Borowski, segundo a qual uma medida estatal ¢ adequada quando o seu emprego faz com
que o ‘objetivo legitimo pretendido seja alcangado ou pelo menos fomentado’. Dessa forma, uma medida
somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo ndo contribuir em nada para fomentar a realizacdo do
objetivo pretendido.

34PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y losderechosfundamentales. Madrid: Centros de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 690.

30 exame da adequagiio tem por finalidade analisar a relagio meio-fim entre a medida adotada e o fim
almejado e exige que se verifique se o meio adotado fomenta o alcance do fim objetivado e que esse fim, por sua
parte, ¢ legitimo, o que significa dizer que se deve verificar se ndo esta proibido tanto expressa quanto
implicitamente pela Constituigdo. Parece-me que o exame da adequacdo sem a verificagdo da legitimidade do
fim se faz enfraquecido, pois a quase qualquer medida poderia ser assim conferido o selo de adequacdo. Ha que
se dizer que ndo se exige, para que sejam cumpridos os ditamos deste exame, que o fim seja efetivamente
alcangado. Basta que esteja o meio apto a fomentar o alcance, ou seja, que esse meio tenha condi¢des de alcangar
e ndo que seja o fim alcangado obrigatoriamente, vez que exigir o alcance efetivo impede que se entenda a
interpretacdo do direito como algo complexo e contingente, ou seja, que para o alcance de um fim legitimo ha
mais que uma possibilidade e que é o0 momento da tomada da decisdo que importa para a escolha, sendo possivel
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enfraquecido, pois a quase toda medida poderia ser assim conferido o selo de adequacio*°.

Ha de se dizer que ndo se exige, para que sejam cumpridos os ditamos deste

. . 337 . .
exame, que o fim seja efetivamente alcancado™'. Basta que esteja o meio apto a fomentar o
alcance, e ndo se revelando necessario que o fim seja efetivamente alcangado, vez que exigir o
alcance efetivo impede que se entenda a interpretagdo do direito como algo complexo e
contingente, ou seja, que para o alcance de um fim legitimo hd mais que uma possibilidade e
que ¢ o momento da tomada da decisdo que importa para a escolha, sendo possivel que em um

futuro, entre as mesmas possibilidades interpretativas, seja outra delas escolhida®®.

Igualmente, trata-se de refletir sobre a faléncia da ideia da racionalidade
objetiva absoluta e da verificagdo de que o erro, eventualmente, pode fazer parte do processo
de escolha no Direito, pois nem os parlamentos nem muito menos os tribunais estdo aptos, por
obvio, a dar a resposta exata — e unica — para os problemas concretos, sendo de sua algada

oferecer a melhor delas.

Trata-se do exame mais leve’” entre os que compdem a maxima da
proporcionalidade.
40 - o ~ ~ .
Alexy** ilustra a utilizagdo do subexame da adequagdo com o caso do barbeiro

que, apods instalar uma maquina de venda de tabaco, teve contra si imposta uma sancao pela

que em um futuro, entre as mesmas possibilidades interpretativas, seja outra delas escolhida. Outrossim, trata-se
de refletir sobre a faléncia da idéia da racionalidade objetiva absoluta e da verificagdo de que o erro,
eventualmente, pode fazer parte do processo de escolha no Direito, pois, nem os parlamentos, nem, muito
menos, os tribunais, estdo aptos, por 6bvio, a dar a resposta exata (unica) para os problemas concretos, sendo de
sua alcada oferecer a melhor delas. CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Colisdes de direitos fundamentais nas
relagoes juridicas travadas entre particulares: problemas de intensidade e a regra da proporcionalidade.
Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: PUC-SP, 2006, p.127.

336 Com isso, apartamo-nos, ligeiramente, da analise de Alexy que ndo verifica na adequago a necessidade de
apontar-se a legitimidade do fim. Mesmo porque, com isso, altera-se uma a visdao de que € um exame unicamente
fatico, ou seja, ao exigir tanto a legitimidade quanto o fomento do alcance do fim, transforma-se em um exame
hibrido, tanto fatico (fomento) quanto juridico (legitimidade).

TBOROWSKI, Martin. La Estrucutura de losDerechosFundamentales. Bogota: Universidad Externado de
Coldémbia, 2003, p. 130: “Una medida estatal es idonea si suadopcionconduce a que se alcance o
favorezcalaobtenciondelfin legitimo perseguido por el Estado. Um fin es legitimo si suconsecucion esta
ordenada o en todo caso permitida constitucionalmente. Los fines ilegitimos sonséloaquelloscuyaobtencion esta
prohibida por laConstitucion”.

STEINMETZ, Wilson. 4 Vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
212: diz o autor que o meio deve ser “apto, util, idoneo ou apropriado para atingir ou promover o fim
pretendido”.

338 Cuida-se, a nosso ver, dos conceitos de complexidade e contingéncias da teoria dos sistemasluhmanniana.
Entre outros, vf. CAMPILONGQO, Celso. O direito da sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

339 Essa ¢ a metafora mais adequada, seguindo também a de Dworkin:peso.

MALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de losDerechosFundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 66, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, set./dez. 2002, p. 27-28.
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administracdo publica em decorréncia da existéncia de lei que exigia, para a comercializagao
de tabaco, que fosse comerciante formado ou de ha muito tempo, ou que passasse por uma
prova especial para tanto.Inconformado, recorreu o comerciante a jurisdicao ordinaria e, apds,
a jurisdi¢do constitucional do Tribunal Constitucional. Diante deste caso, Alexy detalha que o
Tribunal Constitucional Federal Alemao tratou de verificar o seguinte: a) se estaria posta uma
colisdo de principios, tais os da liberdade de profissao — Principio;, de um lado, e a prote¢do
dos consumidores, em relacdo a satde — Principio; de outro; b) se o meio Mfomentariao
alcance do fim voltado para a protecdo dos consumidores, ¢ dizer, exigir a comprovacao de M
fomentaria a efetiva prote¢ao do Principio,? Entendeu o tribunal que ndo, uma vez que exigir
curso especial, aprovagdo em prova especial ou ser comerciante ha muito, ndo garante que se
alcance, nem fomenta a protecdo do consumidor, dado que o dano a satide dos consumidores
ndo decorre disto, e sim do uso do proprio tabaco, tratando-se, assim, de meio inadequado

para o fim objetivado.

4.7.2. O exame da necessidade

Superado o exame da adequacao, alcanga-se o da necessidade.

O exame da necessidade, fatico, cuida de verificar se existe outra medida que
fomente o alcance do fim almejado com tamanha intensidade e que, por outro lado, faca-o
sem restringir tdo intensamente um dos principios que se encontra em colisdo. Isso quer dizer
que, em se tratando de uma colisdo entre dois principios, deve haver, além da medida tomada,
outra que, ao dar prioridade a um dos principios, ndo limite com tamanha intensidade o

341 ’ . . .17
.Em sintese, busca-se que de dos medios igualmente idoneos

seaescogidoel mds benigno com elderechofundamental afectado™.

principio preterido

Trata-se de exame que exige uma comparagdo entre possiveis medidas que

fomentem o alcance do fim almejado com a mesma intensidade, e, assim, que esse meio seja o

MSILVA, Virgilio Afonso da.O Proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, S2o Paulo: RT, v. 798, abr.
2002, p. 38-39: Excelente a definicdo do autor para quem “um ato estatal que limita um direito fundamental ¢
somente necessario caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito, para promover o objetivo O, o Estado
adote a medida M1, que limita o direito D. Se houver uma medida M2 que, tanto quanto M1, seja adequada para
promover com igual eficiéncia o objetivo O, mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entdo a
medida M1, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria. A diferenga entre o exame da necessidade e o da adequag@o
¢ clara: o exame da necessidade ¢ um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto o da adequacdo é um
exame absoluto.

ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de losDerechosFundamentales, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 66. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, set./dez. 2002, p. 28.
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mais suave " .Pode ocorrer, entretanto, que ndo disponha aquele que decide a colisio de
principios de conhecimento cientifico suficiente para optar por uma ou outra medida possivel,
caso em que, havendo previsdo legislativa sobre a questdo, deve a medida previamente
escolhida, e sob analise, ser privilegiada’, se n3o se configurar excessivamente
restritiva’® . Trata-se de expressar laideadel dptimo de Pareto: una posiciénpuede ser

. . 346
mejorada, sin que otraempeore™ .

O exame da necessidade decorre, de acordo com Alexy, do carater
principioldgico das normas de direitos fundamentais. Desse subexame podemos depreender
que mesmo a medida adotada seja a melhor possivel, ela ainda ira restringir alguma forma, a
realizagdo de um dos principios colidentes. E por isso que ao exame da necessidade deve se
seguir sempre o exame da proporcionalidade em sentido estrito, isto ¢, a exigéncia de

ponderag@o ou sopesamento.

4.7.3. O exame da ponderacao/proporcionalidade em sentido estrito®’

Este exame depende, como dito anteriormente, do fato de se ter atendido, na
edicdlo do ato, ou medida em andlise, aos dois anteriores exames: adequa¢do e
necessidade.Ultrapassados aqueles, chega-se ao exame juridico da ponderagio ou da

proporcionalidade em sentido estrito.

A ponderacdo exige que se verifiquem os custos da restrigdo de um direito
fundamental veiculado a partir de principio em favor da garantia ou preferéncia dada a outro
principio com este em colisdo. Por isso, estrutura-se laponderacionalobligar a formular y
fundamentar enunciados sobre el grado de no realizacion y afetacion como asitambién
enunciados sobre el grado de importincia; aqui interessa todo argumento posible em
laargumentacionjuridica. Trata-se de estruturar os argumentos em favor e contrarios a cada
principio em colisdo, de forma que se verifique, ante o sistema juridico, se a restricdo de um

dos principios em favor de outro ¢ admitida pelo préprio sistema. Para isso, deve-se verificar

¥GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢do. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 2002,
p. 85.

*MALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de losDerechosFundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 66, Madrid: Centro de Estudios Politicos yConstitucionales, set./dez., 2002, p. 29-30.

3% Aqui se coloca, por exemplo, a discussdo em torno da utilizagio das células-tronco.

MSALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de losDerechosFundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 66, Madrid: Centro de Estudios Politicos yConstitucionales, set./dez. 2002, p. 28.

370 principio da proporcionalidade em sentido estrito corresponde a propria verificagio do nicleo essencial dos
direitos fundamentais, ou seja, ¢ o exame juridico que fixa o limite das restrigdes dos direitos fundamentais, cf.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 290-291.
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que cuantomayoresel grado de incumplimiento o de afectacion de un principio, tanto maior

tiene que ser la importincia delcumplimientodelotro™.

Todavia, a importancia do
cumprimento do outro deve ser verificada a partir da propria importancia que o sistema
juridico da aos principios em colisdo, e ndo ser direcionada aquele que foi favorecido ou

preterido na propria colisdo.

E de se analisar, a partir do direito positivo, se a medida verificada e o fim
buscado respeitam o sentido que decorre do sistema juridico para privilegiar um dos

principios em detrimento de outro no caso concreto”®.

Assim, podemos dividir o processo ponderativo em trés passos, verificando: a)
o grau de afetacdo de um dos principios; b) a importancia da satisfagdo do principio em
colisio com o primeiro; c¢) se a importincia da afetagdo a um dos principios justifica a
satisfacdo do outro™’. Para estruturar esse processo construtivo propde-se que se formule uma
escala de trés graus para cada principio em colisdo, no sentido de satisfacdo/nao satisfacdo de

1
cada um deles™".

Para isso, Alexy cria a necessidade de que, além de se verificar o grau de
satisfacdo/ndo satisfagdo de cada principio, se imponha a classificacdodeste grau em: a) leve;

b) média; e c) grave a satisfagdo/ndo satisfacio de cada qual’.

¥ ALEXY, Robert. Conceito ¢ Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 206.

ALEXY, Robert. El concepto y la validez delDerecho. 2* ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 171: “Las
condiciones de precedencia estabelecidas em un sistema juridico, esdecir, lasreglas que se corresponden com
laley de colision, proporcionaninformaciénacerdadel peso relativo de losprincipios. Desde luego, a causa de
laposibilidad de nuevos casos com nuevascombinaciones de caraceristicas que deben ser evaluadas, no esposible
construir com suayudaningunorden que establezca em cada caso justamente uma decision. Pero, con todo, se
abre laposibilidad de um procedimiento de argumentacion que no existiria sinlos principios”. Grifamos da edi¢io
em espanhol.

OALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de losDerechosFundamentales, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 66, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, set./dez. 2002, p. 32.

3 dem, p. 33.

32Nesse sentido, utiliza-se do caso Titanicpara expor sua tese tripartite de graus de satisfagdo/insatisfagio que se
inserem no subexame da proporcionalidade em sentido estrito. Trata-se de caso em que a revista satirica Titanic
chamou de “assassino nato” e, posteriormente, de “aleijado” um oficial da reserva que era paraplégico e que
havia sido convocado novamente a ativa para participar de um exercicio militar. O tribunal de Diisseldorf
condenou a revista a uma indeniza¢do de 12.000 marcos levando em conta as duas assertivas. Apos isso, a
revista recorreu ao Tribunal Constitucional Federal, que conduziu uma ponderacao relativa as circunstancias do
caso concreto. Assim, a decisio analisada sob o prisma da regra da proporcionalidade ¢ a decisdo do Tribunal de
Diisseldorf. Para chegar ao resultado final, o TCF, primeiramente, ponderou sobre a intensidade ou peso da
intervencdo sobre os direitos envolvidos (liberdade de expressdo e honra), veiculados a partir de principios.Apds
seu exame a partir da regra da proporcionalidade, a condenagdo ao pagamento da indeniza¢do decorrente do
julgado do Tribunal de Diisseldorf foi considerada como uma intervengdo dura, grave, na liberdade de
expressdo, pois ter chamado o autor da agfio de “assassino nato” estava dentro das satiras realizadas
costumeiramente pela publicacdo, ¢ dizer, seria costumeiro que uma revista satirica assim se manifeste sobre
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A conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade ndo
poderia ser mais estreita: ela decorre da propria aceitagdo da natureza dos principios. E dizer,
afirmar que a natureza dos principios implica a mdxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais — sejamregras, ou com natureza

semelhante as regras — vale dizer, a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em

pessoas. Com isso, acabou por rever a decisdo anteriormente referida, e considerou uma lesao /eve ao direito a
honra, sendo que o TCF entendeu que, a condenagéo ao pagamento da indenizag@o, que é uma intervengao grave
ao direito fundamental da liberdade de expressdo, estaria justificada, somente, se fosse configurada uma lesdo
igualmente grave ao direito a honra. Porém, quanto ao apelido de “aleijado”, o tribunal entendeu que castiga
gravemente o direito a honra do oficial da reserva, que era paraplégico, vez que chamar de aleijada a uma pessoa
portadora de deficiéncia fisica deve ser entendido como uma humilhagdo e uma grande falta de respeito. Desse
modo, temos, a nossa frente, uma intervencdo grave, decorrente da indenizacdo decidida com o fim de limitar o
direito a livre expressdo, que se faz relevante dada a extrema importancia de se proteger o direito a honra no caso
concreto. Nesse sentido, no recurso interposto pela revista Titanic, foi dado provimento somente em relagdo a
indenizagdo pelo uso do adjetivo “assassino nato”, indeferindo o recurso quanto a injuria de “aleijado”,
mantendo-se a condenacdo somente quanto a essa Ultima expressdo.Alexy admite ser discutivel se o apelido
“assassino nato” representa apenas uma intervencao leve ou média ao direito a honra. Porém, o que interessa
discutir ¢ de que forma chamar alguém de “aleijado” afeta de uma maneira intensa os principios da liberdade de
expressao e a honra. Ou seja, ¢ a ponderacdo de quao grave ¢ a lesdo. “Uma humilhagdo publica e uma falta de
respeito semelhantes afetam a dignidade do ex-militar. Nao se trata entdo de uma lesdo grave, mas de uma lesdo
muito grave ou extraordinariamente grave”.Alexy diz que, embora os direitos fundamentais, interpretados como
principios, possuam gradagdes de limites no ato de ponderar, tais limites ndo podem ser concebidos como
“imoveis e livres da ponderagdo”, mas, sim, como pautas fixas e claras, pois existem razdes plausiveis que 0s
corroboram.

Nesse momento de exame juridico a partir da ponderacdo deve o sistema juridico oferecer um norte para a
decisdo, pois se trata, a nosso ver, de aplicar método parecido com o sistematico, tdo conhecido e antigo, ainda
que desprestigiado pelos defensores da “nova interpretagdo constitucional”, que, a nosso ver, nao ¢ nova nem,
muito menos, especificamente constitucional, vez que raras vezes ¢ utilizada sem que seu objeto seja a legislagao
infraconstitucional, além de ndo enfrentar o problema da alteracdo do Direito como um todo e da propria
dogmatica juridica cambiante(Ha -criticas interessantes em SILVA, Virgilio Afonso da.lnferpretagdo
Constitucional e Sincretismo Metodologico. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretagdo Constitucional.
Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 141, principalmente quanto ao conceito de sincretismo metodolégico. Nao
concordamos com o autor quando esse diz que ha uma diferenciagdo entre a interpretagdo constitucional e de
outros ramos do Direito. Isso porque acreditamos que o que foi alterado, principalmente, no século passado, foi
toda a dogmatica do direito e ndo somente a da constitui¢do. Trata-se, ao nosso ver, de observacdo parcial de um
fendmeno global no Direito).

No mais, a ponderacdo carrega consigo a necessidade de um intérprete que participe mais do processo de
construgdo do Direito e, quanto ao proprio Direito, um avango quanto & sua adaptabilidade. Isso porque nem
sempre ¢é possivel que o legislador tutele expressamente a resolug¢ao de todos os problemas, e nem deveria sé-lo,
vez que ndo dispde mais do monopolio na construcdo do Direito. A analise juridica da ponderacao exige que se
tome como premissa que o Direito positivo ndo oferece como um dado toda e qualquer decisdo, mas se trata de
uma construcdo que se renova a caso concreto que se decide.

Transparente se torna ap6s uma reflexdo sobre o juizo de ponderagdo que este ndo oferece a mesma certeza de
resultado que os métodos hierarquico ou cronolégico, do raciocinio subsuntivo, por exemplo. Nao se trata de um
escudo a infalibilidade. Mas, com isso, ndao se admite o chame de vazio. Trata-se de verificar que sdo as
conjugacdes juridicas do caso concreto, quanto a colisdo de principios, assimiladas ao papel construtivo do
intérprete (decisor), que fazem com que se a imponha como um método que atribui alguma contengdo ao
intérprete, que deve disponibilizar aquele que se debruga para verificar sua decisdo uma argumentagdo a mais
consistente possivel. Ou, ainda, de oxigenar o direito com a realidade, em um movimento pendular que oferece
as duas partes (principios) elementos de retroalimentagdo. (Idem, p. 34 e ss).

Isso sera analisado também um pouco mais adiante, 8 medida que a obra de Alexy se desdobra.
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sentido estrito/ponderagdo, decorre logicamente na natureza dos principios, ou seja, que a

T . . 353
proporcionalidade ¢ dedutivel dessa natureza™".

Cumpre advertir aqui também que a ponderagdo, ou proporcionalidade em
sentido estrito, como denominam alguns juristas, decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. J& os subexames da necessidade e da adequag¢do decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades fdticas.
Ademais, ndo ha que se confundir aqui proporcionalidade com razoabilidade: o conceito de
razoabilidade corresponde apenas ao primeiro dos trés subexames da proporcionalidade, isto
¢, apenas a exigéncia da adequacio®>".

Finalmente, cumpre ressaltar que a dedugcdo acima exposta ¢ uma
fundamentag¢do da maxima da proporcionalidade a partir das normas de direitos fundamentais,
a medida que tenham cardter de principio. Nao sdo excluidas, entretanto, outras
fundamentagdes, como as que se baseiam no principio do Estado de Direito, na pratica
jurisprudencial ou no conceito de justica®. A medida que forem relevantes, sio eles reforcos
bem-vindos 4 fundamentagéo a partir dos direitos fundamentais, afirma Alexy em sua obra>°.

Tais questdes acerca destas fundamentacdes serdo exploradas mais adiante, no momento da

analise dos modelos de normatividade dos direitos.
4.8. Trés modelos para a concepcéo dos direitos

Alexy conclui que a analise até esse ponto demonstra que as normas de direitos
fundamentais podem ser classificadas como principios. Aduz neste momento ainda que, com
a utilizacdo da maxima da proporcionalidade — a lei de colisdo —, fica estabelecida a ligagao

entre as normas de direitos fundamentais enquanto principios e as regras de direitos

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.116-117

S4SILVA, Virgilio Afonso da.O Proporcional e o Razoavel, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 798, abr.
2002, p. 32-33: a exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial, traduz-se na
exigéncia de “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a aferi¢do da
legitimidade dos fins”. Barroso chama a primeira exigéncia — compatibilidade entre meio e fim -de razoabilidade
interna, ¢ a segunda — legitimidade dos fins —, de razoabilidade externa. Essa configuracdo da regra da
razoabilidade faz com que fique nitida sua ndo-identidade com a regra da proporcionalidade. O motivo ¢é bastante
simples: o conceito de razoabilidade, na forma como exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-regras
da proporcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de adequacdo. A regra da proporcionalidade é, portanto, mais
ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins,
conforme ficara claro mais adiante.

3% £ dizer, fundamentar a viabilidade da existéncia da maxima da proporcionalidade dentro de um ordenamento
por meio da ideia do Estado de Direito, da necessidade de se prolatar decisdes satisfatorias para a sociedade
como um todo e/ou da justica.

356ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.120
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fundamentais consubstanciadas na decisdo: as condi¢oes sob as quais um principio prevalece
sobre outro constituem o suporte fatico de uma regra, a qual expressa as consequéncias
Jjuridicas do principio prevalente™’ . Isso leva a seguinte discussdo, que serd adiante analisada:
os direitos fundamentais podem ser compreendidos em um modelo puro de principios, de
regras ou de ambos? Ha, na dogmatica juridica, diversos autores que constroem modelos
puros de regras ou de principios, que serdo aqui abordados de uma perspectiva critica. Alexy,
desconstruindo esses modelos, propde a constru¢do de um modelo misto de regras e

principios, como se passara a ver.

As observagodes acima desenvolvidas sugerem um modelo simples de normas
de direitos fundamentais, que seria de duas espécies: principios e regras. As garantias
estabelecidas diretamente pelas disposicdes de direitos fundamentais devem ser
compreendidas como principio, enquanto as regras, por sua vez, surgem da fixacdo de
relacées de precedéncia como resultados de sopesamentos™". A partir da constatacio de que,
neste modelo, as regras sdo inteiramente dependentes dos principios, ¢ possivel denomina-lo
como um modelo puro de principios™ .

Esse modelo tem por argumento principal a ideia da autodeterminagao
individual dos principios enquanto direitos fundamentais. Essa ideia, contudo, ¢ ilusoria, visto
que parte da crenga ingénua de que todas as colisdes dos inimeros casos podem ser resolvidas
com a ajuda somente das disposicdes sobre reservas e restrigdes contidas no texto
constitucional, afirma Alexy. E mais prudente, diz, partir da ideia, por ele desenvolvida em
sua teoria, de que toda norma de direito fundamental — e juridica, como acreditamos — vale
somente se a um interesse de liberdade protegido ndo forem contrapostos interesses (bens

juridicos/valores) de maior valor.

As objecdes contra tal modelo puro de principios sdo 6bvias. A principal delas
sustenta que esse modelo ndo levaria a sério a Constituicdo escrita. Essa obje¢do baseia-se
sobretudo no fato de que um modelo puro de principios passaria ao largo da regulagdo
diferenciada sobre as restrigdes a direitos fundamentais, presente na Constitui¢ao alema. O
constituinte rejeitou expressamente uma clausula geral de restricdo e dotou cada garantia de

direito fundamental de regras muito distintas acerca de possiveis restricdes. A medida que um

3STALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-121

338 Os precedentes, mais uma vez, sio regras para Alexy.

39 A respeito, verificar o posicionamento de EikevonHippelapudALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.121
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modelo puro de principios ndo leva a sério essa regulagdo, € possivel criticd-lo por ser

360
1

contrario ao texto constitucional™", substituindo vinculagdo por sopesamento.

Visando a constru¢do de um panorama radicalmente diferente das
consequéncias do modelo anterior, aquele que ora se passa a analisar busca construir uma
pratica que preze pela vinculagdo ao texto constitucional, seguranga juridica e previsibilidade.
Um modelo puro de regras ¢, sem divida, a alternativa mais atraente para consagrar tais
objetivos. Aqueles que defendem um modelo puro de regras, quando analisam a estrutura da
norma juridica, sdo os que consideram que as normas de direitos fundamentais — juridicas em
geral —, por mais que possam ser carentes de complementagao, sdo sempre aplicaveis sem o

~ ~ . . 361
recurso a ponderagdes e sdo, nesse sentido, livres de sopesamentos, portanto

. Mesmo que
no modelo puro de regras permanega a complexa tarefa de interpretar as disposi¢des de
direitos fundamentais — ou seja, ainda aqui neste modelo, admite-se o viés semantico da
norma —, nele se renuncia ao sopesamento, sobre o qual pesa a principal critica de
subjetivismo, psicologismo e inseguranca, relegando a interpretacdo apenas aos métodos

.. . 362
tradicionais®®*.

Somente esta pretensao ja seria razao suficiente para perceber que ndo seria

possivel sustentar um modelo puro de regras. Esta percep¢do se sustenta na base da andlise

360 As normas de direitos fundamentais sdo comumente qualificadas como principios. Isso ocorre em face da
forte carga axiologica dos direitos por elas consagrados, de sua elevada posi¢ao na hierarquia do ordenamento
juridico, e do fato de sua aplica¢do, na maioria dos casos, entrar em conflito com a aplicacdo de outras normas,
casos que sdo resolvidos quase sempre pelo método da ponderagdo. Esse modelo puro de principios, apesar de
conseguir expressar melhor as caracteristicas dessas normas — generalidade, abstragdo, fundamentalidade formal
e material etc. — ¢ criticado por relegar a natureza peremptodria dos direitos fundamentais, ao considerar como
imprescindivel a realizacdo de ponderacdes prévias que definam o seu contetido normativo vinculante para o
caso concreto. As teorias que identificam nessas normas uma estrutura de principios acabam negando a
existéncia de normas de direitos fundamentais estabelecem determinagdes precisas e que, em principio, ndo se
submetem a ponderagdes. PENA FREIRE, Antonio M. La garantia em el Estado Constitucional de Derecho.
Madrid: Trotta; 1997, p.117 apud VALE, André Rufino do. 4 estrutura das normas de direitos fundamentais:
repensando a distingdo entre regras, principios e valores. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Brasilia:
2006 p.142.

' ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.123

2As doutrinas que levam a sério as criticas ao modelo de principios elaboram propostas teéricas que
caracterizam as normas de direitos fundamentais como verdadeiras regras. O intuito primordial desse modelo
puro de regras ¢ propiciar a seguranga juridica e o respeito pelo contetido prescritivo dessas normas, tomando em
consideracdo sua inegavel natureza peremptdria. As objecdes ao modelo de regras sdo dbvias, pois, apesar de sua
vantagem em proporcionar maior previsibilidade quanto ao contetido normativo vinculante dos direitos
fundamentais, ele se mostra incapaz de compreender certas fun¢des que as normas de direitos fundamentais
desempenham na sistematiza¢do do ordenamento e no raciocinio juridico. Esse modelo insiste na aplicacéo
técnica e silogistica das normas de direitos fundamentais, utilizando-se para tanto dos vetustos métodos da
hermenéutica juridica, desconhecendo que, na maioria dos casos, a ponderagio é inevitavel. PENA FREIRE,
Antonio M. La garantia enel Estado Constitucional de Derecho. Madrid: Trotta; 1997, p.116 apud VALE, André
Rufino do. 4 estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distin¢do entre regras, principios e
valores. Dissertagdo de Mestrado. Universidade de Brasilia: 2006, p.143.
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detrés submodelos — chamado também de modelo triddico da reserva legal’®: sem reserva,
reserva simples e reserva qualificada, que sdao as maneiras pelas quais direitos sdo
normatizados. Bastaria, segundo Alexy, verificar a incompatibilidade destes submodelos com
o modelo puro de regras para se concluir que este ultimo ¢ insustentavel***.

A primeira constatagao nesse submodelo ¢ a de que ndo ¢ possivel falar em
restrigdes aos direitos fundamentais. Contudo, hd que se convir que nem tudo aquilo que
puder, de alguma forma, ser incluido no suporte fatico de uma norma garantida sem reservas
serd, ao final, protegido pelo direito fundamental em questdo™®. Isso por si s6 ja derruba a
possibilidade de uma elaboracdo de direitos garantidos sem reserva. Um modelo puro de
regras, entretanto, nio precisa ser pensado somente desta maneira radical®®. E possivel
justificar uma ndo abrangéncia ou nao protecdo de um determinado direito por forga da
presenca de uma cldusula restritiva ndo escrita, obtida por meio de uma analise geral e
sistematica do texto legal. O que interessa aqui, porém, ¢ somente a possibilidade, no ambito
deste submodelo, de estabelecer critérios que possibilitem decisdes acerca da extensdo da

protecdo de um direito fundamental sem o recurso a qualquer forma de sopesamento’®’.

363 No debate juridico de outros paises — como Alemanha e Portugal, por exemplo —, a possibilidade de restrigdo
a direitos fundamentais € as vezes associada a idéia de reserva legal. Isso, entre outras razdes, porque as
constituicdes desses paises, em seus catalogos de direitos fundamentais, contém diversas disposi¢des sobre a
restringibilidade dos direitos fundamentais. Com base nesse material, a doutrina desenvolveu uma teoria triadica
sobre a chamada reserva legal, composta por (1) direitos fundamentais submetidos a reserva legal simples; (2)
direitos fundamentais submetidos a reserva legal qualificada e (3) direitos fundamentais ndo submetidos a
reserva legal. SILVA, Virgilio Afonso da.Os direitos fundamentais e a lei: a constituicdo brasileira tem um
sistema de reserva legal? In NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo
(orgs.). Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.605-606.

S4ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-124

3SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-124

366 Direitos fundamentais ndo submetidos a reserva legal seriam aqueles garantidos por dispositivos
constitucionais que ndo fazem mencdo a nenhuma possibilidade de intervengio legal em seu ambito. No caso da
constitui¢do brasileira, um exemplo de direito ndo submetido a reserva legal seria, segundo Edilsom Pereira de
Farias, o direito garantido pelo art.5°, IX (liberdade intelectual, artistica e cientifica). A principal consequéncia
da existéncia de direitos fundamentais ndo submetidos a reserva legal seria, segundo alguns autores, a sua néo-
restringibilidade. Nesse sentido, por exemplo, Friedrich Miiller sustenta ndo somente que um “direito
fundamental garantido sem reserva legal ndo pode ser restringido nem por uma lei nem com base em uma lei”,
mas também que nem o Judicidrio poderia restringir um direito fundamental ndo submetido a uma previsdo
expressa de restringibilidade. SILVA, Virgilio Afonso da.Os direitos fundamentais e a lei: a constituigdo
brasileira tem um sistema de reserva legal? In NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel;
BINENBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.607.

%7 Quando dois principios entram em colisio, um deles deve ceder ante o outro, mas isso no significa que se
tenha de declarar a invalidez do principios afastado ou nele inserir uma clausula de exceg¢do. O que ocorre € que,
de acordo com as circunstancias de determinado caso, um dos principios deve prevalecer ante o outro. Sob outras
circunstancias, observadas em caso distinto, o principio antes rechagado podera ter prevaléncia. A solugdo
dependera, portanto, do contexto fatico e juridico de cada caso. VALE, André Rufino do. 4 estrutura das
normas de direitos fundamentais: repensando a distingdo entre regras, principios e valores. Dissertagdo de
Mestrado. Universidade de Brasilia: 2006, p.84.
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De acordo com Alexy, ndo existem critérios aptos a solucionar conflitos entre
direitos — fundamentais, no que tange a sua teoria — que nao se utilizem de alguma forma de
sopesamento. Os conflitos que surgem nesse ambito, como demonstra inclusive a
jurisprudéncia dos Tribunais responsaveis pela jurisdi¢do constitucional, s6 podem ser
resolvidos — continua Alexy — a partir do exame de qual dispositivo constitucional tem um
maior peso para a questao concreta e posta para ser decidida. A norma mais fraca s6 pode ser
deixada em segundo plano na medida do necessario, do ponto de vista 16gico e sistematico;
em qualquer caso, o seu conteudo axioldgico fundamental — o seu nticleo essencial/minimo

existencial — deve ser respeitado’®.

Alexy d4 como exemplo de uma teoria que, a primeira vista, parece prescindir
de sopesamentos — e que, com isso, corresponderia ao modelo de regras —, vale dizer, a teoria
das restri¢oes imanentes de ndo perturba¢do, de Diirig, construida a partir de uma triade de
restricdes contidas em uma disposicao do texto constitucional alemado. Ali, as restrigdes
originarias de ndo perturbagdo sdo: a) a restricdo imanente logico-juridica; b) a restrigdo
socialmente imanente; € c) a restri¢do eticamente imanente®®. Elas possuem rastro nos

direitos de terceiros, ordem constitucional e lei moral, respectivamente’'".

A restri¢do imanente logico-juridica refere-se, prossegue Alexy, a direitos de
terceiros, inclusive os de carater privado. E perceptivel de plano que tal restricdo, em verdade,
ndo constitui um critério livre de sopesamento. Isso porque a alternativa culminaria no

absurdo de que as normas de direitos fundamentais poderiam ser restringidas por quaisquer

38ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.125.

3% Os direitos fundamentais se relacionam com normas restritivas e conformadoras, sendo que as primeiras
restringem ou limitam posi¢des que estdo inseridas no dmbito de protegdo do direito, enquanto que as normas
conformadoras, em sentido oposto, t€ém o objetivo de densificar e concretizar o direito fundamental. A admissdo
das normas restritivas ndo € circunscrita aos casos em que as proprias normas constitucionais expressamente as
autorizam, mas igualmente as hipoteses de restrigdo imanente, que ocorre quando ha colisdo entre direitos
fundamentais. Tal forma de restrigdo (imanente) decorre da necessidade de concordancia entre os direitos
fundamentais. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1240 e seguintes.

70 A norma restritiva, embora possa afetar uma posi¢io juridica situada no dmbito de prote¢io do direito
fundamental, ndo pode violar o seu nucleo essencial. Para se verificar se uma norma atenta contra o nucleo
essencial de um direito admite-se apenas uma analise objetiva e abstrata entre a norma restritiva e o direito
fundamental por ela atingido. Ainda que esta analise possa ser feita pelo juiz singular — ou no controle difuso da
constitucionalidade —, jamais sera possivel considerar as circunstancias do caso concreto para afrouxar os limites
do nucleo essencial de um direito fundamental. MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da rela¢do juridica
processual ao processo civil do Estado Constitucional. Artigo publicado no website da Academia Brasileira de
Direito Processual Civil. Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(8)%20-
%20formatado.pdf, Acesso em 23.03.2011.
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direitos garantidos por normas de direito privado. E dizer, portanto, que sopesamentos sdo

. .7 . ~ . . . . . 371
inevitaveis quando todos sdo igualmente titulares de direitos fundamentais™ .

Nas restri¢oes socialmente imanentes ha uma complexidade maior, onde as
restrigdes aos direitos fundamentais decorrem de, por exemplo, normas proibitivas de direito
penal. A fim de se coibir o eventual arbitrio do legislador para que ndo seja possivel criar
restricdes arbitrarias a direitos fundamentais por meio de normas proibitivas de direito penal,
os adeptos dessa teoria se veem obrigados, segundo Alexy, a restringir o critério das normas
proibitivas de direito penal. Restringindo o critério, defendem que devem ser abarcadas
somente aquelas normas proibitivas que tratem de um ilicito penal juridico material, as quais,

. . . ~ 7 . 372
por isso, dizem respeito a uma perturbacdo ébvia®".

Ha que se convir, entretanto, que ¢ perfeitamente possivel imaginar situagdes
nos quais se coloca em duvida se a criminalizagdo de uma conduta ¢ justificavel do ponto de
vista dos direitos fundamentais, como alerta Alexy. Em tais casos duvidosos, pertencentes a
zona de penumbra, mesmo aquele critério (do restrito do ilicito penal material) perde seu
carater definitivo, transformando-se, inequivocamente, na expressdo do resultado de um
sopesamento® . E dizer, a partir do momento em que se admite a possibilidade de que algo
possa vir a ser um ilicito penal material em um grau tdo pequeno que uma restri¢do a direitos
fundamentais ndo seria justificada, ha a perca de seu carater definitivo. E partindo-se da
admissibilidade da norma restritiva nos casos de ilicito penal material, houvesse uma decisao
sobre a ocorréncia de tal ilicito que ficasse submetida a um juizo sobre a importancia daquilo
que ¢ protegido pela norma restritiva, para se saber se essa importancia justifica a restricdo ao

. , . 4
direito fundamental, h4 que se falar necessariamente, portanto, o sopesamento’’ .

STALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.126

372 Espécie de restrigdo de direitos, o limite imanente ¢ aquele ndo escrito. Seria o limite que ndo possui expressa
correlagdo com um dispositivo de texto. Os limites imanentes justificar-se-iam em virtude da existéncia de
limites originarios ou primitivos que se imporiam a todos os direitos (i) limites constituidos por direitos dos
outros; (ii) limites imanentes da ordem social; (iii) limites eticamente imanentes. Haveria, pois, uma clausula da
comunidade nos termos da qual os direitos, liberdades e garantias estariam sempre limitados desde que
colocassem em perigo bens juridicos necessarios a existéncia da comunidade. [...] Esta posicdo merece sérias
reticéncias. Transferindo a possibilidade de restrigdes para os direitos, liberdade e garantias constitucionalmente
consagrados sem qualquer reserva de restricdo, correr-se-ia o risco [...] de se colocar de novo os direitos,
liberdade e garantias na disposicdo limitativa do legislador. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1280ss.

3BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.127

37 Reitero que a subsungdo seguiu-se um sopesamento desnecessario, haja vista a existéncia de uma regra penal
que ja consubstanciava o resultado de um sopesamento entre os direitos fundamentais envolvidos no caso
concreto. Nesse sentido, seria admissivel invoca-los tdo somente para a interpretacdo da propria regra, com a
consequente producdo de efeitos indiretos, quando da analise da configuragdo do ilicito penal. O Ministro Gilmar
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Finalmente, em relagdo as restri¢oes eticamente imanentes, provenientes da lei
moral, cabe ressaltar apenas o seguinte: essa lei moral — independente do que se possa
entender acerca do conceito —, enquanto fator de restricdo a direitos fundamentais, nunca
podera ser uma cldusula totalmente independente de sopesamentos. Isso porque, prossegue
Alexy, os proprios direitos fundamentais a serem restringidos tem seu conteudo muitas vezes
proveniente da moral, ¢ também porque a chamada lei moral, para que seja juridicamente
relevante, neste conteudo de direitos fundamentais, tem de se referir respeito a relacdes entre
individuos ou entre individuos e coletividade, o que ja indica que, para sua aplicagdo, os

~ . s+ 375 p P . \
sopesamentos s3o inevitaveis’ . Esse argumento também ¢ aplicavel, segundo Alexy, as
tentativas de solucionar o problema dos direitos fundamentais garantidos sem reserva por
o . _— o e 376
meio ndo do estabelecimento de restricdes, mas de limitagdes ao suporte fatico’” — como na
teoria de Miiller, ja analisada aqui. A conclusdo a que se chega aqui, contudo, ¢ a de que o

critério da intercambialidade ndo consegue substituir o sopesamento®’’.

Esse submodelo de direitos, enquanto regras com reservas simples, pode ser
entendido como a extra¢do de uma defini¢cdo de contetido por meio de lei ordinéria, prevista
pela Constituigdo quando esta se refere a expressdes tais como “nos termos da lei”,
regulamentando os direitos e por isso, resolvendo os conflitos sem a necessidade de
sopesamento. O problema desse pensamento, diz Alexy, ¢ que se garante como direito apenas
uma carga pequena de normatividade. Levando-se em conta apenas o texto constitucional, os
direitos fundamentais garantidos com reserva simples ficam esvaziados na parte que esta além

de seu conteudo essencial, com esperanga de alguma ampliacdo somente com a edigdo de lei

Mendes, entretanto, afasta-se dessa orientagdo, ignorando a regra penal ao tratar da colisdo entre direitos
fundamentais presente no caso concreto. Tem-se, por conseguinte, uma producdo direta de efeitos, através do
recurso a regra da proporcionalidade. Critica realizada por AriellaToyamaShiraki, em monografia apresentada na
Escola de Formagdo da Sociedade Brasileira de Direito Publico: SHIRAKI, AriellaToyama. A configuragdo do
ilicito penal na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: muito além da mera subsun¢do? Sao Paulo:
SBDP, 2007, p.60-61.

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-129

376 Alguns direitos fundamentais sdo enunciados de forma extremamente genérica [...] Em tais casos, a lei
infraconstitucional deve concretizar o direito fundamental, isto é, indicar seu conteudo e fung¢do, tal como faz o
Cadigo Civil em relagdo ao direito de propriedade. Aqui o constituinte oferece ao legislador comum um amplo
poder de defini¢do. [...] Isso cria um problema. Qualquer concretizagdo de um direito pode significar sua
limitagdo. [...] Por isso, deve ser sempre verificada a eventualidade de a lei concretizadora, sob o pretexto da
operacionalizag@o, estar limitando o direito de forma inconstitucional (interven¢do e ndo simples concretizacao).
Destarte, ndo ¢ possivel estabelecer uma linha de demarcacdo clara entre a concretizagdo e a limitagdo mediante
reserva legal que analisaremos em seguida. Em ambos os casos, o aplicador deve realizar um exame de
constitucionalidade antes de aplicar norma que regulamente direitos fundamentais. DIMOULIS, Dimitri e
MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2* tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p.152-153.

377 Critérios livres de sopesamentos sdo, na verdade, sempre o resultado de um sopesamento que os sustenta e, na
melhor das hipdteses podem resumi-lo de maneira geral. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.130.
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infraconstitucional. A impossibilidade de se admitir apenas o nucleo intangivel dos direitos
fundamentais — e o afastamento deste submodelo — ¢, de acordo com Alexy, uma
consequéncia da vinculagio do proprio legislador aos direitos fundamentais®”®. E dizer,
também: se o legislador puder restringir livremente um direito fundamental, ndo se pode

. . . 379
dizer que esta a ele vinculado™" .

Esse esvaziamento — a reducdo ao nicleo essencial — poderia ser evitado de
duas formas: a) por meio do estabelecimento de uma garantia do conteuido essencial que se
aplica a toda interven¢do em um direito fundamental, ou b) por meio da introdugdo, para além
da garantia do conteudo essencial, de um critério adicional ndo escrito que limite a
competénecia do legislador para impor restrigdes™. A garantia do conteido essencial &
conferida a todos os direitos fundamentais: esse conceito estabelece que uma restri¢ao atinge
o conteudo essencial de um direito fundamental se ela for desproporcional ou irracional, ou
seja, se for inadequada, desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito™': um
desequilibrio numa relagdo apropriada com o peso e a importancia do direito fundamental.
Isso nos remete diretamente ao sopesamento. Da mesma forma, pensando na base deuma
teoria de direitos como regras e que possuem um conteudo essencial absoluto e, para além
deste nucleo, a existéncia do critério adicional ndoescrito, que tem o condao de analisar se a
restricdo ao direito ¢ legitima ou ndo: esse critério ndo € outro sendo o sopesamento € a

SR 382
proporcionalidade

. Alexy finaliza a desconstru¢do deste submodelo argumentando que o
observatério da jurisprudéncia produzida pela jurisdi¢do constitucional permite constatar que,
para todos os casos de restricdo a direitos fundamentais, hd a exigéncia de que sejam

atendidas as méximas da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

SBALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-130

37 Muitas disposi¢des da Constitui¢do garantem os direitos fundamentais, mas o fazem com uma importante
ressalva ou, tecnicamente falando, com uma reserva legal (ou reserva de lei). Essa tltima permite ao legislador
comum introduzir limita¢des, restringindo a area de protecdo do direito. A reserva de lei pode ser de varias
espécies. Esta presente uma reserva legal simples (também denominada de plena, absoluta ou ordinaria) quando
a Constituicao indica que o exercicio do direito sera feito na “forma da lei” ou nos “termos da lei” (exemplos art.
5°, XV, XVIII, da CF). Tem-se uma reserva legal qualificada (também denominada de limitada ou relativa)
quando a Constitui¢do indica pelo menos um dos seguintes elementos: o tipo, a finalidade ou o meio de
intervencdo autorizada, dos quais o legislador poderd se valer quando de sua concretizacdo da limitaco
constitucional do direito fundamental consubstanciado na reserva legal qualificada (Exemplos: art. 5°, XII, da
CF). DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2* tiragem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.153.

3OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-130

31 Verificar topico anterior acerca da maxima da proporcionalidade.

382ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.131
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estrito: ¢ dizer, portanto, que a jurisdicdo constitucional estd alinhada com as perspectivas
83

te6rico-normativas e de fundamenta¢do da teoria dos principios’

Por derradeiro, criticando a estruturacao teorica dos submodelos pertencentes
ao modelo puro de regras, Alexy argumenta também ser insuficiente nos casos onde as
chances de éxito seriam maiores: nos casos de direitos fundamentais garantidos com reserva
qualificada®®*. Tentar solucionar casos dificeis ou tragicos — hard cases — de forma racional
somente por meio da subsun¢do — isenta de sopesamentos — aos conceitos constitucionais (ele

se utiliza do exemplo escassez de moradia) é algo fadado ao fracasso>™.

As dificuldades com que o modelo puro de regras pode se defrontar nos casos
de direitos fundamentais com reserva qualificada — onde os aspectos de restricao sdo definidos
pelo proprio texto constitucional — podem ser contornadas por meio da aceitagdo do cardter

R . : 386
principiologico dos direitos fundamentais, conclui™".

Isso porque a expansdo da garantia do suporte fatico para além do texto
constitucional, a fim de fixar o sentido dos conceitos constitucionais em jogo, também conduz
a dificuldades no plano das restricdes. Do ponto de vista da teoria dos principios, por outro
lado, ¢ possivel uma constru¢do na qual a extensdo dos denominados conceitos abrangentes

da constitui¢do ndo crie os mencionados problemas no plano das restricdes aos direitos

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.131. Direitos
fundamentais submetidos a reserva legal simples sdo aqueles direitos garantidos por dispositivos constitucionais
que mencionam de forma genérica a possibilidade de intervencdo legal em seu ambito. O que se quer dizer com
isso é que a Constitui¢do ndo impde parametros para a lei interventora, apenas menciona a possibilidade dessa
intervencdo. Segundo alguns autores que defendem a existéncia de um sistema de reserva legal na Constitui¢a
brasileira, seriam exemplos de direitos garantidos com reserva legal simples aqueles garantidos pelo art. 5°, VI
(liberdade de consciéncia e de crenga), VII (assisténcia religiosa), XV (liberdade de locomogdo), XLVI
(individualizagdo da pena), dentre outros. SILVA, Virgilio Afonso da.Os direitos fundamentais e a lei: a
constitui¢do brasileira tem um sistema de reserva legal? In NETO, Claudio Pereira de Souza, SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p.606.

¥ Segundo Canotilho e Moreira, nos casos de direitos fundamentais submetidos a reserva legal qualificada, “a
Constituicdo remete para a lei apenas a delimitacdo de um aspecto especifico do ambito de um determinado
direito fundamental, cabendo entio a lei executar essa delimitagdo. [...] No caso da constitui¢do brasileira,
Gilmar Ferreira Mendes menciona os seguintes dispositivos constitucionais como garantidores de direitos
fundamentais submetidos a reserva legal qualificada: art.5°, XII (sigilo de correspondéncia), XIII (liberdade
profissional) e LX (restricdo da publicidade processual). SILVA, Virgilio Afonso da.Os direitos fundamentais e
a lei: a constitui¢do brasileira tem um sistema de reserva legal? In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel; BINENBOIM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.606-607.

3¥SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p-132

¥ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.133
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fundamentais®™’. O Tribunal alemio fala, nesse contexto, do escopo da prote¢io do direito

fundamental, diz Alexy — obtido no caso concreto por meio do sopesamento.

Partindo deste sopesamento Alexy passa a elaborar uma série de condig¢des
para a admissibilidade da restrigdo de um direito fundamental em favor de outro. Essas
condigdes podem ser formuladas como uma regra, que, segundo a lei de colisdo, expressa a
relevancia dos principios em jogo — uma regra de precedéncia condicionada, cujo conteudo
normativo se faz na estrutura: diante das condi¢ées z, o direitoy tem precedéncia em relagdo
ao direito,. Os textos das disposi¢des dessas regras se referem, alerta Alexy, somente aquilo
que se inclui no teor do suporte fatico — condi¢des z — da garantia constitucional. No
submodelo da reserva qualificada, se essa garantia ¢ estendida para além do seu teor literal,
por meio da aposi¢do de uma regra que estenda a protegdo do direito fundamental, entdo, o
alcance dessa regra ndo esta vinculado ao teor das clausulas de restrigdo dos dispositivos
constitucionais, porque estas se referem somente aquilo que se inclui no teor literal do suporte
fatico. Finaliza Alexy, desta forma, dizendo que somente com apoio na teoria dos principios €
possivel alcangar, sem problemas construtivos, a mesma protecdo de um direito fundamental
em extensdo maior ao do texto por via da jurisdi¢io constitucional®*®.

Uma ultima informagao se faz importante neste momento: had quem conteste a
possibilidade de empréstimo constitucional®™® do modelo puro de regras, em sua divisdo
triadica, aqui proposto. Isso porque tal modelo teodrico teria sido desenvolvido com
justificativa em uma previsao no texto constitucional: a de que o legislador s6 pode restringir
ou regular um direito fundamental quando ha autoriza¢do expressa pela constitui¢dao. Uma vez
que a constitui¢do brasileira ndo encontra esse modelo, ndo ha que se falar em empréstimo
constitucional ou adequagao que justifique o uso desta teoria na construcao brasileira de uma

teoria da norma juridica™ .

BTALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.134.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.135.

¥ Como definigdo bascia do conceito, disse que ele, de maneira geral, refere-se as influéncias constitucionais
entre diversos paises e, mais especificamente — para usar os termos de Friedman e Saunders — “inclui
transplantes e adaptacdes, reconhecidos ou nao, em qualquer estagio da criagdo de um sistema constitucional ou
em seus desenvolvimentos e usos subsequéntes”. SILVA, Virgilio Afonso da.Os direitos fundamentais e a lei: a
constitui¢do brasileira tem um sistema de reserva legal? In NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p.607-608. Do inglés constitutional borrowing.

% A primeira vista, poder-se-ia pensar que os exemplos extraidos da constituigio brasileira e elencados pela
doutrina e pela jurisprudéncia acerca da chamada “reserva legal” enquadram-se perfeitamente nas trés categorias
dogmaticas utilizadas, entre outros, pelo direito constitucional alemdo e pelo direito constitucional portugués.

136



Superada a questdo da possibilidade de aceitagdo destas duas formas puras e
antagodnicas, ¢ necessario ser considerada a possibilidade de uma forma mista ou combinada, ¢
dizer, a constru¢cdo de um modelo combinado. Esse ¢ o modelo de regras e principios, que

. ~ , o ’ 1
surge, segundo Alexy, da ligagdo entre um nivel de principios e um nivel de regras®".

Segundo Alexy, um principio ¢ relevante para uma decisdo que envolve

direitos fundamentais quando ele pode ser utilizado corretamente a favor ou contra uma

Em alguns dos dispositivos de seu catadlogo de direitos fundamentais, a constitui¢do brasileira, de fato, faz
mencao genérica a lei. Em outros, essa referéncia a lei ¢ acompanhada de diretrizes ao legislador ordinario sobre
a finalidade dessa legislag@o. Por fim, ha um sem nimero de dispositivos que ndo fazem meng¢ao a lei nenhuma.
Essa semelhanca entre o texto de alguns dispositivos da constituicdo brasileira e alguns dispositivos de outras
constituicdes ndo ¢ suficiente, contudo, para justificar o empréstimo tedrico. Ha algo de decisivo nas
constitui¢des que servem de pardmetro para o empréstimo que ndo esta presente na constitui¢do brasileira: a
previsdo de que somente quanto autorizado expressamente pela constitui¢do pode o legislador restringir ou
regular algum direito fundamental. [...] Ora, a combinagdo de trés fatores — (1) a existéncia desses dispositivos
acima transcritos; (2) a existéncia de disposi¢des de direitos fundamentais sem referéncia a uma possivel
restri¢do, ou seja, de disposi¢des de direitos fundamentais sem reserva legal; e (3) a premissa de que ndo ha
liberdade absoluta — foi a razdo da necessidade de se recorrer, seja no caso alemao, seja no caso portugués, seja
em outros casos, a categoria denominada “limites imanentes”. Mais do que isso: € a combinacdo desses fatores
que fornece algum argumento a favor de um suporte fatico restrito, como forma de tentar evitar o enfrentamento
do problema das restricdes a direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constituicdo, ja que,
quanto mais restrito o suporte fatico, menos restrigdes seriam necessarias. Por fim, é também a combinacgio
desses trés fatores que poderia dar uma certa forca extra a teoria interna, ja que ela seria, também, uma forma de
evitar o reconhecimento de que as restricdes a direitos fundamentais, sejam autorizadas ou ndo sdo constitutivas
e ndo meramente declaratorias de limites imanentes ja existentes. [...] De uma certa forma, pode-se dizer que,
diante disso, temos um problema a menos, ja que a constitui¢do brasileira parte de outro modelo. Tentar
incorporar o modelo triadico de reserva legal desenvolvido na Alemanha é, assim me parece em vista do exposto
até aqui, criar problemas onde eles ndo existem (Na verdade, mesmo na Alemanha ¢é altamente questionavel a
aplicabilidade do modelo triddico. O que aqui é chamado de modelo ¢, muitas vezes, considerado como algo
extremamente confuso e de pouca aplicagdo pratica). SILVA, Virgilio Afonso da.Os direitos fundamentais e a
lei: a constituicdo brasileira tem um sistema de reserva legal? In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.609-612.

91 Existem, ainda, os modelos conciliadores ou mistos, que constroem um tipo de estrutura dupla — regras e
principios — para as normas de direitos fundamentais. Esse modelo “combinado” compreende que as normas de
direitos fundamentais muitas vezes contém determinagdes em relagdo com os principios que jogam em sentido
contrario e que, por isso, afastam qualquer ponderagdo prévia; ao mesmo tempo, aceita que em outros casos
essas determinagdes podem resultar incompletas, de forma que a ponderacdo ¢ necessaria. Assim, como bem
pontua Alexy, o modelo regras/principios leva a sério as determinagdes contidas nas normas de direitos
fundamentais e, portanto, o texto da Constituicdo; ao mesmo tempo, considera a necessidade da ponderagdo.
Nesse sentido reconhece que as normas de direitos fundamentais podem ter a estrutura de regras ou de
principios. Uma mesma disposi¢ao de direito fundamental contém esses dois tipos de normas e, dessa forma,
possui um carater duplo. O modelo regras/principios de Alexy ¢ vantajoso, em compara¢do com o modelo puro
de regras e com o modelo puro de principios, & medida que compreende melhor a complexidade estrutural das
normas de direitos fundamentais, estabelecendo, dessa forma, um modelo conciliador que abarca tanto regras
como principios. Sem embargo, esse modelo baseia-se numa distingdo estrutural forte entre regras e principios,
de tal forma que Alexy chega a defender que o fato de uma disposicdo de direito fundamental ter um carater
duplo ndo significa que as normas de direitos fundamentais dela derivadastambém possuam tal caracteristica.
Para Alexy, as normas de direitos fundamentais ou sdo regras ou sdo principios, em consonancia com a distingdo
qualitativa estabelecida por sua teoria. VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos
fundamentais: repensando a distin¢do entre regras, principios e valores. Dissertacdo de Mestrado. Universidade
de Brasilia: 2006, p.143-144.
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A . 2
escolha nesse Ambito>’

. E dizer, também, que ele ¢ valido se puder ser utilizado de maneira
correta. Ainda que seja possivel discutir quais principios sdo validos, ¢ muito mais comum,
conforme j4 visto anteriormente, a discussdo acerca do peso de cada principio, seja no plano

abstrato ou concreto.

E possivel, ainda, classificar as atribui¢des de principios as disposi¢des de
direitos na Constituicdo entre formais ¢ materiais. Tais atribuigdes tem relevancia
principalmente na discussdo acerca da hierarquia constitucional. No entanto, distingui-las ndo
esta, por si s6, vinculada a distingdo entre dois tipos de principios estruturalmente diferentes.
Principios substanciais de estrutura idéntica podem ser atribuidos material e/ou formalmente.
Mas essa distingdo aponta, lembra Alexy™”", para uma relevante diferenciagdo entre dois tipos
fundamentalmente distintos de principios: os principios substanciais ou materiais € 0S

principios formais ou procedimentais.

A reflexdo apresentada brevemente neste topico visa meramente demonstrar a
amplitude da materialidade juridica contida no nivel dos principios. Mais importante que a
referéncia a essa diversidade, contudo, é a constatacdo acerca de sua indeterminagdo. No
nivel dos principios existe um maior grau de direitos no plano abstrato, do dever ser ideal.
Colisdes ou, para empregar algumas expressdes usadas na praxe, tensdes, conflitos e
antinomias surgem com a transi¢cdo deste nivel do dever ser ideal para o nivel mais estreito do

dever ser definitivo ou real***.

3%2 Os niveis da regra e dos principios devem certamente complementar-se com um terceiro, a saber, com uma
teoria da argumentacdo juridica, que diz como, sobre a base de ambos os niveis, ¢ possivel uma decisdo
racionalmente fundamentada. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p-149. Vale consignar que Robert Alexy tratou com mintcias da mencionada teoria da argumentagdo juridica
em obra com esse titulo.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.138.

3% Importante observar que a adogdo de um modelo de ordem juridica que combina regra e principio, vinculando
os dois niveis normativos, ¢ preferivel a um modelo puro de principios, ou a um modelo puro de regras. Na
verdade, um modelo puro de principios tem o inconveniente de substituir completamente a vinculag@o ao texto
legal pela ponderacdo, de acordo com o jogo de pros e contras. No outro extremo, um modelo puro de regras, a
par da seguranca juridica e da previsibilidade dele decorrentes, ndo apresenta elementos suficientes para
enfrentar o grau de complexidade da ordem juridica dos Estados contemporaneos. Essa complexidade diz
respeito a necessidade de considerar as condigdes e circunstancias relativas ao caso concreto para que se possa
definir a norma juridica que vai ser aplicada. Somente considerando a norma juridica como principio torna-se
possivel ponderar as circunstancias reais e juridicas (outras normas prima facie aplicaveis ao caso), aplicando-se
a determinacgdo dai resultante. Pelo modelo combinado, consegue-se coordenar um certo grau de flexibilidade
normativa, necessario para a ponderagdo das normas prima facie aplicaveis, com uma medida necessaria de
seguranca juridica, garantida pelo carater de regra das normas ¢ manifestada pela vinculagdao do discurso de
aplicagdo do Direito ao texto legal. PRADO, David Wilson de Abreu. 4 racionalidade da decisdo judicial na
teoria dos principios. In: Revista do Tribunal Regional Federal 1* Regido. Brasilia, v. 14, n. 11, novembro de
2002, p. 56.
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As disposicdes de direitos na Constituicdo podem — segundo o modelo
semantico sobre o qual se discorreu anteriormente ¢ aqui adotado — ndo ser uma positivagao
que traz um principio, mas também uma determinacdo em face de uma colisdo de principios
contrapostos. Quando, por meio de uma disposi¢do de direito fundamental, ¢ fixada alguma
determinagdo em relagdo as exigéncias de principios colidentes, entdo, por meio dela ndo ¢
estabelecido somente um principio, mas também uma regra’ . Se tal regra ndo ¢ aplicavel
independente de sopesamento, entdo, ela é, enquanto norma juridica regra, incompleta. A
medida que ¢ incompleta, a decisdo constitucional pressupde um recurso ao nivel dos
principios, com todas as incertezas que estdo a ele vinculadas. Isso traz a tona a questdo da

3% A resposta a essa pergunta somente pode sustentar que, do

hierarquia entre os dois niveis
ponto de vista da vinculagio a Constituigdo, ha uma primazia do nivel das regras™’. Vale
dizer, quando ha determinagdes em nivel de regras hd uma maior seguranca do que uma
decisdo tida apenas no nivel dos principios. E por isso que as determinagdes estabelecidas no
nivel das regras tem primazia em relacdo a determinadas alternativas baseadas em
principios®”®. Nesse momento ¢ preciso perguntar o quio rigida ¢ essa relagio de primazia. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, demonstra claramente que ndo ha
uma primazia inafastdvel — em presuncdo absoluta — das determinagdes fixadas pelo texto

constitucional. Isso porque observar de forma irrestrita as restri¢des e determinagdes impostas

pelo legislador, rejeitando-se qualquer possibilidade de intervengdo judicial, nao

3% Porém, se uma norma juridica é criada na decisdo sobre uma colisdo de principios, entendemos que ha ai nio
uma regra, mas sim um precedente. Isso seria explicado mais adiante, nas reflexdes. As situagdes, no entanto,
sao distintas.

3% A visdo de Geraldo Ataliba, por exemplo: mesmo no nivel constitucional, ha uma ordem que faz com que as
regras tenham sua interpretacdo e eficacia condicionadas pelos principios. Estes se harmonizam, em fungdo da
hierarquia entre eles estabelecida, de modo a assegurar plena coeréncia interna ao sistema. ATALIBA, Geraldo.
Republica e constituigdo. 2° edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 38.

%7 Having Said that, I intend to face a new problem that has been created more recently, which is the fetish for
the weighing of principles, that is, the conclusion that any problem may lead to a decision making process based
on the weighing of principles without identifying a serious issue in such conclusion: an unreasonable increase in
the role of Judiciary to the detriment of the decisions of Legislative, whose democratic legitimacy prevails and,
for that reason, holds the primacy of conforming fundamental rights. CONCI, LuizGuilherme Arcaro.
Proportionality based on two concrete cases of the Brazilian Legal System — seeking to define certain limits for
its use. Meéxico: Congresso Mundial de Direito Constitucional, p. 14. Disponivel em:
http://www juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/9/328.pdf

3% Thus, it can be Said that there is a decision making process based on a number of possibilities and that the
person who makes the decision is not totally free to choose its method from that plethora of possibilities, because
if there are clear decisions from the legislator, as in the case at hand, they must take precedence because even
though we understand the need to face a more fluid Law that the Law we observe at the moment, we must not
forget that there is a kind of democratic legitimacy deposited in the legislator that must not be suppressed in
detriment of democracy, corollary of all contemporary constitutions. CONCI, LuizGuilherme Arcaro.
Proportionality based on two concrete cases of the Brazilian Legal System — seeking to define certain limits for
its use. Meéxico: Congresso Mundial de Direito Constitucional, p. 14. Disponivel em:
http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/9/328.pdf
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corresponderia, segundo Alexy™ ", a realidade social e, por conseguinte, nio conduziria a
resultados juridicos plausiveis. Isso pode ser entendido de forma a que um desvio do teor
literal do texto constitucional seja justificado caso se esteja diante de condigdes sob as quais
os principios colidentes tenham um peso muito maior que as determinagdes — regras —
instaladas pelo legislador, ainda que em seu ambito de validade. A relacdo de primazia entre
os dois niveis nao ¢, portanto, absoluta. Resumindo, entendemos que ¢ aplicavel a regra de
precedéncia, que estabelece o nivel das regras como primordial em relagdo ao nivel dos
principios, a ndo ser que as razdes para outras determinagdes que ndo aquelas definidas no
nivel das regras sejam tdo fortes que também o teor literal da Constituigdo possa ser

400

afastado™ . A verificacdo sobre a forca dessas razdes ¢ nada mais do que a argumentagdo

juridica, sobre a qual se debruca o tdpico seguinte.
4.9. O duplo carater das normas de direitos fundamentais

O fato de que, por meio das disposi¢des de direitos fundamentais, sejam
estatuidas duas espécies de normas — as regras e os principios — ¢ o fundamento do carater
duplo das disposi¢des de direitos. Mas isso nao se confunde ainda com que as normas também
detenham esse carater duplice. Inicialmente, elas sdo ou regras — normalmente incompletas,
alerta Alexy — ou principios. O carater duplo das normas juridicas ¢ adquirido se for
desenvolvida uma construgdo para que ambos os niveis sejam nelas reunidos™”".

Essa construcdo consiste na insercao de clausulas restritivas com formato de
principios nas normas juridicas com a estrutura de regras — que sdo incompletas, relembrando
o que foi dito anteriormente. Tomando por exemplo, Alexy sugere a liberdade artistica,
invocando o respectivo dispositivo constitucional da Constituicdo Alema: a arte é livre. Essa
disposicdo garante, ¢ razoavel afirmar, que a liberdade de acdo no ambito artistico ¢
assegurada de forma ampla. Isso acarreta a constatacdo de que qualquer intervengdo em uma
atividade que se inclua no ambito artistico €, prima facie, proibida. Nesse sentido, a norma ¢
que sdo proibidas intervencdes estatais em atividades que facam parte do campo artistico. Se

isso fosse compreendido como uma regra completa, teriamos um direito irrestringivel, que

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2008, p.140.

40OAlexy fala aqui em principio da vinculagdo a Constitui¢do, que consiste, entendemos, na preferéncia pela
interpretacdo literal quando esta por si s6 ¢é suficiente para uma resposta corretamente fundamentada a
Constituigdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.141.

Y1 E dizer, de inicio que as normas juridicas podem ser regras ou principios, mas podem ser construidas de
forma a que ambos os niveis sejam nelas reunidos. Tal vinculagdo de ambos os niveis surge quando na
formulagdo da norma constitucional ¢ incluida uma clausula restritiva com a estrutura de principios, que, por
isso, esta sujeita a sopesamentos.
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ndo pode ser admitido, diante da existéncia de casos nos quais principios colidentes tem
preferéncia — precedéncia condicionada, em sentido mais técnico — sobre o principio da
liberdade artistica*®. E necessario, portanto, que seja incluida uma clausula de restrigio que
dé vazdo a essa realidade, para que seja possivel atender a demanda da complexidade das
relacdes sociais e juridicas: sdo proibidas intervengoes estatais em atividades que facam parte
do campo artistico se tais intervengoes ndo forem necessdrias para a satisfacdo de principios
colidentes que tenham hierarquia constitucional (que podem se referir a direitos
fundamentais de terceiros ou a interesses coletivos), os quais, devido as circunstancias do

. . .. . , . 403
caso, tem primazia em face do principio da liberdade artistica™" .

Elevando a termos abstratos, a clausula introduzida exige, em primeiro lugar,
que os principios colidentes — que podem ser designados por Principio,, Principios,
Principioy —, sejam também normas constitucionais e, em segundo lugar, que a intervengao
destinada a fomentar a realizacdo dos principios contrapostos seja necessaria, adequada e,
finalmente, que os principios contrapostos — Principiox — sob as condig¢des do caso, tenham
primazia diante do principio da liberdade artistica — designado por Principio;; o que, no fim,
significa que vale a férmula (Principiosy>Principio;)Condi¢oesc. Torna-se claro dizer, neste
momento, que a construgdo da clausula nada mais ¢ do que a realizagdo de todas as etapas da
maxima da proporcionalidade. O nao cumprimento dessa clausula S torna a intervengdo no

direito 7 proibida constitucionalmente R. Gerando uma férmula, Alexy sugere: 7 - —S — R

O mau uso da méaxima da proporcionalidade, entdo, acarreta a proibigao
constitucional da intervengdo/restricdo das normas. Essa norma juridica tem a estrutura de
regra, pois ¢ aplicavel sem necessidade de sopesamento contra outra norma e a ela é possivel

. 404 . , L. - . , .
se subsumir*™. Aquilo que ¢ abarcado pelo suporte fatico mas ndo satisfaz a clausula restritiva

492 porém, Alexy vai mais adiante e sustenta que, embora as regras sejam, no mais das vezes, razdes definitivas
por serem positivadas com a determinagdo da extens@o de seu contetido e ja analisadas as possibilidades, podem
ndo ter sempre carater definitivo, quando uma exceg@o for posta a ela por um principio, pelo que também as
regras podem ter um carater prima facie. Assim, em que pese admitir hierarquizagdo entre os niveis do principio
e da regra, pois que, pelo postulado da vinculagdo a Constituigao, ha primazia do nivel das regras sobre o nivel
dos principios que deixa muitas questdes em aberto, Alexy lembra que a jurisprudéncia demonstra que o
Tribunal Constitucional Federal alemio ndo pressupdoe sempre ¢ em todo caso a primazia das regras, pois
também o postulado da vinculagdo ao teor literal da Constituicdo pode ser afastado. LEITE, Danielle Vignoli
Guzella. 4 contribui¢do da teoria de Robert Alexy a eficacia dos direitos fundamentais no Brasil e ao controle
Jurisdicional das politicas publicas sociais. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Belo Horizonte: imprensa oficial, n.14, jan-jun. 2010, p.320.

S ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.141-142.

4% E necessario ressaltar a distingdo entre a méxima da proporcionalidade e a norma que proibe a intervengio
nos principios se nio forem cumpridas as condigdes estabelecidas. Humberto Avila discorre no seguinte sentido:
o dever de proporcionalidade também ndo é uma regra juridica. O dever de proporcionalidade néo estabelece tal
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¢ proibido*®. Mas, por outro lado, ela ndo tem o carater de uma regra, a medida que faz, na
clausula de restricao, explicita referéncia a principios € a seu sopesamento. Normas com essa

forma podem ser denominadas como normas constitucionais de carater duplo.

Tais normas sdo encontradas sempre que aquilo que a norma trazida
diretamente por uma analise semantica superficial de uma disposi¢ao de direito fundamental ¢
transformada, com a construcao de cldusulas que se referem a um sopesamento, em normas
subsumiveis*’. Uma vez construida a norma, o que é feito no processo e na decisio judicial,
tem-se o enunciado que ostenta o duplo cardter, de regra e principio: sdo proibidas
intervengoes estatais na liberdade pessoa se elas ndo estiverem baseadas em uma lei ou ndo
forem necessdrias para a satisfagdo de principios colidentes que, devido as circunstdancias do

L o . 07
caso, tenham primazia em face do principio da liberdade pessoal™’.

A ndo necessidade de se enfrentar a questdo da hierarquia constitucional
quando da colisdo de principios decorre do proprio modelo estabelecido na Constitucional de
o = - 408 .
direitos dotados reservas nao qualificadas™ . Mesmo normas dotadas de reserva qualificada
necessitam, para Alexy, de uma transforma¢do complementadora, o que faz com que nelas
seja incorporada a maxima da proporcionalidade — inserindo-se clausulas de restricdo com
o . . ., . 409
auxilio de sopesamentos — e, com isso, uma parte da teoria dos principios™ . Sua
peculiaridade consiste na limitagdo do espectro dos principios colidentes por meio de

determinacdes no nivel das regras*'’.

ou qual conteudo relativamente & conduta humana ou a aplicagdo de outras normas. E por intermédio das
condigdes que ele estabelece que da interpretagdo de outras normas envolvidas sera estabelecido o que ¢ devido,
permitido ou proibido diante de determinado ordenamento juridico. O dever de proporcionalidade nio funciona,
em hipotese alguma, sem a complementacdo material de outras normas. O dever de agir proporcionalmente
depende da determinacdo do meio e do fim, sobre os quais dizem outras normas juridicas (principios e regras), e
ndo o dever de proporcionalidade, algo diverso de uma norma de conduta ou mesmo de estrutura. AVILA,
Humberto. 4 distingdo entre principios e regras e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. Revista dialogo
juridico. Salvador: CAJ, ano I, vol. 01, n°® 4, junho/2001, p.25.

W ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2008, p.143.

46 A partir deste raciocinio, serd construida a norma juridica do precedente, consubstanciada em norma de
adjudicacdo.

W ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.143.

4% Tal estrutura foi analisada anteriormente, vide topico do modelo puro de regras.

YALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.143-144.

1% Embora ndo se possa falar propriamente de uma teoria de principios, hi uma ordenacio entre eles, orientada
por uma regra de estrutura (quanto mais alto for o grau de desconsideragdo de um principio, tanto maior devera
ser a importancia do cumprimento do outro), que estabelece uma ponderacao de prioridades. As partes podem
modificar essa ordem, assumindo, entdo, o 6nus da prova da inversdo. SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso
de direito processual: uma teoria pragmadatica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 370.
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A conclusdo parcial que pode ser obtida até o momento é a nog¢ao de que
compreender as normas juridicas apenas como regras ou apenas como principios ndo ¢, de
fato, suficiente. Um modelo adequado ¢ obtido somente quando as disposi¢des de direitos sao
atribuidos tanto regras quanto principios. Sendo ambos reunidos em uma norma

constitucional de carater duplo, sintetizada.

Ainda sobre a teoria integrada da norma juridica criada por Alexy e Dworkin,
cumpre discorrer acercada objecdo fundamental de que a teoria dos principios implica

sopesamentos e insuportaveis dilapidagdes a seguranca juridica devido ao uso dos valores.

Duas consideragdes fazem com que seja facilmente perceptivel que principios e
valores estdo intimamente relacionados: de um lado, € possivel falar tanto de uma colisdo e de
um sopesamento entre principios quanto de uma colisdo e de um sopesamento entre valores;
de outro lado, a realizagdo gradual dos principios corresponde a realizagdo gradual dos

valores. H4, entdo, uma aproximacao semantica entre esses conceitos.

A despeito de visiveis semelhancas, entretanto, existe uma diferenga
fundamental entre esses conceitos, que possibilita, a nosso ver, a possibilidade de classificar
como juridica a teoria de Alexy mesmo nos moldes do positivismo.Essa diferenga ¢ mais bem
explicada com a utilizagdo dos conceitos praticos proposta por Von Wright: os conceitos
praticos pertencem a trés categorias: os deontologicos, os axiologicos e os antropologicos. Os
deontologicos podem ser reduzidos a um conceito dedntico basico, que € o conceito de dever
ou de dever ser. J& os conceitos axiologicos sdo caracterizados pelo fato de que seu conceito
basico ndo ¢ o de dever ou de dever ser, mas o conceito de hom. Conceitos antropologicos,

por fim, sdo os conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisdo e agdo“ I

Com a triparti¢do realizada por Von Wrightse torna explicita a diferenca entre
principio e valor. Principios sdo mandamentos de um determinado tipo, a saber, mandamentos
de otimiza¢do. Sendo isso, eles pertencem ao ambito deontologico, até porque foram

positivados pelo legislador constituinte ou ordinario. Valores, por sua vez, fazem parte do

MALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.144-146. Esses conceitos
também serdo interessantes mais adiante, quando da elaboragdo da critica das teorias denominadas de padrdo da
argumentagao juridica.
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nivel axiologico, ainda que isto possa ser apenas uma primeira ¢ rudimentar caracterizacao do
412
ro.

conceito de valo

Valores ndo sdo possuidos pelos objetos: seu valor serd distinto dependendo de
qual dos critérios contrapostos a valoragdo toma como ponto de partida. Alexy neste ponto
adverte que nao sao os objetos, mas os critérios da valoracao que devem ser designados como
valor. As coisas sdo objetos de valoragdo, e ndo possuem um valor ostensivo em si''>. Essas
valoragdes se apoiam, via de regra, em uma multiplicidade de critérios que, por sua vez,
competem entre si. Alexy entende, em razao disso, que a valoracao final de algo como bom ¢
resultado de uma totalidade global de sopesamentos, equiparando as valoragdes com o
momento de aplicacdo de principios, portanto. Critérios de valoracdo, portanto,sdo somente
aqueles critérios que passiveis de sopesamento, em contraponto com os critérios de valoragao
que, como as regras, sao aplicaveis independentemente de sopesamento — chamados por
Alexy de regras de valoracao. Com base nisso, o preenchimento de um critério de valoragao
em um grau determinado ¢ um motivo suficiente para a classificagio definitiva como bom. E
dizer, a diferenca estrutural entre regras e principios também se verifica, portanto, no nivel
axiolégico™™.

Os critérios de valoracdo podem ser utilizados para fundamentar métricas de
valores. Se um determinado produto, por exemplo, tem no critério qualidade uma nota 06 do
total de 10 € possivel compreender o quao bem posicionado em um padrao de exceléncia ele
se encontra. No Direito — e especialmente na interpretacdo e aplicacdo das normas —, contudo,
metrificagdes ndo surtem quaisquer efeitos praticos, como ainda serd analisado mais adiante.
Para resolver uma colisdo de principios se utilizando de uma metrificagdo demandaria uma
atribuicdo de valores numéricos comparaveis as alternativas de decisdo para que, com isso,
fossem calculéaveis. Isso por si s0, arrisca-se dizer — concordando-se com Alexy—ja permite

concluir que tal metrificacdo ndo ¢ possivel no campo do Direito.

Segundo Alexy, os juizos comparativos — que sdo uma espécie de juizo de

valor — detém a maior importancia para o direito e a aplicacdo das normas. A relacdo entre

2 Transcrevendo Kelsen, Nalini contribui para o entendimento dessa separagio: a justica ¢ uma qualidade ou
atributo que pode ser afirmado de diferentes objetos. Em primeiro lugar, de um individuo. Diz-se que um
individuo, especialmente um legislador ou um juiz, € justo ou injusto. Nesse sentido, a justica € representada coo
uma virtude dos individuos. Como todas as virtudes, também a virtude da justica € uma qualidade moral; e, nessa
medida, a justica pertence ao dominio da moral. NALINI, José Renato. Por que filosofia? 2* edigdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p.63.

*BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.149-150.

YALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.150-151.
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eles e os critérios de valoragdo conduz a definicdo da relacdo entre principio e valor, ja dita
anteriormente. Partindo do critério de valoragdo /iberdade, uma Situa¢do,, na qual a liberdade
— o critério — ¢ realizada em maior grau do que na Situagdo,, deve ser valorada como melhor
do que esta. Essa melhor performance ndo precisa ser transformada em um quantum
numérico. E possivel que Sifuacdopossa realizar a liberdade em maior medida que
Situagdosporque aquela ¢ caracterizada por circunstancias que ndo estdo presentes em
Situagdo;. Como ndo se pode renunciar a nenhum dos dois critérios de valoracao
(circunstancias de cada situagdo), e como ndo ¢ possivel sobre eles um célculo baseado em
uma metrificagdo, restaria apenas, conforme Alexy, o sopesamento”'’. Isso significa, contudo,
que uma situacao que, segundo o critério de valoracao liberdade, ¢ melhor que outra, ou ¢ a
melhor de todas, ¢ melhor apenas prima facie. A decisdo acerca da situagdo definitivamente
melhor ¢ obtida somente ap6s uma valoracdo global, na qual todos os critérios validos de
valoragdo sejam levados em consideragdo®'®.

O exposto neste topico corresponde exatamente ao modelo de principios. A
diferenca entre principios e valores ¢ reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no modelo de
valores, € prima facie o melhor é, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que é,
no modelo de valores, definitivamente melhor €, no modelo de principios definitivamente

devido. Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater

deontologico, no primeiro caso, € axiologico, no segundo.

No direito o que importa ¢ o que deve ser. Mantendo-se a teoria da norma
juridica dentro do plano deontoldgico, notadamente aquilo que foi inserido no direito por
meio de um texto posto pelo legislador constituinte ou ordinario, fica satisfeito o carater

cientifico que o positivismo entende necessario.

Sobre a teoria dos principios em relagdo a teoria dos valores era o que cumpria
informar, sob o risco de se aprofundar em estudo ndo relacionado com a proposta do presente

trabalho.

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.152-153.

18 H4 uma observagio importante a ser feita, no tocante a ideia de normas com contetido prima facie. Ainda que
o contetido normativo seja delimitado somente com o desvendamento das circunstincias do caso em concreto,
penso que ndo se pode pensar em um direito assegurado ao infinito e indefinidamente. H4 uma medida em todas
as coisas: existem, afinal, limites. Satias, de Horacio, 1.1. apud SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de
direito processual: uma teoria pragmdtica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.11. Entendo ser possivel a
delimitac@o de critérios objetivos de limitacdo a direitos contidos em normas principio. Tal empreitada, todavia,
vai além do pretendido neste projeto.
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4.10. Objegdes levantadas na propria obra de Robert Alexy

Como afirmado anteriormente, o modelo de principios € o modelo de valores
sdo, na sua esséncia, iguais, exceto pelo fato de que o primeiro se situa no ambito

deontologico — sollen —, € o segundo, no ambito do axioldgico — gut.

A Constitui¢do Federal, embora nunca tendo a proposta de ser um documento
neutro no sentido axiolodgico, notadamente ndo estabeleceu, a nosso ver, uma ordem
hierarquizada de valores. Nessa carga semantica valorativa se encontra, em um papel central,
arrisca-se dizer, o livre desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio
da comunidade social, que deve valer como decisdo constitucional fundamental para todos os

.4l
ramos do direito*!”.

O nervo central das criticas levantadas pelo proprio Alexy consiste no
argumento de que a teoria dos valores — essencialmente igual a dos principios — levaria a
dissolucdo da clareza conceitual em falatério, uma perda ndo apenas de racionalidade, mas
também de nivel cientifico''®. A genialidade do pensamento constitucional seria, entdo,

construcdo de uma ordem de valores feita pelo Tribunal"

.As objecdes a teoria dos
principios/valores, ainda segundo Alexy, podem ser classificadas em trés grupos: filoséficas,

metodoldgicas e dogmaticas.

As objecdes filosoficas dirigem-se, sobretudo, contra o conceito de
objetividade da teoria dos valores. Isso porque valores ndo somente valem, mas também
possuem um ser independente, um ser valores. Assim sendo, os valores podem ser
qualificados como fatos — independentes da moral. Ao enunciado valorativo, continua Alexy,

deve corresponder um fato moral, da mesma forma que um enunciado descritivo deve

"Neste sentido, verificar SILVA, Roberto Baptista Dias da.Uma visdo constitucional da eutandsia. Tese de
Doutorado. Sao Paulo, PUCSP, 2007.

¥ Em contexto distinto, mas ainda esclarecendo a tendéncia inéspita do direito em dissolver-se em um
fenémeno alvo das relagdes de poder e politica e a dificuldade de, entdo, estabelecer os limites do juridico,
SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.132: Os estudiosos do direito sempre tiveram muita dificuldade em estremar os diversos
niveis do conhecimento juridico. Fala-se, com freqiiéncia, de uma ciéncia descritiva, que se limita a elaboragéo e
sistematizagdo de conceitos, em plano distinto da atividade pratica e politica do direito, esta sim voltada a
producdo de resultados. Em uma terceira dimensdo encontra-se a reflexdo filoséfica do direito, que se ocupa ndo
s6 da descri¢do da linguagem cientifica, mas também da revisdo logica, metodologica e epistemoldgica do
trabalho do cientista do direito.

YALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.154-155.
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corresponder um fato empirico. Existindo correspondéncia com os fatos, ambos os enunciados

~ . 420
sdo verdadeiros .

Obviamente que, em primeiro lugar, um pensamento que pressupde que ha
qualidades valorativas que representam um ambito proprio de objetos e, também, que supde
que esses objetos sdo acessiveis a um conhecimento direto, destituido de carater empirico,
nem analitico, e que podem ser mais bem descritos como um sentimento de valores ou
experiéncia de evidéncias, deve ser classificada como, no minimo,intuicionista421. 0]
intuicionismo nao tem, entendemos, minimas condi¢cdes de fornecer nenhum critério
definitivo para evidéncias corretas ou equivocadas, verdadeiras ou falsas — separando-se de
vez de uma tentativa de postura ou rigor cientifico. Na falta de um critério melhor, ¢ possivel
equiparar o intuicionismo a uma posicdo subjetivista. Esse argumento epistemologico tem
consequéncias para as teses ontologicas do ser dos valores. E dizer, ainda que impossibilidade
de que algo seja conhecido com certeza intersubjetiva nao constitui ainda um argumento
contra a sua existéncia, tal impossibilidade tem o conddo de negar a possibilidade de

. . , . . A . 422
fundamentar uma teoria cientifica a partir de sua existéncia™ .

A teoria dos principios de Alexy almeja que, a partir da interpretacdo das teses
valorativas do tribunal que sugerem uma teoria valorativa menos marcada e, assim, menos
vulneravel, E possivel aduzir quer uma tal teoria é obtida quando se pressupde que valores sdo
critérios de valoragdo, os quais, como as normas em geral, ou sdo validos, ou ndo sdo. Tanto a
validade desses critérios quanto as valoragdes que a partir deles sdo pdssiveis ndao sao objetos
de alguma forma de evidéncia, mas uma questdo de fundamentacdo. A fundamentacdo
depende do tipo de validade de que se trata: juridica, social ou ética. Desta forma,
descartando-se as suposig¢des ontoldgicas e epistemoldgicas questionaveis, Alexy se vé livre

P . - . 1. 423
das objecdes filosoficas discorridas™”.

OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.156.

21 Se expressdes como bom ou devido ndo podem ser definidas mediante expressdes empiricas, pode-se supor
que expressam outras propriedades ou relagdes ndo empiricas. Essa ¢ a tese do intuicionismo. ALEXY, Robert.
Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica. 2* edicao.
Sao Paulo: Landy, 2005, p.61.

22 Corroborando neste sentido: a sede definitiva de todo valor a priori (e também do moral) é o conhecimento
valorativo ou respectivamente a percepgdo valorativa que ¢ elaborada através do sentimento, da preferéncia, e
por utlimo, do amor e do 6dio. SCHELER, Max. O formalismo na ética e no pensamento material. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p.87.

BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.157. H& muitos
argumentos contra o intuicionismo. E provavel que o mais forte seja este: dado que diferentes pessoas
respondem de modos diferentes a mesma evidéncia, a teoria falha ao ndo fornecer nenhum critério para
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As objecdes metodoldgicas sdo mais perigosas. Isso porque quando o julgador
faz referéncias a valores e a uma ordem deles, ele se afasta dos postulados da fundamentagao
racional. Tomar o direito por valores destruiria, entdo, a transparéncia da decisdo judicial e
conduziria a tomada do direito ao que Alexy sintetizou comoas maos de arcanos da
interpretado constitucional***, sendo que as decisdes sobre colisdes com sopesamentos,
intimamente decididas por convicgdes e outros fatores extrajuridicos, seriam camufladas com
um revestimento de uma aparéncia racional e carentes de uma real fundamentagio. E dizer, na
pratica, que o a utilizacdo de valores e de sopesamentos seria uma formula de ocultar o

decisionismo judicial e interpretativo.

As objegoes metodologicas visam derrubar principalmente duas concepgdes: a
daexisténcia de uma ordem hierarquica de valores e a do sopesamento. As objecdes contra a
possibilidade de uma ordem hierarquizada de valores sdo procedentes até¢ mesmo na opinido
de Alexy, simplesmente porque a tentativa de conceber tal ordem esbarra, de plano, no
problema de quais valores deverdo ser ordenados com base nessa hierarquia e como deve ser
delimitada a classe desses valores. Somente a impossibilidade de se estabelecer uma corre¢ao
ou até mesmo um consenso sobre os valores ja impede a concep¢do desta ordem. Ainda, ¢
impossivel extrair, empiricamente, quais valores sdo relevantes ao direito ou que estejam
presentes na Constituicdo, de maneira completa e fechada. Tal lista de valores, segundo
Alexy, acerca dasquais todos estejam de acordo, seria praticamente impossivel de estabelecer.
Isso ja ¢ suficiente para colocar em dificuldades o conceito de ordem hierarquizada de valores

e maiores exploragdes neste sentido foge do escopo do presente trabalho™>.

Isso basta para afirmar que ¢ impossivel uma ordenacdo dos valores ou

principios que, em todos os casos e de forma intersubjetivamente cogente, defina a decisdo no

distinguir as corretas das falsas, as auténticas das ndo-auténticas. Mas a teoria tem de prover esses critérios se
desejar que sua proposi¢do tenha estabelecido a possibilidade do conhecimento objetivo ¢ da verdade moral no
campo da ética. Na auséncia desses critérios para escolher entre as alternativas, o intuicionismo chega ao mesmo
resultado do subjetivismo ético. Por mais bem fundamentadas que as obje¢des do intuicionismo contra o
naturalismo possam ser, ele ¢ um teoria igualmente insustentavel. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo
Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: Landy, 2005,
p.62.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.158.

BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p-159 Ainda mais dificil
que o problema da identificagdo daquilo que deve ser ordenado sdo os problemas relativos a ordenagdo em si
mesma. E facil perceber que uma ordenagio abstrata de valores constitucionais, ndo importa se cardinal ou
ordinal, ¢ inaceitavel. (...)Uma tal hierarquia ndo apenas contradiria a correta constatagdo do Tribunal, segundo a
qual nenhum dos dois valores pode ter pretensdo a uma precedéncia abstrata, ela teria também consequéncias
fatais. Carl Schmitt chama tal desdobramento de tirania dos valores: a partir da 16gica dos valores, ¢ sempre
correto que o maior prego nunca ¢ demasiadamente alto para o valor maximo, e tem que ser pago. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.160.
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ambito do direito. A impossibilidade de tal ordenagdo rigida, entretanto, ndo implica a
impossibilidade de uma ordenagdo flexivel e, sobretudo, ndo diz nada contra o conceito de
sopesamento, um dos nervos centrais da teoria de Alexy e decorrente da propria ideia de
Dworkin da dimensdo do peso. Uma ordenacao flexivel por meio de uma rede de decisodes
concretas sobre preferéncias € obtida por meio da jurisprudéncia, intimamente ligada com o
. 426 5 : N
conceito de sopesamento . Essa ordenacdo mesma ¢ fator corroborante para a concepgao da
norma juridica contida no precedente como uma norma de adjudicacdo, o que sera feito mais

adiante.

Contra a ideia de sopesamento ¢ muitas vezes levantada a objecao de que ela
ndo ¢ um modelo aberto a um controle racional. O sopesamento, desta monta, ficaria sujeito
ao arbitrio daquele que sopesa. Onde comeca o sopesamento terminaria o controle por meio
de normas e métodos. Ele abriria espago para o subjetivismo e¢ o decisionismo dos juizes.
Essas objecdes sao procedentes se com elas se quiser dizer que o sopesamento ndo ¢ um
procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco. Mas
elas ndo sdo procedentes quando dai se conclui que o sopesamento ¢ um procedimento nao

racional ou irracional.

Se o sopesamento se resumisse a formulagao de tal enunciado de preferéncias
e, com isso, a determinagdo das regras relacionada ao caso — que decorre desse enunciado, o
sopesamento, de fato, ndo representaria um procedimento racional. O intérprete teria tio
somente a possibilidade de seguir suas concepgdes subjetivas. Nao seria possivel em falar em

sopesamentos corretos ou equivocados.

No entanto, a tal modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto um
modelo fundamentado. Em ambos os modelos o resultado do sopesamento é um enunciado de
preferéncia condicionada. No modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia ¢
resultado de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente. O modelo fundamentado,
por sua vez, distingue entre o processo psiquico que conduz a definicdo do enunciado de
preferéncia e sua fundamentacdo. Isso equivale a frequentemente citada diferenciacao entre o
processo de descoberta e o processo de justificagdo. Com isso, segundo Alexy, o problema da
racionalidade do sopesamento leva-nos a questdo da possibilidade de fundamentacao racional

de enunciados que estabelecam preferéncias condicionadas entre principios colidentes.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.162-163
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Contudo, cabe ainda a ressalva de que, mesmo com a fundamentagdo, o sopesamento admite
uma fundamentagdo racional em ambos os sentidos, o que ainda mutila parcialmente sua
capacidade de objetividade. Alexy ndo consegue se furtar, portanto, a critica do

e 42
subjetivismo™®’.

De acordo com a lei de colisdo, dos enunciados de preferéncias condicionadas
decorrem regras que, diante de determinadas condi¢des, cominam a consequéncia juridica do
principio prevalente. Tais regras sdo chamadas de regras de decisdo e sdo os precedentes.
Nesse sentido, a fundamentagdo de enunciados de preferéncias ¢ uma fundamentagdo de
regras relativamente concretas, que devem ser atribuidas as disposicoes de direitos

fundamentais. Tais regras de decisdo, ainda, sdo normas de direitos fundamentais atribuidas,

conforme visto anteriormente.

Para sua fundamentag¢ao podem ser utilizados todos os argumentos possiveis na
argumentacao constitucional. Dentre eles, destaca Alexy, estdo os canones da interpretagdo e
argumentos dogmaticos, precedentes, argumentos praticos e empiricos em geral, além de
formas especificas de argumentacdo juridica™®. Nesses termos, a fundamentacdo de um
enunciado de preferéncias condicionadas nao ¢ diferente da fundamentacdo de regras

semanticas criadas para tornar conceitos vagos mais precisos.

Resta claro, portanto, que, para Alexy, o precedente fica relegado a mero
instrumento de argumentagdo: seria 0 modo mais apropriado de enxerga-lo hoje, levando-se
em consideragcdo as premissas da atual jurisdigdo constitucional?0O que foi dito acerca da
utilizagcdo de argumentos juridicos gerais ainda ndo diz respeito ao que ha de especifico na
fundamentagdo de enunciados de preferéncias. A existéncia de argumentos relacionados
especificamente ao sopesamento ¢ sugerida por formulagdes do Tribunal, tais como quanto
mais a intervencdo legal afetar as manifestacdes elementares da liberdade da acdo humana,
tanto mais cuidadoso deve ser o sopesamento das razdes contrarias a pretensdo elementar de
liberdade dos cidaddos. Essas manifestacdes fazem referéncia a uma regra que € constitutiva
para os sopesamentos do Tribunal, que pode ser formulada da seguinte forma: quanto maior
for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a
importancia da satisfagdo do outro. O sopesamento decorre, ¢ dizer, da propria natureza dos

principios.

YTALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.164-165.
2% Essa lista sera melhor demonstrada ao final do proximo capitulo.
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Segundo a lei do sopesamento, a medida permitida de ndo satisfacdo ou de
afetacdo de um principio depende do grau de importancia da satisfacdo do outro. Na prépria
definicdo do conceito de principio, com a clausula dentro das possibilidades juridicas, aquilo
que ¢ exigido por um principio foi inserido em uma relagdo com aquilo que é exigido pelo
principio colidente. A lei de colisdo expressa em que essa relacdo consiste. Ela faz com que
fique claro que o peso dos principios nao ¢ determinado em si mesmo ou de forma absoluta e

4 A : : . o~ 429
que so ¢ possivel falar em pesos relativos a um determinado caso concreto — condigdes .

As ideias que estao por tras da lei do sopesamento podem ser ilustradas com o
auxilio de curvas de indiferenca, como aquelas que sdo utilizadas nas ciéncias economicas.

Uma curva de indiferenca ¢ um meio para representar a relagao de substitui¢do de bens.

decistes objetivamente racionais

principio x

principioy

Mas curvas de indiferenca como essa ndo sao diretamente equivalentes a lei do
sopesamento. A lei do sopesamento aponta, em primeiro lugar, para a importancia da
satisfagdo do principio colidente e formula, em segundo lugar, um dever. A curva
apresentada, por sua vez, apenas descreve as substituicdes que sdo indiferentes para um
determinado intérprete. O traco da curva expressa o qudo importante ¢é, para ele, o
Principiojem relagdo ao Principio,. Outro intérprete pode ter outra concepcao acerca dessa

. A . 430
importancia relativa™".

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.168.
BOALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.169.
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principio x

decisties objetivamente racionais

principio y

\

O sopesamento constitucional ndo diz respeito a importancia que alguém
confere ao Principio; ou Principio;, mas a definicdo de qual deve ser a importancia que se
deve conferir a ambas. O sopesamento diz respeito a uma regra que prescreve como se deve
sopesar. Portanto, a lei do sopesamento ¢ formulada como uma regra, que prescreve a
defini¢do de curvas de indiferenca corretas — ou importancias relativas corretas. Nesse
sentido, diante das curvas de indiferenca dos tipos apresentados acima, a lei do sopesamento

deve ser inserida em um metanivel, representada pela curva de indiferenga de segundo nivel.

Curvas de indiferenca fazem com que fiquem claras as ideias que estdo por tras

21 Aqui

da lei do sopesamento, ainda que ndo oferecam um procedimento decisorio definitivo
interessam apenas sopesamentos no sentido de atribui¢cdes de pesos a principios, ou seja,
interessa apenas aquilo que é exigido pela maxima da proporcionalidade em sentido estrito.
No ambito de um enfoque indiferente, a estrutura do exame da necessidade pode ser
representada como o auxilio do critério deeficiéncia de Pareto. De acordo com esse critério —
0 dtimo de Pareto — Principios;sao preferiveis a Principios; se, com a passagem de um para o
outro, nenhum dos envolvidos teriam sua situagdo piorada em relacdo a situagdo anterior € ao

menos um dos envolvidos teria sua situagdo melhorada. De acordo com a lei do sopesamento

— que corresponde a curva de indiferenca de segundo nivel, a decisdo acerca da corre¢do

BIALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.170.
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desses sopesamentos deve ser tomada com base nos graus de importancia da satisfagdo de um

principio e de satisfagdo/ndo satisfagio do outro*.

O modelo fundamentado apresentado aqui evita uma série de dificuldades que
estdo frequentemente associadas ao conceito de sopesamento. Seu resultado ¢ um enunciado
de preferéncias condicionadas, ao qual, de acordo com a lei de colisao, corresponde uma regra
de decisdo diferenciada. Do proprio conceito de principio decorre a constatacdo de que os
sopesamentos ndo sao uma questdo de tudo ou nada, mas uma tarefa de otimizacdo. Nesse
sentido, o modelo de sopesamento aqui defendido € equivalente ao assim chamado principio
da concordancia pratica. Ainda que o sopesamento em si ndo estabelega um parametro com
auxilio do qual os casos possam ser decididos de forma definitiva, o modelo de sopesamento
como um todo oferece um critério, ao associar a lei de colisdo a teoria da argumentacao
juridica racional. A recorrente obje¢ao do irracionalismo ja foi refutada. Ja a tese segundo a
qual os sopesamentos conduziriam a decisdes particulares é, no minimo, equivocada. A
medida que as decisdes de sopesamentos sdo decisdes judiciais, torna-se claro que elas sdo
proferidas, em geral, para a solugdo de casos particulares. Mas, com base nessas decisdes e
nos termos da lei do sopesamento, ¢ sempre possivel formular uma regra. Por conseguinte,
nada had de inconcilidvel entre o sopesamento no caso particular e sua universalidade. No
modelo aqui defendido, ambos estdo associados. Também ndo ¢ procedente a objecdo
segundo a qual, no limite, o sopesamento nada mais ¢ que uma palavra contra a outra. Um
principio contraposto a outro principio, € a consequéncia ¢ aquilo que ¢ previsto na lei de
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colisdo e de sopesamento. Alexy responde, portanto, as criticas metodoldgicas™".

No ambito da fundamentagdo dos enunciados sobre intensidades de afetagdo e
sobre a importancia da realizagdo de principios colidentes, tornam-se relevantes argumentos
empiricos que digam respeito as peculiaridades do objeto da decisdo, bem como as
consequéncias das possiveis decisoes. E a lei de colisdo demonstra que o sopesamento conduz
a uma dogmatica diferenciada dos diferentes direitos fundamentais: nos casos de colisdo ¢
necessario definir uma relagdo condicionada de preferéncia. A ela corresponde uma regra de
grau de concretude relativamente alto. Por meio dos sopesamentos da jurisprudéncia e de

propostas de sopesamento aceitas pela ciéncia do direito, surge, com o passar do tempo, uma

BIALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.171.
BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.172.
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rede de regras concretas atribuidas as diferentes disposi¢des de direitos fundamentais, as quais

representam uma importante base e um objeto central da dogmatica®*.

Permanece a objecdo ligada a seguranca juridica. Também aqui é necessario
fazer referéncia a caréncia de alternativas aceitdveis, que poderiam garantir uma maior
medida de seguranca juridica que o modelo de regras e principios™”. (Uma alternativa seria o
reconhecimento do precedente como norma juridica e a visdo do Direito enquanto
sedimentacdo). O modelo de regras e principios ndo tem apenas o nivel dos principios, mas
também o nivel das regras. Mais adiante sera demonstrado que a seguranga juridica que pode
ser criada no nivel das regras tem como base ndo somente a exigéncia elementar de respeito
ao teor literal do texto constitucional e a vontade do legislador constituinte, mas sobre
também a forca dos precedentes do Tribunal*®.

Passamos nesse momento a abordar a objecao relacionada a seguranca juridica,

usando primeiramente a figura dworkiniana do juiz Hércules, enfrentando novamente o

paradigma por meio da reconstru¢do habermasiana do direito.

BIALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.177.

5 Uma alternativa seria o reconhecimento do precedente como norma juridica e a visdo do direito enquanto
sedimentacdo.

BOALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.178-179.
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Capitulo V

5. A critica: a indeterminacdo do direito e a racionalidade da
jurisprudéncia — a mudanca de paradigma realizada por Jirgen Habermas. O
precedente enquanto norma juridica a partir das concepcdes de Dworkin, Alexy,

Habermas e MacCormick.

Introduzimos, de forma detalhada, uma das concepgdesmais aceitasda filosofia
constitucional contemporanea acerca da estruturagdo das normas juridicas, que parte do
pensamento e das teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Iniciamos expondo, por assim
dizer, o sistema dos direitos e os principios do Estado de Direito sob o enfoque racional,
alterando o paradigma juridico de uma visdo contratualista para uma visdao com enfoque no

. 4
discurso®’.

O paradigma juridico, entretanto, ndo consegue explicar o modo como os
principios de direito e os direitos fundamentais preenchem contextualmente as fungdes que
lhes sdo atribuidas normativamente, a ndo ser que estas nogdes sejam trabalhadas no contexto
da sociedade contemporanea: um sistema juridico se constréi, portanto, sobre seu ambiente
social. Somente a partir daqui que as normas juridicas — notadamente os direitos
fundamentais, objeto da teoria de Alexy—devem ser entendidas por completo e realizadas. O
direito formal liberal burgués e o direito materializado do Estado social de massas constituem,
hoje, os dois paradigmas mais comuns do direito. Interpretando o direito a luz do discurso, a
critica a ser feita ¢ uma releitura destes paradigmas, com o intuito de se formar um terceiro,

que englobe os outros dois. O sistema juridico que se apresentou ao final do século XX — no

7 A segunda metamorfose do positivismo juridico consiste em alargar as fronteiras de uma ordem juridica
positiva: esta serd composta tanto pelas regras emitidas pelo legislador competente quanto pelos principios de
justica cuja designag@o pela autoridade de aplicagdo ndo depende de seu poder discricionario absoluto. Esses
principios sdo parte integrante de toda ordem juridica. Por conseguinte, o principio de autonomia de um sistema
juridico sobre o qual se apoiou o positivismo juridico, mesmo na versdo de Hart, ¢ aqui profundamente
modificado: as questdes éticas — questdes de justiga propriamente ditas ou mesmo aquelas relativas a
organiza¢do da boa vida — nao se colocam unicamente a montante do trabalho legislativo, mas também em favor
deste, ja que toda decisdo de aplicagdo do direito nos hard cases também devera ser justificada. Essa ¢ uma das
teses fortes do pos-positivismo (neo institucionalistas, Aarnio, Peczenik, Alexy, K. Giinther). Esta é também
uma das teses fortes da concepgdo de Ronald Dworkin [...] Em suma, a dificuldade de distinguir entre criagdo e
aplicacdo do direito em conformidade com o principio da separacdo dos poderes, que esta no fundamento de
toda ordem juridica democratica, estd no centro dos debates da filosofia do direito contemporaneo. BILLIER,
Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 419.
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Brasil, com a promulgacdo e a constru¢do doutrinaria da Constitui¢do Federal de 1988 —
denota ou até mesmo precisa, uma tentativa de superar as insegurancas sobre as quais se
discorreu anteriormente, de uma concep¢do procedimentalista do direito. Antes disso, ¢
interessante demonstrar um pensamento de Jiirgen Habermas que, ao preparar um principio
da filosofia do direito, introduziu o sistema do direito na linha de uma teoria do discurso, a
fim de torna-lo mais plausivel sob pontos de vista da teoria do direito, em um sentido mais

estrito™%.

O Direito, enquanto sistema de agdo, pode subordinar todas as condutas a
regulacao de normas. Luhmann, por exemplo, define o direito, neste sentido mais amplo,
como o sistema social parcial, especializado na estabilizagdo de expectativas de
comportamento™’. Ele se compde de todas as comunicagdes sociais formuladas tendo como
referéncia o direito. Ora, o sistema de direitos em sentido mais estrito ultrapassa essa
concepc¢do. Ele abrange todas as interagdes, também as que nao se orientam pelo direito,
podendo produzir direito novo e reproduzi-lo enquanto tal. Para a institucionalizacdo desta
forma, € necessaria a auto aplicagdo do direito por meio de regras denominadas secundarias,
que constituem e transmitem as competéncias da normatizacao, da aplicagdo e da imposi¢ao

. 440
do direito” .

Se considerarmos as coisas pelo lado empirico, constataremos que hé varias
instituicdes envolvidas nessa produgdo e reprodugdo do direito em sociedades como a nossa,
que preenchem simultdnea e respectivamente varias fungdes. No Estado democratico de
direito, compete a legislacdo politica a fungdo central. Dela participam, ndo somente partidos,

eleitorado, corporagdes parlamentares e governo, mas também a pratica de decisdo dos

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.242.

9 Podemos de inicio colocar que a teoria da autopoiese, como teoria da formagio e do funcionamento do social,
substitui a diferenciacdo das fungdes durkheimianas quanto a divisdo do trabalho social por uma diferenciacio
dos sistemas sociais — tais como o direito, a economia, a politica e a moral — que asseguram, cada um deles e
segundo sua logica interna, a reducdo da complexidade social que nas sociedades modernas segue de maneira
crescente. BILLIER, Jean-Cassien;MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. S0 Paulo: Manole,
2005, p. 440.

9 A nogio de normas secundarias neste sentido também se d4 no pensamento de Paulo de Barros Carvalho:
agora, em abono desse matiz e considerado a fei¢do duplice de toda norma completa, depararemo-nos, no plano
semantico, com dois diferentes tipos gerais e abstratos: a norma geral e abstrata primaria e a norma geral e
abstrata secundaria. Na primeira, acomoda-se um enunciado que prescreve um dever: se ocorrer o fato F, entdo
dever-se a conduta Q. Na segunda, instala-se um enunciado que prescreve uma providéncia sancionatoria
hipotética: se ocorrido o fato F e descumprido o dever da conduta Q, entdo dever-ser a relagdo sancionatoria Sn
entre o sujeito do dever e o Estado-Juiz. Ambas estruturas guardaram homogeneidade sintatica, abrindo-se para
receber apenas o plano dos conteidos. Comprova-se, mais uma vez, a heterogeneidade semantica
invariavelmente presente no dominio das estruturas normativas. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario, linguagem e método. 3" edigdo. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 141.
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tribunais ¢ das administragdes, 4 medida que estes se autoprogramam®'. A funcio da
aplicacdo de leis ndo ¢ assumida apenas por instdncias da jurisdicdo no horizonte da
dogmadtica juridica e da esfera publica juridica, mas também, implicitamente, por
administracdes. A funcdo de execucdo das leis ¢ exercida pelo governo e pela administragao,
indiretamente também por tribunais. Uma parte dessas fungdes juridicas ¢ delegada pelos

orgaos do Estado a corporacdes privadas ou semipublicas.

O sistema juridico em sentido amplo €, portanto, o conjunto de todos os
sistemas de contenham ag¢des reguladas juridicamente, no interior do qual surge uma esfera
nuclear de produgado privada, reflexiva, composta por normas secundarias e estruturais, sendo

~ C. . e, g .. 442
estas de encontro de agdes dirigidas por normas juridicas materiais " .

Isso ja ¢ suficiente para uma primeira definicdo de sistema juridico em sentido
estrito. Uma teoria discursiva precisa ser demonstrada nesse nivel. Ora, a teoria do direito, ao
contrario das teorias filos6ficas da justica, movimenta-se nos limites de ordens juridicas
concretas. Extrai os seus dados do direito vigente, de leis e casos precedentes, de doutrinas
dogmaticas, de contextos politicos da legislacdo, de fontes historicas do direito, etc. A teoria
do direito ndo pode desprezar a articulagao entre direito e poder, principalmente no que tange
a forca do poder do Estado para justificar o direito. Por outro lado, a teoria do direito,
emparelhando-se a dogmatica juridica, possui uma perspectiva eminentemente juridica. Uma
vez que todas as comunicagdes no direito apontam para pretensoes reclamaveis judicialmente,
o processo judicial constitui o ponto de fuga para a andlise do sistema juridico. A teoria do
direito abrange ndo somente os sistemas parciais que se ocupam reflexivamente da producao e
reproducdo do direito, mas também o sistema juridico em sentido mais amplo, distinguindo-
se, entdo, da dogmatica juridica, por ter a pretensdao de produzir uma teoria da ordem juridica

em sua totalidade*®’. E, nisso, ela leva em conta as perspectivas dos outros participantes, ao

441 Ronald Dworkin criticou a defini¢do do direito como fato constitucional. O direito ¢, segundo ele, um fato
interpretativo. BILLIER, Jean-Cassien;MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sdo Paulo: Manole,
2005, p. 419-420.

#2 0 direito, antes de ser um exemplo de regras que se aplicam ora de maneira mecanica (easy cases), ora de
maneira “refletida” nos casos dificeis, ¢ mais a atitude interpretativa de uma comunidade que realiza justiga.
Antes do direito como sistema de regras existe a ideia de direito, o direito como justi¢a. BILLIER, Jean-Cassien;
MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 421.

3 A aplicagdo de toda regra a uma situagio concreta ndo se faz jamais de maneira irrefletida. Uma regra juridica
a aplicar fara sentido tanto a luz da situag¢@o no presente quanto a luz da histdria de uma pratica social que, com o
passar do tempo, forjou uma certa concep¢do da justica. O conceito de direito, afirmard Dworkin, nunca ¢é
independente de uma concepgdo do direito e da justica. [...] A doutrina do filosofo americano se liga ao enfoque
hermenéutico que, com relacdo a aplicacdo do direito, considera a dimensdo da historia (as decisdes judiciais
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introduzir na propria perspectiva de esclarecimento, que ¢ a do jurista especializado, do

legislador politico, da administragio publica e dos membros do direito**.

A tensdo entre facticidade e validade, imanente ao direito, manifesta-se na
jurisdi¢ao como tensdo entre o principio da seguranca juridica e a pretensdo de tomar decisdes
corretas. Daqui, ¢ possivel mapear quatro correntes ou escolas que preveem diferentes
solugdes para o problema da racionalidade da jurisdi¢do, sendo que, a partir de entdo, sera
apresentada uma visao critica da teoria de Alexy/Dworkin (a quarta) que visa, com sua nova
leitura da norma juridica, a uma reconstru¢do racional do direito vigente com base nas

suposi¢oes de racionalidade da pratica da decisdo judicial.

5.1. O positivismo, o realismo e a visdo hermenéutica e da

interpretacao.

O direito vigente visa garantir, de um lado, a inser¢do de expectativas de
comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranga juridica; de outro, os
processos racionais da normatizacdo e da aplicagdo do direito prometem a legitimidade das
expectativas de comportamento assim estabilizadas — € dizer, as normas merecem obediéncia
juridica e deveriam ser seguidas a qualquer momento, inclusive por respeito a lei***. No nivel
da pratica da decisdo judicial, as duas garantias precisam ser resgatadas simultaneamente. Nao
basta transformar as pretensdes conflitantes em pretensdoes juridicas e decidi-las
obrigatoriamente perante o tribunal, pelo caminho da acdo. Para preencher a fungdo
socialmente integradora da ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do direito, os juizos
emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condi¢des da aceitabilidade racional e da
decisdo consistente. Uma vez que ambas nunca se encontram de acordo, ¢ necessario

introduzir duas séries de critérios na pratica da decisao judicial.

anteriores, os trabalhos preparatorios de legislacao) para aplica-la no presente, uma vez que isso serve de guia
para melhor compreender e até mesmo melhor se apropriar do passado. Segundo ele, trata-se alids de uma
hermenéutica critica [...]. A aplicagdo do direito consiste em um empreendimento bem particular: a interpretagéo
da historia juridica passada se d4 ao mesmo tempo que sua reconstrugdo (critica) de forma que, como observa
Dworkin, chega-se a mostra-la “sob uma luz bem melhor do que anteriormente”. BILLIER, Jean-
Cassien;MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 422.

*“ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.244.

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edi¢do. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.245-246.
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Isso porque, de um lado, a seguranga juridica exige decisdes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida (e ai o direito vigente aparece
como um emaranhado opaco de decisdes pretéritas do legislador e da justica ou de tradigdes
do direito consuetudinério, formando o pano de fundo de toda a pratica de decisdo atual, uma
positividade na qual se reflete também as contingéncias desse contexto de surgimento). Por
outro lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais nao podem
se limitar a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com o sistema
juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser
aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito. As decisdes judiciais, do mesmo
modo que as leis, sdocriaturas da historia e da moral: o direito subjetivo de um individuo nao

depende somente de sua pratica, mas também de da justica de suas institui¢des politicas**®.

O problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber como a
aplicacdo de um direito contingente pode ser feita internamente e fundamentada
racionalmente no plano externo, a fim de garantir simultaneamente a seguranca juridica e a
corre¢do. Quando se parte da ideia de que a opcdo do direito natural, que simplesmente
subordinava o direito vigente a padrdes supra positivos, ndo pode mais ser adotada, oferecem-
se trés alternativas para o tratamento dessa questdo central da teoria do direito, a saber: o

positivismo juridico; o realismo juridico e a hermenéutica juridica.

O positivismo juridico pretende fazer jus a funcdo da estabilizacdo de
expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da decisdo juridica na autoridade
impugnavel de tradigdes éticas. Nomes como Kelsen e Hart buscaram elaborar o sentido
normativo proprio das proposi¢des juridicas e a construgdo sistemdtica de um sistema de
regras destinado a garantir a consisténcia de decisdes ligadas a regras e tornar o direito livre
da contaminagdo politica. O positivismo sublinha, entdo, o fechamento ¢ a autonomia de um
sistema de direitos, opaco em relagdo a principios ndo juridicos. Com isso, o problema da
racionalidade ¢ decidido a favor da primazia de uma historia institucional reduzida, purificada

de todos os fundamentos de validade supra positivos. Ora, uma norma hipotética fundamental,

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.246-247.
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ou uma regra de reconhecimento, sdo instrumentos com os quais ¢ possivel delimitar quais

- .. . . . 447
normas pertencem ou ndo ao direito vigente de maneira precisa’ .

Isso significa dizer que a legitimagdo da ordem juridica em sua totalidade ¢
levada para o inicio, isto €, para a norma hipotética fundamental ou regra de reconhecimento,
a qual legitima tudo, sem ser, porém, passivel de uma justificacdo racional: ela deve ser
assimilada faticamente como produto histérico ou costumeiro. Um diferente jogo de
linguagem, para utilizar um conceito de Wittgenstein. Fora do direito, porém aceita como auto

evidéncia cultural e pressuposta como valida pelos participantes.

Tal ligagdo ndo permite uma solugdo simétrica do problema da racionalidade.
A razdo ou a moral sdo, de certo modo, subordinadas a historia. Por isso, a interpretacao
positivista da pratica de decisdo judicial faz com que, no final das contas, a garantia da
seguranca juridica obscureca a garantia da correcdo ou justica’®. A precedéncia da seguranca
juridica revela-se no modo como o positivismo trata os hard cases: como fundamentar a
adequacdo de decisdes seletivas inevitaveis? Hart entende tais casos como exemplos de
caréncia interpretacional das normas juridicas, sendo um resultado da estrutura aberta das
linguagens naturais e chega uma conclusdo decisionista, permitindo que o juizdecida

conforme sua propria opinido, ndo amparada por padrdes pertencentes ao direito.

O realismo, por sua vez, possui outra pré-compreensao da interpretagdo. Nos
processos de selegdo da pratica da jurisprudéncia, aparecem determinantes extrajuridicos, que
podem ser explicados por meio de andlises empiricas. Tais fatores externos explicam como os
juizes preenchem o seu espago de decisdo, permitindo-se prever historica, psicoldgica ou
sociologicamente as decisdes judiciais. Considerando que a reprodugdo do direito ¢ embasada
por interesses, ideologias, constelagdes de poder e muitos outros elementos de fora do direito,
sua pratica ndo ¢ mais determinada internamente por meio da seletividade de procedimentos,
do caso da matéria de direito. A logica propria do direito, desta forma, desaparece

completamente, sob uma descri¢io realista do processo de sua aplicacio’.

“T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.250.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.251.

9 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edi¢do. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.248-249.
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Na visdo do realismo juridico, portanto, ndo € possivel fazer uma distingao
clara entre direito e politica langcando mao de caracteristicas estruturais. O direito passa a
valer, entdo, como um instrumento do controle do comportamento a ser acionado para fins
racionais, isto €, fins politicos fundamentados de maneira utilitarista de acordo com o bem
estar econdmico. As escolas realistas submeteram a representagdo idealista dos participantes
do processo, segundo a qual todos (ou maioria) dos casos podem ser decididos correta e
consistentemente na base do direito vigente, a uma critica dissuasiva, na perspectiva do
observador. De outro lado, porém, a pratica da decisdo judicial ndo tem como operar sem
suposi¢des idealizadoras. A revogagdo ndo dissimulada da seguranga juridica do direito
significa que a jurisdi¢do precisa renunciar, em ultima instancia, a pretensdo de estabilizar as
expectativas de comportamento, que ¢ a funcdo do direito. Os realistas, ainda, ndo conseguem
explicar como ¢ possivel combinar a capacidade funcional do sistema juridico com a
consciéncia dos especialistas participantes, a qual ¢ radicalmente cética em termos de

direito®.

A hermenéutica juridica, por sua vez, teve o mérito de contrapor ao modelo
convencional da decisdo juridica, que a entende como resultado de uma subsuncao, a ideia

aristotélica de que nenhuma regra pode regular sua propria aplicagdo.

A hermenéutica propde um modelo processual de interpretacdo. A
interpretagdo tem inicio numa pré-compreensdo valorativa que estabelece uma relacao
preliminar difusa entre norma e estado de coisas no nivel abstrato, sendo que ela se torna
precisa uma vez concretizadas reciprocamente. Em ultima instancia, a racionalidade de uma
decisdo deve medir-se pelos Standards dos costumes que ainda ndo se coagularam em
normas, pelas sabedorias jurisprudéncias que antecedem a lei. A hermenéutica, desdobrada

em teoria do direito, mantém a pretensao de legitimidade da decisdo judicial.

O recurso a um ethos dominante, aprimorado por interpretagcdes, ndo oferece, ¢
verdade, uma base convincente para a validade de decisdes juridicas em meio a uma
sociedade pluralista, na qual diferentes situagdes de interesses e de forgas religiosas

-451
concorrem entre s1 -~ .

Y HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.249-250.

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.248.
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A teoria do direito elaborada por Dworkin — e desenvolvida, principalmente no
tocante a sua adaptacdo a tradi¢do romano germanica, por Alexy —, pode ser entendida como
tentativa de evitar as falhas das propostas de solucdo realistas, positivistas e hermenéuticas,
bem como de esclarecer, através da adogdo de direitos concebidos deontologicamente, como a
pratica da decisdo judicial pode satisfazer simultancamente as exigéncias da seguranca do
direito e da aceitabilidade racional. Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade e a
necessidade de decisdes consistentes ligadas a regras, as quais garantem uma medida
suficiente de seguranca do direito. Contra o positivismo, ele afirma a possibilidade e a
necessidade de decisdes corretas, cujo conteido € legitimado a luz de principios (e nao
apenas formalmente, através de procedimentos). A referéncia hermenéutica a uma pré-
compreensdo ndo deve levar o juiz a tradi¢des autoritarias mas, ao contrario, o obriga a uma
visdo critica da propria instituicdo do direito, guiada por uma razdo pratica. Dworkin tem em
mente os direitos que gozam de validade positiva e que merecem ser guardados do ponto de

vista da justica.

A razdo pratica incorporada emerge no ponto de vista moral e se articula, ela
mesma, numa norma fundamental, consubstanciada, arrisca-se a dizer, num estado de mesma
consideragdo e respeito por cada um, nos moldes do principio de direito de Kant e da justica
de Rawls, ¢ dizer, liberdades de agdes subjetivas. Em Dworkin, a norma fundamental goza de
um status de um direito natural, inerentes aos homens e mulheres simplesmente por serem

humanos e dotados da capacidade de fazer justica™”.

A teoria dos direitos de Dworkin, analisada aqui na versdo desenvolvida de
Alexyapoia-se, num primeiro momento, na premissa segundo a qual ha pontos de vista morais
relevantes na jurisprudéncia, porque o direito positivo assimilou inevitavelmente conteudos
morais*”. Essa premissa nfo causa nenhuma surpresa para uma teoria discursiva do direito, a
qual parte da ideia de que argumentos morais entram no direito por meio do processo

democratico da legislagdo — e das condi¢des de equidade da formagdo do compromisso™™*.

O significado juridico de contetidos morais € o campo de variacdo de seus

pesos especificos surgem no ambito das normas de comportamento, tendo por indicios para o

432 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 169.

SSHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.252-253.

#% Vale lembrar que a diferenca entre moral e direito, ou entre valores e principios, j4 foi abordada mais
detalhadamente anteriormente. Verificar nota 411.
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peso relativo do conteido moral as forgas de reacdo dos membros do direito contra as
infragdes aquelas normas. Habermas, discorrendo sobre os conteudos morais do direito,
defende que as normas podem se diluir até um minimo consistente na expectativa geral de que
se obedeca as normas do direito, mesmo sem levar em conta o conteado da norma*>*.
Ainda, divide essas normas de comportamento, de carater ndo procedimental, em
mandamentos e proibi¢gdes, de um lado, e em prémios e transferéncias, de outro. Os suportes
faticos elementares do direito penal, por exemplo, sdo moralmente reprovaveis, ao passo que

em relagdo aos prémios ou transferéncias — no direito tributario, por exemplo — ndo sao

repreensiveis.

Isso significa que o sentido de validade de normas juridicas que contém
prémios ou transferéncias €, de certo modo, desmoralizado. Todavia, tais normas juridicas sdo
partes integrantes de programas legais moralmente justificados. As medidas morais, que
servem ao legislador para o julgamento de politicas correspondentes, impregnam o contetido

do direito, em cujas formas essas politicas s3o executadas.

E interessante notar que tais prescri¢gdes em relagdo a forma e ao procedimento
ndo conseguem explicitar completamente nem recolher numa forma juridica a substancia
moral, notadamente a capacidade moral de julgar, que deve, de alguma forma, acompanhar a

N . . . .. 4
competéncia para produzir e aplicar normas do direito®’.

De qualquer forma, os exemplos apresentados para uma moral no direito
significam apenas que certos conteudos morais sdo traduzidos para o cddigo do direito e
revestidos com um outro modo de validade. Uma sobreposi¢do de conteudos ndo modifica a
diferencia¢do entre direito e moral: enquanto for mantida a diferenga das linguagens, a

imigracao de conteidos morais para o direito nao significa uma moralizagdo de direito. O

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.255-256. Para o exercicio dessas competéncias, existem procedimentos e prescri¢cdes
que as vezes incluem também comportamentos moralmente relevantes, tais como deveres de informagdo e de
cuidado, exclusdo de meios de luta ndo permitidos, etc.

$*HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.254: A categorizacdo das penas (que vao do crime até a simples oposi¢do a ordem),
bem como a divisdo em suportes faticos do direito penal e do direito civil (que fundamentam pretensdes de
indenizac¢do), podem ser entendidas como escalonamento juridico-dogmatico do conteudo moral.

#7 Igual respeito e igual atengdo, esta é a norma fundamental da moral politica dworkiniana. Assim, situando-se
inteiramente no quadro institucional do liberalismo tradicional que é o da separag¢do dos dois poderes — de um
lado, o poder legislativo de criacdo do direito, de outro, o poder jurisdicional de aplicacdo do direito —, Dworkin
efetua as retificagdes que lhe parecem necessarias, afim de responder as novas demandas de legitimagdo do
direito que sdo colocadas ao Estado de direito pos-moderno. BILLIER, Jean-Cassien;MARYIOLI, Aglaé.
Historia da filosofia do direito. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 426.
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conteudo moral de direitos fundamentais e de principios de Estado de direito se explica pelo
fato de que os conteudos dessas normas juridicas e preceitos morais se cruzam, simplesmente

. . ., . 458
porque submetidas ao mesmo — como denominado por Habermas — principio do discurso™".

Em verdade, pouco importa como se da a relagdo entre direito e moral: a teoria
da norma juridica exposta anteriormente exige uma compreensao deontologica de pretensdes
de validade juridicas. Com isso ¢ rompida a ligagdo com a hermenéutica tradicional, que se
socorre a um ethos carregado de topoi comprovados por tradi¢do histérica. Dworkin, ao dar
inicio a nossa teoria base, por assim dizer, interpreta o pensamento hermenéutico de modo
construtivista. A partir de uma critica ao positivismo no direito, especialmente a sua tese da
neutralidade e a a assuncdo de um sistema juridico autonomo fechado, ele desenvolve suas

idéias metodicas acerca desta interpretacdo construtivista.

A jurisprudéncia estd configurada segundo a aplicacdo de normas juridicas
estabilizadoras de expectativas; ela leva em conta determinagdes de objetivos legislativos a
luz de principios. Além disso, Dworkin explica a insuficiéncia da concep¢ao juridica que esté
na base da tese da autonomia de Hart — e do positivismo juridico, portanto — com a distingao
entre regra e principio: o positivismo, segundo a primeira critica feita por Dworkin, chega a
uma falsa tese de autonomia porque entendo o direito como um sistema fechado de regras
especificas de aplicacdo, que, em face de um hard case, delega a resposta do direito ao
arbitrio judicial extrajuridico — uma solugéo decisionista, portanto™’. E dizer, uma solugdo em
um sistema composto somente por regras geram uma indeterminacao da situagdo juridica que
sO6 pode ser superada de forma decisionista, enquanto quando se admite principios — e sua

justificagdo — ndo h4 mais tal problema*®.

De qualquer forma, ¢ com a anélise do papel desempenhado pelo nivel dos
principios no sistema juridico e pelos argumentos de colocacdo de fins e pesos na pratica da

decisdo judicial que Dworkin e Alexy captam o nivel de fundamentagdo pds-tradicional do

“SHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.256.

*% That doctrine argues that if a case is not controlled by an established rule, the judge must decide it by
exercising discretion. We want to examine this doctrine and to test its bearing on our treatment of principles.
DWORKIN, Ronald. The model of rules.In Arguing about law.New York: Routledge, 2009, p.83.

40 Egsa critica, no entanto, compde apenas a primeira discussdo em algo que ficou conhecido nos Estados
Unidos como Hart-Dworkin debate. Esse debate evoluiu e até hoje ocorre, e alguns dos argumentos la
desenvolvidos serdo aqui apresentados no que houver pertinéncia. Para um roteiro de leitura: SHAPIRO, Scott J.
The Hart-Dworkin debate: a short guide for the perplexed. Public law and legal theory working paper series
n.77. Michigan: SSRN, 2007. Disponivelem: http://ssrn.com/abstract=968657.
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qual o direito positivo depende. Essa fundamentagdo, que superou os fundamentos sagrados
do jusnaturalismo, que também nao ¢ simplesmente valida como o positivismo defende, e que
também ndo se encontra a mercé do poder politico como entende o realismo, aponta, no
sentido de validade deontologica dos direitos, para uma averiguagdo racional das decisoes
corretas, que Dworkin entende haver s6 uma*®'. Porém como esses principios ndo sio
meramente topoi extraidos da ética, como era o paradigma hermeneuta, a pratica da
interpretacdo — denominada doravante interpretivismo — necessita de um paradigma que
ultrapasse a concepgdo tradicional costumeira, no caso do direito norte americano, de onde

vem Dworkin*®,

Para tanto, Dworkin esclarece sua razdo pratica em dois pontos:
metodicamente, langando mao do processo da interpretacao construtiva; e conteudisticamente,
através do postulado de uma teoria do direito que reconstroi racionalmente e conceitualiza o

. . 4
direito vigente 63,

Habermas explica que na histéria institucional de um sistema juridico ¢
possivel separar os aspectos externos dos que sdo acessiveis apenas internamente e que, neste
acessados internamente, colocagdes de problemas que sdo reconstruidos trazem a critica sobre
as argumentagdes realizadas historicamente, sendo que a partir disso seria possivel distinguir
entre as tentativas produtivas e improdutivas, colocando-as em teste perante as evidéncias
contemporaneas — nada menos, no ordenamento juridico brasileiro, do que os precedentes
judiciais. Dependendo do paradigma tomado, cuja escolha ndo ¢ arbitraria, uma vez que
depende da situagdo indisponivel a escolha do intérprete, a retrospectiva — a reconstrugdo —
revela outras linhas de argumentagdo. Tal pré-compreensdao do paradigma ¢, desta forma,
corrigivel, pois ¢ testada e modificada no decorrer do proprio processo interpretativo*®. O

modelo da teoria base aqui adotada pelo autor do presente trabalho tem precisamente esse

*“'The right answer thesis: One of Dworkin's most interesting and controversial theses states that the law as
properly interpreted will give an answer. This is not to say that everyone will have the same answer (a consensus
of what is "right"), or if it did, the answer would not be justified exactly in the same way for every person; rather
it means that there will be a necessary answer for each individual if he applies himself correctly to the legal
question. For the correct method is that encapsulated by the metaphor of Hercules J. This metaphor of Judge
Hercules, an ideal judge, immensely wise and with full knowledge of legal sources. Hercules (the name comes
from a classical mythological hero) would also have plenty of time to decide. Acting on the premise that the law
is a seamless web, Hercules is required to construct the theory that best fits and justifies the law as a whole (law
as integrity) in order to decide any particular case. Hercules, Dworkin argues, would always come to the one
right answer.Fonte: Wikipedia, critério de procura: Dworkin. Acesso em 21.03.2011.

SYHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edi¢io. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.258-260.

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.260.

*HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01.2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.260-261
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sentido: um direito positivo, composto de regras e principios, que assegura, por meio de uma
jurisprudéncia discursiva, a integridade de condigdes de reconhecimento que garantem para

. .. . . . ~ 465
cada membro da comunidade do direito igual respeito e consideragdo™.

Com esse procedimento o juiz teria o conddo de, entdo, chegar a uma decisao
idealmente valida para cada caso, a medida que a indeterminagdo do direito € corrigida pela
fundamentacao teorica de seu raciocinio. Essa fundamentacdo tedrica — uma teoria em si —
deve reconstruir racionalmente a ordem juridica dada de tal modo que o direito vigente — o
direito vivo do momento de aplicagdo — possa ser justificado a partir do nivel dos principios e
se consubstanciar, de modo amplo, na encarnacdo exemplar do direito geral*®. E por esta
possibilidade que se adota a teoria de Dworkin/Alexy como a base para nossa sugestdo para a

compreensdo do precedente na ordem juridica brasileira atual.

Isto posto, cabe indagar: de que modo a pratica da decisdo judicial pode
satisfazer, simultaneamente, ao principio da segurancga juridica e a pretensdo da legitimidade
democratica do direito? Dworkin entrega a solucdo do problema a uma teoria pretensiosa, a
qual permite, especialmente em casos dificeis, fundamentar as decisdes singulares a partir do
contexto coerente do direito vigente racionalmente reconstruido. Aqui a noc¢ao de validade —
uma validade habermasiana — se aproxima da nogdo de coeréncia, sendo que a existéncia de
coeréncia entre enunciados ¢ causada por meio de argumentos substanciais que teriam o
condio de revelar a qualidade pragmatica de produzir um acordo racionalmente motivado na

5 467
argumentacao .

45 Constructive interpretation is a matter of imposing purpose on na object or pratice in order to makeof it the
Best possible example of the form or genre to which it is taken to belong. We would say, that all interpretation
strives to make an object the best it can be, as an instance of some assumed enterprise, and that interpretation
takes different forms in different standards of value or success. DWORKIN, Ronald. Law ’sempire. London:
Cambrisge, 2004, p.419

46 Essa ¢ a conclusdo de Habermas. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Vol. 01. 2% edi¢do. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,2010, p.261.

7 Aqui cabe ressaltar o sentido de argumento substantivo cunhado por Toulmin. Sua intengdo ¢ radical e
consiste em se opor a uma tradicdo que parte de Aristoteles e pretende fazer da logica uma ciéncia formal,
comparavel a geometria. Toulmin, ao contrario, propoe-se a deslocar o centro de atengdo da teoria logica para a
pratica logica; a ele ndo interessa uma [logica idealizada, e sim uma l6gica eficaz ou aplicada — workinglogic; e,
para produzir essa eficacia, ele escolhe como modelo ndo a geometria, mas a jurisprudéncia: A légica, podemos
dizer, é jurisprudéncia generalizada. Os argumentos podem ser comparados a litigios juridicos e as pretensdes
que fazemos e a favor das quais argumentamos em contextos extrajuridicos, a pretensdes feitas diante dos
tribunais; ao passo que 0s casos que apresentamos ao tornar bom cada tipo de pretensdo podem ser comparados
entre si. Uma tarefa fundamental da jurisprudéncia ¢ caracterizar o essencial do processo juridico: os
procedimentos pelos quais se propdem, se questionam e se determinam as pretensdes juridicas, e as categorias
em cujos termos se faz isso. ATIENZA, Manuel. 4s razées do direito: teorias da argumentagdo juridica. 3*
edi¢do. Sdo Paulo: Landy, 2003, p.94.
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O discurso juridico contém argumentos normativos, os quais, na hipdtese de
conflito entre regras, justificam a escolha da norma adequada a cada caso em um nivel de
principios*®®. Sdo esses principios que iniciaram a concepgio desta nova teoria, pois eles
possuem carater deontoldgico até entdo ignorado pela ciéncia do direito, e esses principios
teriam o conddo de remover o traco de arbitrio das decisdes judiciais. Ainda que esses
principios ndo possam ser classificados como fatos morais, sua for¢ca deontologica garante um
Status na argumentacdo que explica por que os recursos de justificagdo disponiveis no
discurso juridico permitem ir além da justificacdo interna ao passo que também fundamenta

suas proprias premissas.

Essa teoria da norma juridica, entdo, exige a constru¢cdo de uma nogdo de
direito, e ndo de justiga. Nao se trata, teleologicamente, de uma busca filosofica pela justiga,
mas sim do descobrimento de principios e objetivos aptos a fundamentar uma ordem juridica
concreta em seus elementos essenciais, cujas decisdes nos casos concretos sejam coerentes

com o sistema como um todo.

Neste momento, surge uma nog¢dona teoria de Dworkin: a figura do juiz
Hércules. Para ele, uma constru¢ao do sistema juridico s6 ¢ possivel caso pressuposta a
existéncia de um juiz intelectualmente forte como Hércules, com dois tracos do conhecimento
ideal: ele conhece todos os principios e objetivos existentes para justificagdo e possui uma
visdo ‘ampla e completa de todos os argumentos que compoem a rede do direito. Com isso,
Hércules consegue variar a hierarquia dos principios e objetivos e, ainda, consegue classificar
criticamente o ordenamento e corrigir seus erros. Habermas diz que Hércules tem a missao de
definir a sequéncia coerente de principios que justifique a historia institucional de um

determinado sistema, tudo isso sob o manto da equidade*®.

Ha que se atentar que Hércules ndo ¢ um teodrico do direito e também nao se
equipara ao legislador: partindo da moldura constitucional e passando pelas normas
particulares da propria constituicdo, normas infraconstitucionais e precedentes, cresce a

contingéncia dos contextos de surgimento e, com isso, o0 espaco para uma avaliagdo

%68 1 uiz Sérgio Fernandes de Souza aponta, com maestria, que os principios sdo um aporte no campo semantico,
e ndo pragmatico. Realmente, a passagem para o campo pragmatico ocorre quando, em discurso de aplicag@o, o
juiz determina o sentido da decisdo pelo critério mais ou menos secreto do melhor para a comunidade, o que
seria possivel pelo carater objetivo da fundamentacdo de racionalidade das decisdes oriundas de um
sopesamento, por exemplo. Essa relacdo com a postura adotada pelo pragmatismo sera abordada com mais
detalhe mais adiante, nos topicos finais.

*YHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.263.
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retrospectiva modificada. Com essa no¢do, Dworkin procurar reconciliar as decisdes do
passado reconstruidas racionalmente com a aceitacdo de sua racionalidade no presente, ¢

dizer, visa a conciliar histéria com justiga470.

Essa teoria do direito, que pretendeu conciliar, entdo, a positividade da ordem
juridica com a legitimidade das pretensdes reclamaveis judicialmente, se apoia amplamente
em idealiza¢des. A maxima da proporcionalidade a ser utilizada na decisdo de um hard case
por um juiz Hércules presume a melhor das intengdes e a melhor nogdo de imparcialidade do
juiz, alheio a realidade a sua volta, bem como a prépria ideia do juiz Hércules. A partir daqui
fica uma séria objegao:ou essas idealidades sdo expressoes apenas de uma ideia reguladora, a
servir de fio condutor para o processo, ou todo este ideal de condi¢des e procedimentos a ser

aplicado no processo judicial ¢ falso.

Os direitos indisponiveis manifestam um sentido deontologico, porque eles
formam um peso maior do que os bens coletivos e determinagdes de objetivos politicos. E,
para prepara-los, é preciso entrar em argumentagdes dirigidas pela teoria do direito. E pode
dar-se o caso de que alguns elementos de direito vigente, especialmente decisdes judiciais do
passado, venham a ser desmascarados como erros. Somente um direito positivo justificado

por principios permite decisdes corretas.

Uma vez que os juizes, seres de carne e 0sso, estdo aquém da figura ideal de
Hércules, a recomendacdo de orientar-se por eles no trabalho diario nada mais ¢ do que o
reflexo do desejo de uma confirmagdo da pratica de decisdo, que sempre ¢ determinada
através de interesses, jogos de poder e dinheiro. Juizes escolhem principios e objetivos,
construindo a partir dai teorias juridicas proprias, a fim de racionalizar decisoes, isto &,

. . . . . - .., 47
dissimular preconceitos com os quais eles compensam a indeterminagdo do direito™" .

470 Tt dissolves the tension between judicial originality and institutional history [...] Judges must make fresh
judgments about the rights of the parties who come before them, but these political rights reflect, rather than
oppose, political decisions of the past. DWORKIN, Ronald. 4 matter of principle. Cambridge: Mass, 1985,
p.153.

1T want to ask, however, whether judges should decide cases on political grounds [...] There is a conventional
answer to my question, at least in Britain. Judges should not reach their decisions on political grounds. [...] in a
polemical book called the politics of the Judiciary, argued that several recent decisions of the House of Lords
were political decisions, event though that court was at pains to make it appear that the decisions were reached
on technical legal rather than political grounds. Aqui ha a questdo da fundamentagdo da decisdo judicial da
decisdao judicial. Dworkin acredita que uma explicitagdo do carater politico da fundamentagdo auxiliaria o
avango da consolidagdo do Estado democratico de direito, ¢ ndo o contrario. DWORKIN, Ronald. Political
Judges and the rule of law.In Arguing about law. New York: Routledge, 2009, p.207-208. Political stability,
however, is not the main reason — apart from reasons of accuracy — why most people want decisions about rights
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472 A : 7 r
2. A medida que ¢ possivel realmente provar,

Esse problema, de fato, existe
por meio de um estudo empirico, que precedentes foram criados com base em fatores
extralegais, os fatos enfraquecem a teoria. Ocorre que tal indeterminacdo, segundo Dworkin,
ndo resulta de um problema estrutural do direito, mas sim na propria recusa dos juizes em
desenvolver a melhor teoria possivel, bem como na propria historia institucional que, no
decorrer dos anos, tanto demonstrou ser avessa a uma reconstru¢do racional. Esse ¢ um
problema melhor esclarecido talvez com a nogdo de autopoiese da teoria dos sistemas. Fato ¢
que, ndo obstante, uma ordem juridica deve sedimentar algum fragmento de razdo existente.
Mesmo em uma ordem juridica onde ha grande desconfianca como a nossa, ndo seria preciso
renegar as idealidades postas por esta teoria a medida que sdo encontradas decisdes e

acontecimentos historicos no direito que permitem uma reconstrugio racional®’.

4

Essa situacdo defendida ¢ sintetizada por Dworkin com o conceito de
integridade. As ordens juridicas modernas apontam para o ideal do Estado do direito, o que

- 5 ” At ce 474
proporciona uma fundagdo legitima para a hermenéutica critica’ .

O principio da
integridadecaracteriza o ideal politico de uma comunidade, na qual os parceiros associados do

direito se reconhecem reciprocamente como livres e iguais. E um principio que obriga tanto

to be made by legislatures. The reason is one of fairness. Democracy supposes equality of political power, and if
genuine political decisions are taken from the legislature and given to courts, then the political power of
individual citizens, who elect legislators but not judges, is weakened, which is unfair. [...] If all political power
were transferred to judges, democracy and equality of political power would be destroyed. But we are now
considering only a small and special class of political decisions. It is not easy to see how we are to test whether
and how much individual citizenslose, in political power, if courts are assigned some of these decisions. [...]
Access to courts may be expensive, so that the right of access is in that way more valuable to the rich than the
poor. But since, all else equal, the rich have more power over the legislature than the poor, at least in the long
run, transferring some decisions from the legislature may for that reason be more valuable to the poor. Members
of entrenched minorities have in theory most to gain from the transfer, for the majoritarian bias of the legislature
works most harshly against them, and it is their rights that are for that reason most likely to be ignored in that
forum. [...] there is no reason to think, in the abstract, that the transfer of decisions about rights from the
legislatures to courts will retard the democratic ideal of equality of political power. It may well advance that
ideal.l/dem, ibidem.

#2political decisions, according to this argument, should be made by officials elected by the community as a
whole, who can be replaced from time to time in the same way. That principle applies to all political decisions,
including the decision what rights individuals have, and which of these should be enforceable in court. Judges
are not elected or reelected, and that is wise because the decisions they make applying the rule book as it stands
to particular cases are decisions that should be immune from popular control. But it follows that they should not
make independent decisions about changing or expanding the rule book, because these decisions should be made
in no way other than under popular control. DWORKIN, Ronald. Political judges and the rule of law.In Arguing
about law.New York: Routledge, 2009, p.200.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edi¢io. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.266.

474474 1t is understood that different judges will give different answers to these semantic questions; no one answer
will be so plainly right that everyone will agree. Nevertheless each judge will be trying, in good faith, to follow
the rule-book ideal of the rule of law, because he will be trying, in good faith, to discover what the words in the
rule book really mean. DWORKIN, Ronald. Political judges and the rule of law.In Arguing about law. New
York: Routledge, 2009, p.197.
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os cidaddos como oOrgdos da legislagio e da jurisdicdo a realizar a norma basica da
equalconsiderationandrespect da pluralidade e complexidade social'””. Essas situacdes ideais,
segundo Dworkin, devem apenas servir como nog¢ao reguladora, que pode ser concretamente
encontrada em uma ordem juridica, na Constitui¢do e na atribuicdo reciproca dos cidaddos

como participantes no processo politico®’®.

As primeiras tentativas de se derrubar a teoria padrao aqui adotada e elaborada
por Dworkin — a saber, a ado¢do do modelo semantico, da divisdo qualitativa entre regras e
principios e a aceitagdo da dimensao do peso e da méaxima da proporcionalidade — fracassam.
A teoria permanece firme se as idealiza¢des sdo compreendidas como mera decorréncia de
uma autocompreensdo normativa das ordens do Estado de direito, encontradas na realidade
constitucional. O proprio reconhecimento do modelo de principios ¢ decorrente da obrigacao
da decisdo judicial ser justificada pelo direito vigente como um todo, reflexo, por sua vez, de
uma obrigacdo dos cidaddos — anterior — de proteger a integridade de sua convivéncia no ato

de fundacao da Constituicao orientada por principios e pela equalconsiderationandrespect.

Contudo, uma nova critica realizada a teoria de Dworkin busca demonstrar que
a no¢ao de Hércules demanda uma missao irrealizavel. Citando a corrente do Critical Legal
Studies — CLS, Habermas demonstra que o direito vigente — a ser racionalmente reconstruido
por juizes Hércules — é permeado por principios e objetivos opostos, sendo por isso fadada ao
fracasso qualquer tentativa de reconstrucdo racional. O direito, enquanto indeterminacao
constatada por um dado empirico, possui uma estrutura na qual nao pode haver uma pratica de
decisdo, nem mesmo idealizada, que possa garantir o tratamento de igualdade e justica como

pensado por Dworkin.

Tal observacao €, no entanto, afastada. Isso porque ela ndo leva em conta a

diferenca entre a colis@o de principios no caso em concreto com a colisdo institucionalizada: a

47 1t insists that people are members of a genuine political community only when they accept that their fates are
linked in the following strong way: they accept that they are governed by common principles, not just by rules
hammered out in political compromise. DWORKIN, Ronald. Political judges and the rule of law.In Arguing
about law. New York: Routledge, 2009, p.211

476 1t is a theater of debate about which principles the community should accept as a system. [...] an association
of principle is not automatically a just community; its conception of equal concern may be defective or it may
violate rights of its citizens or citizens of other nations... but the model of principle satisfies the conditions of a
true community better than any other model of community that is possible for people who disagree about justice
and fairness to adopt. DWORKIN, Ronald. Political judges and the rule of law.In Arguing about law.New Y ork:
Routledge, 2009, p. 213 e HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2%
edigdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,2010, 267.
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distingdo entre discurso de fundamentacdo e aplicagdo feita na logica da argumentacao,

477
segundo Habermas™'".

Nao ha de se falar em incoeréncia cronica do sistema juridico, ainda que ele
seja permeado integralmente por conflitos entre regras e colisdes entre principios, inclusive
sobrepostos. Isso porque todas as normas vigentes sdo naturalmente indeterminadas, até
mesmo aquelas cujo componente se explicita a tal ponto as condi¢des de aplicacdo, que elas
somente podem encontrar aplicagdo em poucas situagdes tipicas padronizadas e muito bem
descritas. Para Dworkin, s6 haveria que se considerar um ordenamento contraditério se as
regras contiverem prescrigoes contraditorias de uma maneira sistematica, visto que sua

D , 478
aplicacdo se da nos termos de tudo ou nada

. Todas as demais normas continuam, segundo
ele, indeterminadas com relacdo a sua situacdo, necessitando de interligacdes ao caso
concreto. Repetindo-se o exposto da teoria, sdo normas aplicaveis prima facie, de tal modo
que em um discurso de aplicacdo ¢ preciso examinar se podem encontrar aplicagdo numa
solugdo concreta, ainda ndo prevista no processo de fundamentagdo, ou se retrocedem diante
de outra norma mais apropriada, ainda que sem prejuizo de sua validade. E dizer, que uma
norma valha prima facie significa apenas que ela foi fundamentada de modo imparcial; para
que se chegue a decisdo valida de um caso, ¢ necessaria a aplicagdo imparcial. A validade da
norma ndo garante por si s6 a justica no caso singular: a aplicacdo imparcial de uma norma
fecha o espago deixado em aberto quando da sua fundamentagdo®””. Assim, em sede de
discursos de aplicacdo ndo se trata da validade e sim da rela¢do adequada da norma a

480

situag¢do E essa adequacdo s6 pode ser aferida quando trazidas a baila todas as

caracteristicas relevantes de uma descri¢do da situacdo a normas aplicaveis.

Desta forma, pensar em contradicdo quando da colisdo entre normas a ser

trabalhada pela interpretacao ¢ confundir a nog¢do de validade — justificada no processo de

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.269.

Cumpre ressaltar que a discussdo acerca de normas contraditérias se encontra superada. Ha, sim, conflitos
entre normas, a medida que, a partir do uso dos critérios de antinomia (ou mesmo a inser¢do de uma hipdtese de
excecdo), nunca houve contradi¢do, sendo aparente.

“PEsse espago em aberto pode ser compreendido como uma lacuna. E possivel, em tese, a passagem de
contradigdo para lacuna, notadamente na hipdtese em que, apds analisada a incidéncia de normas conflitantes,
nenhuma delas consiga se adequar a situagdo satisfatoriamente.

0 O processo hermenéutico da aplicagdo de normas pode ser entendido como cruzamento entre descrigio da
situacdo e concretizacdo da norma geral, em ultima instincia, a equivaléncia de significado decide entre a
descrigdo do estado de coisas que ¢ um elemtento da interpretagdo da situagdo, ¢ a descri¢do do estado de coisas
que fixa os componentes descritivos, portanto as condi¢des de aplicagdo da norma. HABERMAS, Jiirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2% edigdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,2010,
p-271.
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fundamentagdo —, com a nocdo de peso — ja no processo de aplicacdo —, apresentada
anteriormente. Se esta indeterminagdo for encarada do ponto de vista da argumentagao,
analisar as normas como candidatas para a aplicacdo cria um bom ponto de vista
metodolégico, segundo Habermas™'.

Portanto, a teoria aqui adotada mantém sua tarefa de reconstruir racionalmente
o direito vigente, ainda que o sentido de coeréncia tenha mudado de sentido. A coeréncia,
agora, se da na tarefa de inserir uma quantidade flexivel de principios e regras em um discurso
de aplicacdo numa ordem transitiva e referida ao caso concreto. Sendo assim, entdo, uma
norma valida depende de uma complementacao coerente por meio de todas as outras que se
encontram como normas aplicaveis, entdo seu significado se modifica em cada situagdo:
passa-se, portanto, a depender da histéria, uma vez que ¢ ela que produz as situagdes
imprevisiveis que nos obrigam a uma interpretagcdo respectivamente diferente da quantidade
de todas as normas validas, adjudicando a melhor solugdo — que se solidifica em um
precedente. E aqui, neste contexto, que se enxerga a norma do precedente como uma terceira
espécie, distinta das regras e principios, como uma norma de adjudica¢do. Os critérios para
esta distingdo, que ¢ o proprio cerne da inovagdo proposta neste trabalho, serdo discorridos

mais adiante.

Por ora, cabe enfrentar as alegacdes concernentes a seguranga juridica.
Habermas alega que esta teoria, para evitar a indeterminacao resultante da estrutura do direito
vigente, acaba se tornando ela mesma indetermindvel, e que uma reconstru¢ao racional das
decisdes passadas acarreta uma interpretacdo retroativa do direito, um engessamento
denominado por Habermas de rippleeffectargument™*. Isso porque o direito seria regido por
um movimento ondulatério de casos, onde os precedentes sdo transferidos para a interpretacao

posterior coerente.

A defesa da teoria responde a esta critica por meio da problematizagdo do

conceito de seguranca juridica: a seguranca juridica, apoiada sobre o conhecimento de

“IHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01.2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.271. The collision of norms cannot be reconstructed as a conflict of validity claims
because colliding norms or competing semantic variants enter a relation with one another only in a concrete
situation. A discourse of justification would have to abstract from just this situational dependency of collision
problems. What other norms or semantic variants are possibly applicable can only be known in the particular
situation itself. HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. Studies in contemporary German social thought. Cambridge: MIT Press, 1998, p. 218.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.273.
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expectativas de comportamento inequivocamente condicionadas, representa ela mesma uma
norma juridica no formato de principio que pode ser contraposto a outros principios. Uma vez
contrapostas as normas e realizada a reconstru¢do racional por Hércules, seria alcangada a
adjudicacdo consistente na unica decisdo correta que teria o conddo de garantir a seguranga
juridica em outro nivel. Uma vez que os direitos processuais garantem a cada sujeito de
direito a pretensdo a um processo equitativo, ou seja, uma clarificagdo discursiva das
respectivas questdes de direito e de fato. Deste modo, os atingidos pela decisdo, que adjudica
a melhor norma juridica — em sua concep¢ao semantica — podem ter a seguranga e a certeza de

que os argumentos relevantes despendidos sero decisivos para o resultado*’.

Ainda sobre a questdo da retroatividade, ¢ interessante notar o seguinte: uma
decisdo de caso alcancada por meio da reconstrug¢do racional do direito vigente ¢ a melhor
possivel dentro de um sistema que se encontra em constante movimento. Uma vez aceita tal
premissa, que comporta um ideal tdo pretensioso, sera necessario uma jurisprudéncia
profissionalizada, que tera de enfrentar um sistema cada vez mais complexo. Dworkindefende
que tal complexidade pode ser reduzida por meio da compreensdo juridica paradigmatica que
prevalece num determinado contexto, substituindo os ideais pelos paradigmas™*. Tais
paradigmas aliviam Hércules da supercomplexa tarefa de colocar a olho uma quantidade
desordenada de principios aplicdveisprima facie em relagdo com as caracteristicas relevantes
de uma situagdo apreendida do modo mais completo possivel. A partir disso, as proprias
partes podem prognosticar o desenvolver do processo, a medida que o respectivo paradigma
determina um pano de fundo de compreensao, que os especialistas em direito compartilham

com todos os demais operadores.

Tais paradigmas, contudo, tendem a se coagular em ideologias, a medida que
se fecham sistematicamente contra novas interpretacdes da situacdo e contra outras
interpretacdes de direitos e principios, necessdrias a luz de novas experiéncias historicas. Isso
traz a tona as antigas constatagdes do realismo juridico: ao contrario da exigida coeréncia

ideal do direito vigente, as interpretagdes coerentes permanecem atadas a um sistema nao

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2010, p.274.

4 0s paradigmas seriam descri¢des generalizadas de situacdes de um determinado tipo, que trariam ordens mais
ou menos sistematizadas, que facilitariam a busca do contexto dos sistemas em torno da questdo a ser decidida.
Eles formam, entdo, um pano de fundo contextual no qual nossas avaliagcdes da situacdo e¢ os correspondentes
juizos morais prima facie estdo embutidos. Juntamente com outro saber de orientagdo cultural, esses paradigmas
fazem parte da forma de vida na qual nés nos encontramos. Verificar HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2° edigdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,2010, p.275.
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mais em movimento, mas fixo. Tal situagdo, por si sO, ja ¢ suficiente para se abandonar a
noc¢ao monoldgica do juiz Hércules, confiando-se a uma concepgdo procedimentalista do
direito a delineagdo dos paradigmas juridicos, que, agora reflexivos, se comuniquem na
pluralidade de interpretagdes da situagio™’. E essa postura, agora intersubjetiva, que torna

possivel medir a for¢ca normativa da norma juridica do precedente judicial.
5.2. O acoplamento do discurso: o alcance da intersubjetividade

As criticas realizadas até aqui tiveram por objeto principal a derrubada do
carater monologico deste Unico ator: o juiz Hércules, sendo que Dworkin e sua defesa ndo
lograram éxito em manter tal carater, pois hd uma oscilacdo entre a legitimidade da jurisdi¢ao
e a perspectiva de um juiz privilegiadocognitivamente, sem apoio algum, e se espera que a
integridade do sistema juridico seja preservada por decisdes cujas razdes ndo dependem de
quaisquer identidades de suas razdes ou convicgdes pessoais*™’. A teoria até aqui demonstrada
pressupde um juiz altamente qualificado em seus conhecimentos e habilidades profissionais e
que detenha um alto grau de virtudes pessoais, apto — enfim — a proteger e garantir a

integridade de todo o sistema juridico, chegando a sua unica decisdo correta.

Em verdade, a propria ideia de integridade deveria afastar a no¢gdo monoldgica
do juiz Hércules. Isso porque esta teoria, a semelhanca do pensamento das teorias sistémico-
funcionalistas, contempla o fendmeno juridico como um meio de integragdo social,
permitindo sua auto compreensdo. Nas sociedades complexas, as comunicagdes que
estabelecem relagdes concretas de reconhecimento mutuo em um ambiente de agir
comunicativo s6 podem ser generalizadas por meio do sistema do direito. Habermas defende,
entretanto, que € possivel ampliar as condi¢des concretas de reconhecimento através da ideia
de agir comunicativo, ou seja, a pratica da argumentacao, onde de todo participante ¢ exigido

. . 487
o ouvir das perspectivas e argumentos dos outros

. Alexy e até mesmo Dworkin reconhecem
esse nucleo procedimental da integridade garantida juridicamente quando veem o igual direito

as liberdades subjetivas de agdo fundadas no direito as mesmas liberdades comunicativas. Isso

"HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01.2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p. 276.

*$Habermas, colacionando Dworkin: we want our officials to treat us as tied together in an association of
principle, and we want this for reasons that do not depend on any identity of conviction among these officials
[...] The judge represents integrity — self-government — to the community, not of it. HABERMAS, Jiirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2% edigdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,2010,
p.276-277.

®T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edi¢do. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.277.
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sugere que se fundamente a teoria adotada na concepcdo de uma sociedade aberta dos
intérpretes da constituigdo ¢ nao na personalidade utopica do juiz Hércules, com acesso
privilegiado a verdade*™.

A visdo monologica ¢, portanto, insustentavel. A pré-compreensdo
paradigmatica do direito em geral s6 pode colocar limites a indeterminacao do processo de
decisdo iniciado teoricamente e garantir uma medida suficiente de seguranga juridica por
meio de duas condi¢des: (a) se for compartilhada intersubjetivamente por todos os parceiros
do direito; e (b) se expressar uma auto compreensdo constitutiva para a identidade da
comunidade juridica®’. Isso vale também, guardadas as devidas propor¢des, para uma
compreensdo procedimentalista do direito, que conta antecipadamente com uma concorréncia
discursivamente regulada entre diferentes paradigmas. Desta forma, ¢ necessario, para que se
supere a questao do subjetivismo e da arbitrariedade levantada, que se empreenda um esforgo
cooperativo, no sentido de que o juiz deve conceber sua interpretagdo construtiva como um

empreendimento comum, sustentado pela comunicacdo das partes.

Hércules poderia imaginar-se como parte de uma comunidade de interpretagdo
de especialistas em direito e, neste caso, teria que orientar suas interpretagdes pelos standards
da pratica de interpretagio reconhecidos na profissio™’. Os standards comprovados na
profissdo devem garantir a objetividade e a controlabilidade intersubjetiva do juizo. Ainda que
a concepg¢ao dessas regras seja, de certa forma, problematica, fato é que, por um lado, elas
auxiliam na justificacdo procedimental da pratica judicial, fundamentando a validade de seus
juizos, ao passo que a validade dos principios do processo e das maximas de interpretagdo ¢

legitimada através da referéncia a praticas e tradigdes comprovadas de uma cultura de

80 constitucionalismo é, do meu ponto de vista, uma criagio da humanidade como um todo (ainda que o vosso
poeta F. Pessoa tenha olhado criticamente a humanidade como um “substituto da religido”. HABERLE, Peter.
Novos horizontes e novos desafios do constitucionalismo. Revista de Direito Publico, n. 13, jul-ago-set/2006,
p-103.

* 0 que esta faltando é, entio, dialogo. Hércules é um solitario, uma pessoa por demais herdica. Suas narrativas
sdo mondlogos, e ele ndo se comunica com ninguém exceto por meio de livros. Ele ndo freqiienta reunides e nao
se encontra com outros. Nada o abala. Nenhum interlocutor viola a situagdo insular inevitadvel de sua experiéncia
e pontos de vista. Hercules é apenas um homem, ¢ nenhum homem ou mulher pode ser isso. HABERMAS,
Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edi¢@o. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2010, p.278.

% He is disciplined by a set of rules that specify the relevance and weight to be assigned to the material (e.g.
words, history, intention, consequence), as well as by those that define basic concepts and that establish the
procedural circumstances under which the interpretation must occur. HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2? edigdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p.279.
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especialistas, tributaria da racionalidade e dos principios de um Estado de Direito®'. Um
enfoque externo aponta regras de uma ética profissional que se auto justifica, enquanto uma
visdo interna possibilita vislumbrar um conflito das correntes de entendimento pelos

standards corretos.

Para Habermas, no que foi seguido por Alexy, apenas uma reconstrucao da
pratica de interpretacdo se utilizando de uma teoria do direito e ndo mera dogmatica ¢ capaz
de romper esse circulo posto. E dizer, foi preciso retirar dos ombros de Hércules o fardo das
exigéncias idealizadoras e entrega-las a uma teoria da argumentacao juridica, a ser posta em

pratica por uma pluralidade de participantes.

Para tanto, esta teoria do direito ndo consegue se limitar apenas a uma visao
l6gico-semantica do direito e seu discurso. E necessaria uma concep¢io pragmatica. Isso
porque argumentos sdo razoes que resgatam, sob condi¢des do discurso, uma pretensao de
validade levantada por meio de atos de fala constatativos ou regulativos, movendo
racionalmente os participantes da argumentagdo a aceitar como valida a proposi¢do —
normativa ou descritiva. Esclarecer o papel e a estrutura de argumentos que comporio a

decisdo judicial oferece, no minimo, uma fundamentacdo inicial da argumentagao,

ultrapassando a justificacdo interna dos juizos.

O pensamento de Dworkin exigia esfor¢os por demais solipsistas dos juizes, ao
passo que Habermas e Alexy, seguidos pelo autor, confia tal esforco num processo

cooperativo — um discurso juridico — que satisfaz o ideal regulativo da corre¢do das decisdes e

1 1 egal interpretations are constrained by rules that derive their authority from an interpretive community that
is itself held together by the commitment to the rule of law. Uma observagaoimportanteverificadaemDworkin:
what is the rule of law? Lawyers (and almost everyone else) think that there is a distinct and important political
ideal called the rule of law. But they disagree about what that ideal is. There are, in fact, two very different
conceptions of the rule of law, each of which has its partisans. The first I shall call the “rule-book” conception. It
insists that, so far as possible, the power of the state should never be exercised against individual citizens except
in accordance with rules explicitly ser out in a public rule book available to all (...) The rule-book conception is,
in one sense, very narrow, because it does not stipulate anything about the content of the rules that may be put in
the rule book. It insists only that whatever rules are put in the book must be followed until changed. Those who
have this conception of the rule of law do care about the content of the rules in the rule book, but they say that
this is a matter of substantive justice, and that substantive justice is an independent ideal, in no sense part of the
ideal of the rule of law. I shall call the second conception of the rule of law the “rights” conception. (...) It
assumes that citizen have moral rights and duties with respect to one another, and political rights against the state
as a whole. It insists that these moral and political rights be recognized in positive law, so that they may be
enforced upon the demand of individual citizens through courts of other judicial institutions of the familiar type,
so far as this is practicable. (...) It does not distinguish, as the rule-book conception does, between the rule of
law and substantive justice; on the contrary it requires, as part of the ideal of law, that the rules in the rule book
capture and enforce moral rights. DWORKIN, Ronald. Political judges and the rule of law.In Arguing about
law New York: Routledge, 2009, p.194-195.
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o da falibilidade das decisdes judiciais, ainda que nao resolva esse ultimo. O que importa
aqui, contudo, ¢ que existe uma analise da aceitabilidade racional dos juizos feitos pelos
juizes sob o enfoque da qualidade dos argumentos e da estrutura do processo argumentativo,
apoiado no conceito procedimental de racionalidade, que leva em conta as qualidades
constitutivas de sua validade ndo apenas no aspecto logico e semantico, mas também na
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dimensdo pragmatica em seu processo de fundamentagao™ .

Aqui vale ressaltar, entdo, que corre¢do ou verdade de argumentos normativos
ndo se da no sentido de correspondéncia com o mundo fenoménico, pois o direito em si ¢ uma
construgdo social contrafactual. Alexy aceita para si a teoria consensual da verdade de
Habermas e fixa como corre¢do a aceitabilidade racional apoiada em argumentos™’. A
validade aqui, portanto, passa a ser canalizada pelo discurso, o que possibilita dizer que a
norma juridica do precedente tem sua for¢a normativa diretamente ligada ao cumprimento das

exigéncias racionais do procedimento.

Os argumentos substanciais, por ndo serem cogentes, ndo possuem um fim
natural em seu encadeamento: ndo se pode excluir, portanto, a possibilidade de novas
informacdes e melhores argumentos ainda a serem aduzidos®*. Uma teoria do direito,
independentemente de ser construida por um Hércules ou por participantes do espaco ideal do
discurso, ¢ realizada apenas provisoriamente, e exposta a critica ininterruptamente. A ideia de
um processo interminavel de argumentag¢do, que se dirige em dire¢do a uma linha-limite,
implica, por sua vez, a especificagdo de condigdes sob as quais pode se visar uma meta, ainda
que em longo prazo, e tornar possivel o progresso cumulativo de um processo de

aprendizagem. Tais condi¢des procedimentais e pragmaticas garantem de modo ideal que

42 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.281.

43 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.282

4 E preciso que alguém tenha a tltima palavra. Sendo, a toda razio pode opor-se outra: nunca mais se acabava.
A forga, pelo contrario, resolve tudo. Levou tempo, mas conseguimos compreendé-lo. Por exemplo, deve té-lo
noado a nossa velha Europa filosofa, enfim, da melhor maneira. Ja ndo dizemos, como nos tempos ingénuos: Eu
penso assim. Quais sdo suas obje¢oes? Tornamo-nos licidos. Substituimos o dialogo pelo comunicado. Esta é a
verdade, dizemos. Podem ainda discuti-la, isso ndo nos interessa. Mas, dentro de alguns anos la estara a policia
para lhes mostrar que tenho razdo. Albert Camus via o homem como um sol diferente daquele que aparece na
fabula de Esopo. Violento, o sol vai projetando na terra o esplendor da luz. Mas sua trajetoria deixa também na
paisagem uma geografia de sombras. Como no Mifo de Sisifo, onde Camus expde a contradi¢do entre o homem e
sua situacdo irracional no mundo, € preciso enfrentar a tragédia, romper o dilema entre uma razdo comunicativa
aparente e uma razdo abertamente estratégica, na qual a agdo orientada para o €xito acena sempre com a ameaga
de sangdo. Enfrentar o dilema nfo significa resolvé-lo, mas apenas ndo ser devorado por ele. SOUZA, Luiz

Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p.379.
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todos os argumentos e informagdes relevantes sobre um tema, disponiveis numa determinada
época, possam vir completamente a tona, isto €, possam desenvolver a for¢a de motivagdo
racional a eles inerente. O conceito de argumento ¢ de natureza pragmatica: um bom
argumento ¢ constatado pelo papel que ele desempenha em um processo de argumentagdo, ou
seja, até que ponto ele, seguindo as regras do jogo, pode contribuir para a solu¢do do

problema da aceitabilidade de uma pretensao de validade controversa, objeto do discurso.

O vazio de racionalidade existente entre a forga plausivel de um unico
argumento substancial ou de uma sequéncia incompleta de argumentos e a incondicionalidade
da pretensdo a Unica decisdo correta, ¢ fechada, ainda que idealmente, por meio do

procedimento da busca cooperativa da verdade.

Uma vez que a validade dos juizos normativos se liga ao procedimento
discursivo, ¢ necessaria uma preservagao no sentido de manter condigdes ideais de situacao de

495 . 5
— uma situagao

fala que seja especialmente imunizada contra a repressdo e a desigualdade
de fala que possibilite a busca cooperativa da verdade. Para tal assun¢do ideal de papéis,
praticada em comum e generalizada, entende-se que a pratica da argumentagdo deve ser
inserida em um contexto de agir comunicativo, o que possibilita a liberacdo da
intersubjetividade da coletividade deliberativa em seu mais alto nivel, liberando-adentro de
uma estrutura comunicativa purificada de todos os elementos substanciais®’. A coeréncia,
utilizada para interpretacdes construtivas, ¢ alheia a caracterizagdes semanticas, apontando,
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entdo, para pressupostos pragmaticos da argumentagao .

Uma vez aceita a teoria da norma juridica proposta e a necessidade de pratica-

la por meio de uma compreensdo procedimentalista do discurso, ¢ necessario admitir o

495 A tnica “coergdo” permitida ¢ a obrigagdo da busca cooperativa da verdade. HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2% edi¢ao. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p.286. Isso
sera exposto mais adiante quando da breve analise da teoria da argumentagdo de Alexy e Habermas. Contudo, ja
convém demonstrar licdo de Luiz Sérgio Fernandes de Souza: a indagagdo que orienta as reflexdes finais do
presente trabalho prende-se precisamente a possibilidade de conciliar o principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdigdo com a garantia da efetividade do processo de um ponto de vista ético. Em outras
palavras, trata-se de saber se ainda existe na sociedade pragmatica orientada por um procedimentalismo que faz
o respeito as proprias regras o critério ultimo de aplicagdo da justiga, espagco para um significado que nao se
revele apenas na dimensao da sua utilidade, lugar para um processo judicial que longe de ser a expressdo de um
instrumentalismo orientado pela relagdo meio-fim, seja ele proprio um momento de integragdo entre os diversos
atores sociais, interagindo comunicativamente. [...] Fala-se aqui de um agir comunicativo, em contraste com uma
razdo instrumental. SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmdtica.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.317-318.

4% Com isso, a ética do discurso recupera, de certa forma, a norma fundamental de Dworkin, ou seja, a do igual
respeito e consideragao.

YTHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.284-285.
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seguinte: em primeiro, que o discurso juridico ndo se mover de maneira autossuficiente num
universo hermeticamente fechado do direito vigente: precisa manter-se aberto a argumentos
de outras procedéncias, especialmente pragmaticos, advindos de outras esferas sociais que
transparecem no processo de legislacdo e sdo enfeixados na pretensdo de legitimidade das
normas juridicas; em segundo lugar, a correcdo das decisdes judiciais — dos precedentes —
mede-se pelo preenchimento de condi¢cdes comunicativas da argumentacdo, que tornam
, -~ . . ., 498 . .~
possivel uma formacgdo imparcial do juizo . Daqui emergem algumas obje¢des relevantes,

que serdo tratadas a seguir.

A primeira objecdo se ocupa das limitagdes especificas existentes no agir
forense das partes ante o Tribunal ou Juiz, que ndo permitem que o evento do processo seja
medido pelo discurso racional — o agir comunicativo. Isso porque as partes ndo estdo
obrigadas a busca cooperativa da verdade, uma vez que também podem perseguir seu
interesse numa solu¢cdo em seu favor do processo ao introduzir estrategicamente argumentos
capazes de consenso™”’. Os participantes do processo, contudo, por mais escusas que sejam
suas intengdes, sdo forgados a ao menos fingir que defendam pretensdes passiveis de corre¢ao
em um ambiente de discurso, servindo para o juiz as condi¢des de um espago ideal onde se
dara a formagdo imparcial da decisdo — a ideia &, portanto, de validade objetiva®”. Isso sera

analisado também mais adiante.

A segunda objecdo se refere a indeterminacdo do processo do discurso: as
condigdes dos procedimentos necessarios as argumentagdes num agir comunicativo em geral

ndo permitem uma Unica decisdo correta. No que tange aos discursos juridicos, serd

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.287.

4% No discurso processual o agir estratégico é quase sempre latente. As partes nunca dizem tudo até o fim, o que
lhes permite voltar atrds quando pilhadas m alguma situacdo que possa comprometer as pretensdes de validade
inicialmente invocadas. Os sujeitos processuais, além disto, utilizam-se de palavras ocas como se elas tivessem
uma dimensdo cognitiva. A disputa em torno de uma verdade subjetiva ou de uma verdade objetiva, como limite
ético da conduta processual das partes, levanta pretensdes de validade que ndo se sustentam sendo na base da
ocultacdo do uso performativo da linguagem processual, vale dizer, do seu contexto pragmatico. SOUZA, Luiz
Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p.350-351.

*Todavia, essas dificuldades, segundo Robert Alexy, nio desqualificam a teoria do discurso juridico como
argumentacdo racional. O que importa ¢ assinalar limites para o universo de respostas possiveis — e
racionalmente fundamentadas — diante de uma determinada pretensdo normativa. Os trés niveis de argumentagio
(legislativo, dogmatico e judicial) visam a tornar factivel o discurso racional, tanto quanto possivel também no
campo valorativo. Cumprem uma ideia reguladora, permitindo cobrir lacunas de justificacdo segundo o modelo
do Estado Democratico de Direito. H4, nas elabora¢des de Alexy, uma relagdo necessaria entre a teoria do direito
e a teoria do Estado, a qual também se pode identificar nas reflexdes de Habermas, que estabelece um nexo
conceitual intrinseco entre Estado de Direito ¢ democracia. SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito
processual: uma teoria pragmatica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.372.
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demonstrado mais adiante que existem outras condi¢cdes especiais de argumentagdes,

notadamente a lei, os precedentes e a dogmatica. E o que basta para o momento.

A terceira obje¢do foca na questdo da validade por meio da coeréncia do
discurso: diferentemente dos juizos morais, o fendmeno juridico possui uma validade
codificada de modo binario, ndo permitindo outras tonalidades. Entende-se procedente esta
objecdo em um primeiro momento, ou talvez, em um nivel de regras.Porém, com a adogao do
modelo semantico de norma juridica, ndo ¢ errado afirmar que a reconstrucdo racional do
direito vigente s6 pode considerar uma norma juridica valida quando ela se encaixa num

sistema juridico coerente.

Quando se tem por base uma teoria de cunho procedimental, a legitimidade de
normas juridicas — pode ser dito —mede-se pela racionalidade do processo democratico da
legislagdo politica. E verdade que discursos juridicos podem ser analisados seguindo o
modelo de discurso ético ou moral, pois ambos se ocupam de aplicagdo de normas. Ocorre
que uma percepcao mais acertadaacercada validade, no¢do bem mais complexa em relagdo a
outros discursos praticos,proibe equiparar a corre¢cdo de decisdes juridicas a validade de juizos

morais.

Dworkin e Alexy defendem que a norma juridica ¢ complementar ao universo
da moral: tal subordinagdo, a nosso ver, ¢ falsa, porque esta afirmacdo pode ser superada a
partir do momento em que constatamos a diferenciacao paralela entre direito e moral, a qual
surge, segundo Habermas, no nivel pos-convencional de fundamentagdo. O sistema de
direitos, ¢ dizer, assegura a0 mesmo tempo tanto a autonomia privada quanto a liberdade
publica de cidadania de seus membros, que ¢ configurada tanto no processo democratico de
producdo legislativa quanto no processo de aplicacdo imparcial do direito — em dois

g 501
momentos distintos, portanto™ .

Uma construgdo tedrica capaz de assimilar ambos os
momentos, no entanto, teria por exigéncia passar da teoria do discurso pratico racional para

uma teoria normativa da propria sociedade.

> Pelo mesmo raciocinio, entendemos que a melhor solugdo ndo consiste em limitar os discursos juridicos por
meio de uma restricdo logica dos conteudos morais. Eles ndo constituem casos especiais de argumentagdes
morais, ligados ao direito vigente, limitados, por isso, a uma parte daquilo que é moralmente permitido ou
necessario. Eles sfo, ao contrario, referidos naturalmente ao direito gerado democraticamente ¢
institucionalizados juridicamente, a medida que ndo se trata do trabalho de reflexdo da dogmatica juridica, mas
de mera positividade.
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A propria tensdo entre a legitimidade e a positividade do direito ¢ controlada na
jurisdigao como um problema da decisdo correta e, ao mesmo tempo, consistente. Tal tensao
se renova, porém, no proprio nivel pragmdtico da pratica da decisdo judicial, porque as
exigéncias ideais feitas ao processo de argumentacdo devem ser harmonizadas com as
restricdes impostas pela necessidade de regulamentacdo fatica, no sentido de que € preciso
estabilizar os conflitos sociais, com alguém detendo a ultima palavra. As ordens dos processos
judiciais institucionalizam a pratica de decisdo judicial de tal modo que o juizo e a
fundamenta¢do do juizo podem ser entendidos como um jogo de argumentagdo programado
de uma maneira especial — o processo. Assim, os processos judiciais absorvem 0s processos
de argumentacao, sendo que a instauracao juridica e processual do discurso juridico ndo pode
intervir no disposto pela logica da argumentagdo. O direito processual, assim, ndo regula a
argumentacao juridica e normativa enquanto tal, porém assegura, numa linha temporal, social
e material, o quadro institucional para decorréncias comunicativas, que obedecem a logica de

discursos de aplicacio .

Aqui, Habermas defende que o ponto mais interessante de todo o processo
consiste nas restrigdes materiais as quais o desenvolvimento do processo estd submetido, pois
¢ aqui que a delimitacao institucional de um espago interno para o livre evoluir de argumentos
em discursos de aplicagdo. O discurso juridico — continua — ocupa-se dejulgar
normativamente fatos provados ou tidos como verdadeiros, e s6 ¢ abrangido, numa
perspectiva objetiva, pelo direito processual, a medida que o tribunal tem de exporsuas razdes
e fundamentar seu juizo perante os participantes do processo e da esfera publica®”. Nio ha
uma regulagdo, portanto, dos argumentos permitidos por parte do processo e suas regras, e
somente o desfecho dos argumentos, ou seja, o resultado, ¢ que sera integrado ao processo e

submetido a reexame pelas instancias.

Esse reexame, que institucionaliza uma espécie de autorreflexao no direito, tem
por proposito notadamente aguarda da justica sob um duplo ponto de vista dentro do direito e
a uniformidade da aplicacdo do direito e seu aperfeicoamento, pois a finalidade dos meios
juridicos consiste inicialmente em conseguir decisdes corretas e, por isso, justas, no interesse

das partes por meio da revisao das decisdes promulgadas. Ainda, o galgar das instancias, com

%2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.293-294.

%3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.294.
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sua concentracdo da jurisdi¢do em tribunais cada vez mais altos até o Supremo Tribunal
Federal, leva a uniformizacao necessaria e ao aperfeicoamento do direito, que € um interesse
publico, segundo Habermas. Esse interesse publico na uniformizagdo do direito destaca uma
caracteristica marcante da jurisprudéncia: o tribunal tem de decidir cada caso particular ao
mesmo tempo em que mantem a coeréncia da ordem juridica como um todo **.S30 com essas
consideragdes que faremos a primeira sugestdo inovadora: uma terceira espécie de norma
juridica, distinta, portanto, das regras e principios, que melhor possa compreender todo esse

aspecto teorico e suas diferencas na pratica jurisprudencial. Vejamos.
5.3. O precedente enquanto norma juridica

As razdes expostas na primeira parte deste trabalho, que tinham a intengdo de
firmar algumas premissas para pensar em precedentes bem como sedimentar o
reconhecimento do precedente como fonte primaria do direito. O modelo semantico de norma
juridica nos mostrou que das disposi¢des textuais do ordenamento juridico e, principalmente,
da Constitui¢do sdo extraidas duas espécies de normas: regras e principios™”.

A norma juridica contida em um precedente seriam, entdo, regras de decisao
que, uma vez sendo classificadas, seriam denominadas como regras. Ocorre que a propria
concepcao pragmatica da norma ndo permite tal enquadramento. O precedente ndo pode ser

concebido apenas com a ldgica ou a semantica, no sentido de que contém uma determinagao a

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.295.

°% Estou a falar, sim, de uma relagio qualitativa , é dizer, ha uma diferenca quanto a estrutura e aplicagio para
diferenciar as normas-principios das normas-regras. Sendo assim, ndo hd, aqui, nenhuma op¢do por tratar os
principios como elementos mais importantes do sistema juridico .Assim, “principios sdo normas que determinam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas reais existentes” .
E dizer que, por isso, os principios sdo “mandamentos de otimizag¢do” , na medida em que para que seja
otimizada sua aplicacdo dependem da realidade fatica e juridica atinentes ao caso concreto posto diante daquele
que deve proferir uma decisdo juridica, sendo os principios e regras com aqueles outros colidentes elementos
essenciais para a construgdo de uma decisdo juridica. A partir dessa realidade juridica se constroi a partir da
colisdo de principios ou regras, ou seja, sdo os principios (a) ou regras (b) que colidem com o principio (c) sob o
qual se debruga o interprete para decidir, construindo seu contetdo juridico, que conformam as possibilidades
juridicas do principio (c¢) Todavia, a caracteristica mais marcante das normas veiculadas a partir de principios
estd no modo como sdo aplicados, ou seja, ¢ neste ponto que reside a grande diferenca para com as regras, que
sera mais a frente enfrentada. Isso porque a aplicagdo dos principios exige a utilizagdo de um meio distinto, qual
seja, o da ponderagdo, em que se estabelecem relagdes de preferénciaentre principios, ou seja, ao aplicar
principios, o intérprete passa a construir o conteudo juridico do principio a ser aplicado ao caso concreto, que se
pretende ver resolvido. CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Colisdes de Direitos Fundamentais nas Relagoes
Juridicas Travadas entre Particulares e a Regra da Proporcionalidade: Potencialidades e Limites da sua
Utiliza¢do a Partir da Andlise de Dois Casos. Versdo brasileira do texto publicado no Congresso Mundial de
Direito Constitucional, inédito, p.13.
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ser aplicavel sob a forma de tudo ou nada e fundamentado por apenas uma dimensdo de

validade juridica e positiva, mas também incorpora o aspecto pragmatico de sua construgao.

A partir de agora serd empreendido um esfor¢o para demonstrar como ¢
acertada a sugestdo de se criar uma terceira espécie de norma juridica para acomodar aquelas
oriundas de precedentes judiciais. Para tanto, foi pensado em trés diferencas fundamentais,
que ndo deixam de, em algum ponto, de se trangarem: (a) as normas juridicas dos precedentes
sdo judicadas e ndo legisladas; (b) as normas juridicas dos precedentes sdo construidas
segundo outro rito procedimental; e (¢) as normas juridicas dos precedentes possuem sua
forga normativa nao necessariamente vinculante, mas também persuasivas ou meramente
impeditivas de recurso — talvez ndo seja correto nem ao menos se utilizar desta expressao:
vinculante. A partir destas diferengas, seréd realizada a tentativa de demonstrar, a partir desta
releitura habermasiana, a principal inovagdo, que ¢ a existéncia de um segundo nivel de
validade da norma juridica do precedente, de cardter discursivo. E dizer, sua forca
normativa é diretamente ligada na validade enquanto coeréncia discursiva, o que nada mais ¢
do que o atendimento as condi¢des de discurso, previstas nas teorias da argumentacao
desenvolvidas por Alexy e Habermas’”, por exemplo, ou ainda por outra teoria da
argumentagdo juridica, a ser construida no futuro®”’.

As normas judicadas sdo as contidas nos precedentes judiciais, diferenciadas
das normas legisladas, o que por si s6 ndo acarreta nenhuma polémica. Embora as normas
presentes no ordenamento juridico sejam oriundas do texto legal posto pelo legislador, a
jurisprudéncia cada vez mais se credencia, por meio do exercicio de interpretagdo ali contido,
como fonte de normas do direito vigente. A norma judicada rompe, entdo, com a classica
concepgio de legalidade, associada outrora a atividade parlamentar. E necesséario firmar uma

nova compreensao da legalidade, compreendida a partir do pensar por precedentes.

Primeiramente, a atividade legiferante e judicial ndo sdo substancialmente
apartadas. Ambas se submetem ao crivo da Constitui¢do e da justi¢a constitucional para
delimitar, ndo apenas negativamente, mas também positivamente o conteido da norma

juridica. Ambas constituem processos de criagdo do direito.

%% Entende o autor, todavia, que ¢ necessaria a constru¢io de uma teoria de argumentagdo que melhor seocupe
desta nova racionalidade da jurisdigdo e, ainda, da questdo do agir estratégico parasitario do agir comunicativo
presente no processo judicial. Isso sera pensado mais adiante.

> Nosso projeto para o Doutorado.
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Suas diferengas s3o encontradas na fonte, procedimento de formagdo e
estrutura semantica. Gravitando nesses planos, a norma judicada assumiria a funcao de
confirmar, declarar, aditar, substituir, criar, revogar e distinguir normas legisladas e normas
judicadas anteriormente. E dizer, portanto, que hi uma simbiose e completude entre as

normas legisladas e judicadas responsavel pela coeréncia e racionalidade do direito vigente.

54. A construgdo dos precedentes: procedimento identificado pela

doutrina acerca da criacdo do direito pela jurisdicéo

A formacao do precedente judicial no Brasil, principalmente no que tange a
jurisdi¢do constitucional, possui cinco etapas, que sdo: (a) a provocagdo do jurisdicionado; (b)
a atuacdo acidental do amicuscuriae®®; (c) a decisdo e o juizo revisor; (d) a objetivagdo; e ()
a aplicacio em decisdo posterior’”. O mapeamento dessas etapas auxilia na resposta a
questdo da legitimidade democratica da jurisdicio’'’ — questdo esta analisada anteriormente —,

bem como contribui para a consolidacdo dialética do resultado final da norma judicada.
5.4.1. A primeira etapa: provocacao do jurisdicionado

A primeira etapa da constru¢do de um precedente, por forca do principio da
inércia da jurisdicdo, € o ajuizamento da agdo vertida em linguagem juridica e processual. Isso
desde ja leva a questdo da legitimidade democratica, pois @ medida que o jurisdicionado foi
conquistando garantias tais como o direito de a¢cdo, a ampla defesa e o contraditdrio, o acesso
a justica conferiu a iniciativa da constru¢do de precedentes ao jurisdicionado e, por mais esta

razdo, esta firmada sua legitimidade democratica®"".

% Na jurisdi¢do ordinaria, da praxe judiciaria, a atuagdo do amicus curiae é reduzida.

SYWTARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.65.

*10Zaffaroni (1995:53), por sua vez, é também totalmente contrario a ideia de que o que ndo ¢ eleito ndo é
democratico: “uma institui¢do ¢ democratica quando seja funcional para o sistema democratico, quer dizer,
quando seja necessaria para sua continuidade, como ocorre com o Judicidrio”. Em parcial concordancia
encontra-se Moreira Neto (1992:37), ao tratar da democracia e da participag@o politica: “é mais importante que a
decisdo seja democraticamente tomada do que o o6rgdo decisério haja sido democraticamente provido”.
TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil pos-88: (des) estruturando a Justica — comentdrios
completos a Emenda Constitucional n°® 45/04. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.19.

1A crescente influéncia do direito constitucional sobre o processo pontificou a evolu¢io desenvolvida
especialmente nas tltimas décadas do século XX, colocando o jurisdicionado como centro do cenario processual.
A ele foram conferidas inumeras garantias constitucionais, tais como o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditdrio, assim como o principio da coisa julgada. HILL, Flavia Pereira. O jurisdicionado e a aparente crise
do principio da coisa julgada. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 06, jul-dez, 2005, p.10-22.
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A pretensio juridica em si é uma razdo para a busca da tutela jurisdicional. E a
dor que impulsiona a provocacao, atraida pela vontade de poder, riqueza, sucesso ou até
mesmo destrui¢do e violéncia. O jurisdicionado tem, entdo, inten¢do de submeter interesses
alheios ao proprio, com a expectativa de que o Judiciario cumpra seu papel instrumental®'?.
Rudolf vonJhering, em sua 4 [uta pelo direito, ja lembrava que o direito é decorrente de
processo de luta. Essa expectativa leva o Judicidrio a um dilema: a partir do momento em que
ndo possa garantir os interesses do provocador da jurisdicdo — aqui travestido de justica —,
corre o risco de ser destruido pelo proprio jurisdicionado, sendo a Revolugdo Francesa talvez
a confirmacio dessa premissa’". A jurisdi¢do, entdo, ¢ instrumento de controle social
principalmente pela sua forca prestativa de satisfacdo de interesses e o direito vigente se
transforma no repertério de adjudicagdes judiciais realizadas na pratica social’'.

Desta forma, o provocador da génese do precedente ¢ o direito de acdo que
obriga o Judicidrio a se posicionar sobre o interesse lastreado em direito e, em ultima anélise,
sobre a crenca da for¢a normativa da Constitui¢do’"”. E por esta razdo também que se acolhe a
virada habermasiana, no sentido de que uma teoria contemporanea do direito e da democracia
utiliza como ponto de partida uma forga social integradora de processos de entendimento ndo

. . . C A . . 516
violentos, racionalmente motivadores, capazes de salvaguardar distancias e diferengas”™ .

*12 Ao gerar expectativa para a solu¢io de interesses antes carentes de amparo, a atividade jurisdicional é
equiparavel, em seu ambito material, a religiosidade. O juiz ¢ sacerdote das ansiedades dos interesses. Nesse
sentido gira a obra de Luiz Alberto Warat, Introdugdo geral ao direito.

*BTARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.69.

3% Tanto numa como na outra direcdo o direito encontra resisténcia,; tanto numa como noutra deve domina-la,
isto ¢, conquistar ou manter a sua existéncia lutando sempre. E a luta pelo direito subjetivo que escolhi como
verdadeiro objeto do meu estudo, mas ndo posso deixar de demonstrar também para o direito objetivo a exatiddo
da asser¢do por mim feita de que a luta é a propria esséncia do direito [...] a paz € o fim que o direito tem em
vista, a luta ¢ o meio de que se serve para o conseguir. [...] todos os direitos da humanidade foram conquistado
na luta; todas as regras importantes do direito devem ter sido, na sua origem, arrancadas aquelas que a elas se
opunham, e todo o direito, direito de um povo ou direito de um particular, faz presumir que se esteja decidido a
mante-lo com firmeza. JHERING, Rudolf Von. 4 luta pelo direito. 12* edi¢do. Rio de Janeiro: forense, 1992,
p.01-04.

>3 1...] em sintese, pode-se afirmar: a Constituigio juridica estd condicionada pela realidade historica. Ela nio
pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensao de eficacia da Constituigdo somente pode ser
realizada se se levar em conta essa realidade. A Constitui¢do juridica ndo configura apenas a expressdo de uma
dada realidade. Gragas ao eclemento normativo, ela ordena e¢ conforma a realidade politica e social. As
possibilidades, mas também os limites da for¢a normativa da Constitui¢do, resultam da correlagdo entre sein e
sollen. HESSE, Konrad. A4 for¢a normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.24.

318 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p. 22. Também TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e
aplica¢do na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.71.
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5.4.2. A segunda etapa: a atuacdo do amicuscuriae e a participacdo de

setores da sociedade

O jurisdicionado ndo ¢ o Unico que atua no procedimento de criacdo do
precedente: o Ministério Publico e terceiros — aqui no sentido da linguagem processual —
também militam na formagdo do precedente. O processo, na sua crescente qualidade de
instrumento de pacificagdo criado pela jurisdigdo em uma ordem democratica, admite a
abertura do debate inserindo a manifestacao desses entes, denominados amicus curiae. Eles
colaboram, em ultima andlise, para a dinamizacdo das tensdes existentes entre facticidade e

validade®'”.

Na seara do controle concentrado de constitucionalidade, o instituto do amicus

curiae foi inserido pela Lei n° 9.868/99°'®, dispondo em seu artigo 7°, §2°°"

, que o relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por

despacho irrecorrivel, admitir a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades. No que tange ao

317 A insergdo de diversos agentes perante um contexto de agir comunicativo é tratado em diversas passagens das
obras de Habermas, sobretudo para a exposigdo da tensdo existente entre facticidade e validade. Nesse sentido,
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 2* edigdo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010, p.34: Tal projecdo faz a tensao entre facticidade ¢ validade imigrar para pressupostos
comunicativos, os quais, apesar de seu conteudo ideal, que s6 pode ser preenchido aproximativamente, tem de
ser admitidos factualmente por todos os participantes, todas as vezes que desejarem afirmar ou contestar a
verdade de uma proposi¢@o ou entrar numa argumentacdo para justificar tal pretensdo de validade. [...] O modo
como esse espectro alargado de validade estd situado no mundo da vida impde uma generalizagdo do conceito
peirceano da comunidade de comunicagdo ilimitada e da busca cooperativa da verdade entre cientistas: a tensdo
entre facticidade e validade, que Peirce descobriu nos pressupostos ineludiveis da argumentagdo que permeia a
pratica cientifica, pode ser detectada também nos pressupostos de diferentes tipos de argumentagio e, inclusive,
nos pressupostos pragmaticos dos atos de fala singulares e dos contextos interacionais por eles conectados.

% Segundo Caio Taranto, referida lei se inspirou na rule 37 do regimento interno da Suprema Corte dos Estados
Unidos: Rule 37. Brief na Amicus Curiae. 1. An amicus curiae brief that brings to the attention of the Court
relevant matter not already brought to its attention by the parties may be of considerable help to the Court. An
amicus curiae brief that does not serve this purpose burdens the Court, and its filing is not favored. 2. (a) An
amicus curiae bried submitted before the Court’s consideration of a petition for a writ of certiotari, motion for
leave to file a bill of complaint, jurisdictional statement, or petition for an extraordinary writ, may be filed if
accompanied by the written consent of all parties, or if the Court grants leave to file under subparagraph 2(b) of
this rule. The brief shall be submitted within the time allowed for filing a brief in opposition or for filing a
motion to dismiss or affirm. The amicus curiae brief shall specify whether consent was granted, and its cover
shall identify the party supported. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e
aplicagdo na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.73.

Y 4rt.7°. Ndo se admitird intervengdo de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade. [...]
$2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros
orgados ou entidades.
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controle difuso, a mesma lei inseriu o §3° no artigo 482 do Codigo de Processo Civil’*,

. . .. . . . . 521
prevendo a figura do amicus curiae no incidente de inconstitucionalidade™ .

O amicus curiae ¢ também, como a provocagdo do jurisdicionado,
manifestagdo de carater democratico, uma vez que permite a entrada de terceiros para discutir
a adjudicacao a ser feita, que compora o direito vigente que regera a sociedade. Sua funcao ¢
trazer ao processo elementos que possam ser considerados relevantes para a adjudicagdo sobre
a matéria discutida, a ser reforcada pelo direito®*>.

Ja no ambito da teoria do direito, a dogmatica tende a classificar o amicus
curiae como uma espécie de intervencdo de terceiros’>. Ha aqui uma relagdo com o chamado
principio da cooperagdo, a medida que se reconhece como necessdria a relagdo dialogica do
juiz com as partes e/ou outros sujeitos, em busca da melhor aproximagdo e definicdo dos
temas a serem enfrentados pelo magistrado, em muito lembrando a concepcao de agir

comunicativo de Habermas.

E de se notar, contudo, que o ingresso na qualidade de amicus curiae nio pode
ser considerado ainda direito subjetivo, visto que o despacho que autoriza sua entrada ¢
irrecorrivel. O ente que pretender a inser¢do na qualidade de amicuscuriaedeverd, ainda,
demonstrar representatividade em face da pertinénciatemdtica em juizo que incluird, também,

o elemento relevancia da intervengao.

20 47rt.482. Remetida a cdpia do acérdio a todos os juizes, o presidente do tribunal designard a sessdo de
Jjulgamento. [...] §3°. O relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros orgdos ou entidades.

2! Mesmo antes da vigéncia da Lei n° 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal j4 havia admitido a figura do
amicus curiae, confirmando decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, que determinou a juntada por
linha de pecas documentais apresentadas por 6rgdo estatal que ndo integrava a relacdo processual de agdo direta
de inconstitucionalidade, no Agravo Regimental da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 748-5. TARANTO,
Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.73.

%22 A admissio de terceiro, na condigdo de amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo abstrato,
qualifica-se como fator de legitimacao social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional,
pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagdo concentrada de
constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, a possibilidade de participagdo formal de entidades e de instituigdes que efetivamente representem
os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou
extratos sociais. Em suma: a regra inscrita no artigo 7°, §2°, da Lei n° 9.868/99 — que contém a base normativa
legitimadora da intervencdo processual do amicus curiae — tem por precipua finalidade pluralizar o debate
constitucional. ADIn n° 2130, voto do Ministro Celso de Mello.

523 Verificar BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.56-57.
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Essa figura, portanto, ¢ importante inovagdo no direito brasileiro, e sua
existéncia atesta a legitimidade democratica da jurisdicdo e sustenta a diferenca estabelecida
entre a norma legislada e judicada. Ainda, a fase infraconstitucional da Reforma do Poder
Judiciario, j& exposta anteriormente, ampliando os limites de sua manifestagio™: (a) podera
defender a repercussao geral de dada matéria pertinente a sua representatividade, apontando
relevancia econdmica, politica, social ou juridica que ultrapassem os interesses subjetivos da
demanda; (b) podera se manifestar na discussdo de edi¢do ou revogacdo de simula vinculante,
democratizando o processo de edicdo dessa modalidade de precedente pluriprocessual, sendo
que também ha previsdo expressa da utilizagdo dessa faculdade para os tribunais de segundo
grau; (c) podera contribuir, em incidente de admissibilidade dos recursos especiais repetitivos,
para fixar orientagdo para uma dada demanda multitudinaria®>.

O amicuscuriae ¢é instituto que reflete a concepgdo filosofica de Peter
Hiberle™®® da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do®’, ndo podendo ser
restringido a um rol taxativo.Propde-se, neste escopo, que em processos aptos a ensejara
criacdo de precedentes de grande repercussao, o magistrado e demais 6rgaos jurisdicionais de
instancias ordinarias, uma vez mais proximos dos conflitos judiciais ¢ do cotidiano social®*®,

possam ser ouvidos como amicicuriae.

2% Essa abertura procedimental prevista na Lei n° 11.417/2006 deve ser entendida as outras modalidades de
precedentes, especialmente em caso de repercussdo da orientagdo a ser emanada. Com essa finalidade, foi
editada a Lei n° 11.672/2008, que acrescentou o artigo 543-C ao Codigo de Processo civil, com o fim de
estabelecer procedimento para o julgamento de recursos especiais repetitivos, prevendo no §3° a figura do
amicus curiae judicial, ao dispor que o relator podera solicitar informagdes a serem prestadas aos tribunais
federais e estaduais a respeito da controvérsia. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial:
autoridade e aplicacdo na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.83.

SBTARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.79.

526 Diante da objecdo de que a unidade da Constituicdo perderia com a adog¢do desse entendimento, deve-se
observar que as regras basicas de interpretagdo remetem ao concerto que resulta da conjugag@o desses diferentes
intérpretes da Constituigdo no exercicio de suas fungdes especificas. A propria abertura da Constitui¢ao surge da
conjugacio do processo e das fungdes de diferentes intérpretes. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional.
A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a interpretacdo pluralista e
procedimental da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.32.

>27 Essa Concepgdo exige uma radical revisdo da metodologia juridica tradicional, que, como assinala Héberle,
esteve muito vinculada ao modelo de uma sociedade fechada. A interpretacdo constitucional dos juizes, ainda
que relevante, ndo é [nem deve ser| a Unica. Ao revés, cidadaos e grupos de interesse, 6rgaos estatais, o sistema
publico e a opinido publica constituiriam for¢as produtivas de interpretagdo, atuando, pelo menos, como pré-
intérpretes [vorinterpreten] do complexo normativo constitucional. HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribui¢do para a interpretacdo pluralista
e procedimental da Constitui¢cdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.09. Trata-se de texto extraido da
apresentagdo do livro, escrito por Gilmar Mendes.

528 Estando mais proximo do caso concreto, o magistrado de instancias ordinarias mostra-se capaz de contribuir
para, partindo da lei positiva, transcender aos postulados da norma infraconstitucional a fim de atribuir
efetividade aos ditames constitucionais. O juiz coloca-se superetinter partes, pois atua na qualidade de sujeito
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Essa nova leitura reformou o significado do contraditério.Cabe apontar,
entretanto, um dilema, pois a introducdo destadialéticademocratizante no processo deve
também— e cada vez mais — suportar o desejo de celeridade e economia, a fim de prover a
tutela jurisdicional apta a satisfazer a crescente complexidade de uma sociedade poés-moderna

e de consumo”’.

O magistrado e demais oOrgdos jurisdicionais podem expor, também na
qualidade de amicuscuriae, a repercussao social das teses adotadas para provocar o Supremo
Tribunal Federal. Assim, a manifestacdo do amicuscuriae ndo ¢ alcangada pela forga
normativa dos precedentes, vale dizer, ndo esta adstrita a orientacdo quando da prolacao de
sentencgas. Posteriormente, cabera ao Judicidrio das instincias inferiores a aplicacdo do

precedente estabelecido, ainda que por aplica¢io negativa — vale dizer, distinguishing®>".

Ao ter acesso a essa pluralidade de visdes que estabelecem uma complexa teia
de interlocugdo, o Supremo Tribunal Federal passa a ter por arsenal — e a responsabilidade de
enfrentd-lo como um todo — os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implicagdes
politico-juridicas, sociais e econdmicas apresentados pelos amicicuriae. Isso contribui para o
aumento de qualidade do contedo material do precedente, compensando-se o prejuizo a
celeridade e economia processual, superando-se o dilema e ainda legitimandoos julgamentos

do Tribunal perante aos outros sistemas.
5.4.3. A terceira etapa: a decisdo e 0 juizo revisor

As duas primeiras etapas se referem a atuagdo de agentes provocadores e
comunicativos. Essas etapas servem de palco para um didlogo livre de dominagao, coagao e
violéncia, onde estdo garantidas as condicdes ideais do discurso e a ideia de submissdao
perante o melhor argumento. E aqui serd atribuido o mais importante fator distintivo do
precedente: sua validade discursiva. A atuagdo desses entes se mantem ao longo de toda a
criacdo do precedente judicial, at¢ o momento da decisdo, que adjudica com a forca

normativao melhor argumento.

imparcial, assumindo o status de terceiro estranho ao conflito, condicao essencial de atuagdo no processo para a
defesa do que entende ser o direito objetivo constitucionalmente qualificado. TARANTO, Caio Marcio
Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplica¢do na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p.81.

% O magistrado ndo constitui mero servigal do legislador, sendo este tltimo quem fornece a matriz (texto) a
partir do qual o juiz forma a regra aplicavel ao caso concreto. MENDONCA, Paulo Roberto Soares. As
argumentagoes nas decisoes judiciais. 2* edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.14.

330 Isso sera analisado mais adiante.
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A decisdo ¢ exposta com suas razdes de decidir. Como um ator dotado da
palavra e do momento final sobre o discurso realizado, o juiz utilizard os recursos
argumentativos necessarios para demonstrar que o interesse, tese ou direito vencedor ¢ o
correto para se adjudicar a forca normativa do direito vigente. Essa ¢ a no¢ao de resposta de
Dworkin, outrora confiada ao juiz Hércules, posteriormente derrubado para dar lugar ao

. . .. . 331
espaco de discurso intersubjetivo — vale dizer, no formato do pensamento de Habermas™ .

Porém, caso as partes ndo se satisfagam com a decisdo, o processo ndo terd
terminado ¢ a matéria de direito podera ser revista em sede de recurso. H4 uma discussao
interessante sobre até que ponto o juizo revisor é condi¢io necessaria do precedente™?, com a
tendéncia majoritaria de se afirmar que apenas as decisdes em segundo grau ou de tribunais
superiores ¢ que formam precedentes judiciais, sendo que a produgdo jurisprudencial da
primeira instancia possui baixissima for¢a persuasiva ou vinculante, representando mero
exemplo ou opinido, sendo que considera-las precedente, portanto, seria uma contradi¢dao ou

impossibilidade™”.

31 O primeiro objetivo consiste em acreditar na ideia de uma Razdo (critica) face ao relativismo do historicismo.
[...] Jirgen Habermas situa o fundamento das normas morais em uma ética da discussdo. Ao critério formal do
imperativo categérico kantiano, Habermas substitui um principio processual de discussdo [D] segundo o qual “s6
podem pretender a validade as normas que sdo aceitas [ou que poderiam sé-lo] por todas as pessoas
concernentes, desde que participem de uma discussdo pratica”. No curso da discussdo, as pessoas concernentes
decidem sobre a validade das normas a aceitar, tendo como guia uma regra de argumentagdo que se enuncia
assim: “Toda norma valida deve satisfazer a condicdo de que as conseqiiéncias e os efeitos secundarios, que [de
maneira previsivel] provem do fato de a norma ter sido universalmente observada na intengdo de satisfazer os
interesses de cada um, podem ser aceitos por todas as pessoas concernentes [e preferidos as repercussdes das
outras possibilidades conhecidas de regulamento]”. E o principio da universalidade [U] em que baseia a ética da
discussdo que Habermas desenvolveu na sequéncia de K. O. Apel. A ética da discussdo €, assim, uma ética
processual e universalista. BILLIER, Jean-Cassien;MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Sao
Paulo: Manole, 2005, p. 430-431.

32 No sentido de que o precedente é criado por um 6rgdo colegiado — revisor — verificar: um precedente
persuasivo pode se formar a partir de 6rgdos judiciais de mesmo grau de jurisdi¢do, Varas Judiciais, os quais
possuem, em principio, for¢ca apenas persuasiva, sem carater vinculante. DIAS, Jodo Luis Fischer. O efeito
vinculante: dos precedentes jurisprudenciais, das sumulas dos tribunais. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2004, p.32.
Em sentido contrario: toda sentenca cria, por sua vez, um precedente. A proprialei do minimo esforgo leva o juiz,
ou o aparelho Judiciario como um todo, a julgar do mesmo modo lide que tenha caracteristicas iguais de outra
causa ja julgada. SAMPAIO, Nelson de Souza. O Supremo Tribunal Federal e a nova fisionomia do judiciario.
Revista de Direito Publico, n.75, p.09, jul-set 1985.

3 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.86-87. No mesmo sentido: um precedente judicial que permita a
reiteragdo de “jurisprudéncia do proprio juizo”, expressdo que redigem com o uso de aspas, ainda que contraria a
orientagdo fixada por tribunais superiores, ndo coaduna com valores aptos a ensejar a ado¢do da sumula com
efeito vinculante, ou seja, a seguranca ¢ a previsibilidade. WAMBIER, Luiz Rodrigues, et.al. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v.2, p.65-67.
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Contudo, a inser¢do do juizo revisor como elemento do precedente’**, na forma

da dogmatica majoritaria, ndo implica desvalorizacdo ou desconsideracdo ao magistrado de
primeiro grau, porque as etapas da criacdo de precedentes estabelecem instrumentos pelos

quais ¢ firmado um espago dialético para o debate para a formacao de sua orientacao.

Para o presente trabalho basta, contudo, a consideracdo de que ndo ¢ o juiz
individual ou da turma quem editam precedentes, mas sim o Poder Judiciario como um todo,
ou seja, como um dos ramos do Poder tripartido, porque expressamente previsto na
Constitui¢do.Isso porque, como serd demonstrado mais adiante, ndo ¢ util classificar os
precedentes em vinculantes ou persuasivos, ou algo parecido. O que se pretende
demonstrarnos proximos topicosé que o precedente ¢ uma terceira espécie de norma juridica,
a par das regras e principios, dotada de validade discursiva: sua for¢a normativa ¢ aferida pela

coeréncia que, por sua vez, ¢ alcancada pelo atendimento das condigdes ideais do discurso, a

serem estabelecidas por uma teoria da argumentac¢do juridica.

Uma vez posta a decisdo, sua orientagdo substitui a linguagem num processo

de objetivagdo, a ser visto a seguir.
5.4.4. A quarta etapa: a objetivacao do precedente

Enquanto nas regras e principios o caminho interpretativo parte da literalidade
do texto para a extragdo do contetido semantico, proferindo-se a decisdo em um nivel
pragmatico do sopesamento — onde entram argumentos de outros sistemas —, aqui se tem uma
espécie de volta as raizes: a partir da diluicdo semantico-pragmatica da argumentacao juridica

se chega a uma decisdo, solidificada estruturalmente. H4, por isso, um tracado as avessas.

A objetivagdo ou abstrativizagdo consiste, entdo, na transmudacdo normativa
do precedente. A institui¢ao judicidria adjudica a orientagdo a ser acolhida e, uma vez, fixada,
ela transcende a aplicagdo no caso concreto e passa a ser um standard para referéncia em
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casos futuros™".

334 Um dos argumentos: a coincidéncia entre a orientagio adotada pelo juizo de primeiro grau e o entendimento
manifestado por tribunal que lhe seja hierarquicamente superior é, assim, pressuposto fundamental para a
incidéncia do art.285-A. WAMBIER, Luiz Rodrigues, et.al. Breves comentarios a nova sistemdtica processual
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v.2, p.68.

%35 Os precedentes, perante a teoria determinativa, com a abstrativizagdo assumem, simultaneamente, carater
normativo e declaratorio de normas supremas. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial:
autoridade e aplicag¢do na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.§9-90.
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Taranto, em obra recente, entende que a objetivagdo torna toda edicdo de
precedentes judiciais ato tipico da jurisdicao constitucional no exercicio do munus de defesa
do jus in thesi constitucionalmente qualificado, com o que ¢ de se discordar. Vale dizer, neste
momento apenas, que nao hd de se falar apenas em precedentes que versem sobre matéria
constitucional ou que se ocupem de demandas que tangenciem assuntos da jurisdi¢do

constitucional.

Essa objetivacdo dos precedentes tem por origem no Brasil julgados do
Supremo Tribunal Federal que versavam sobre o recurso extraordinario ainda na égide da
Constituicao de 1946, que culminaram na concep¢ao de sumula na qualidade de precedente
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pluriprocessual™”.

Na experiéncia constitucional de 1988, a objetivacao das orientacdes passou a
assumir crescente relevancia, sobretudo por for¢a da militdncia do Supremo Tribunal Federal
que, dentre outras medidas, revogou a orientagdo contida na antiga Simula n° 400, admitindo
a admissdo de recurso extraordinario por razoavel interpretagio™ . Isso demonstra, portanto,
que tanto a evolugdo legislativa quanto a jurisprudencial vinha, antes da Reforma do
Judicidrio da Emenda Constitucional n° 45/04, demonstrando o carater objetivo emprestado
ao recurso extraordinario como medida racionalizadora de efetiva prestacao jurisdiciona1538.

A objetivagdo era proposta pelo jurisdicionado a medidaque defende a
transcendéncia da repercussdo meramente subjetiva, permitindo ao Judicidrio atribuir
linguagem normativa ao precedente fruto de decisdes em sede de recurso extraordinario,
podendo ser utilizado em processos posteriores como paradigma. Essa tendéncia foi
finalmente oficializada pela introducdo da stimula vinculante e pela possibilidade de

inadmissdao do recurso pela ndo demonstracdo da repercussao das questdes constitucionais

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 3% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.131.

37 Sumula n° 400: Interpretagio que deu razoavel interpretagio a lei, ainda que nio seja a melhor, ndo autoriza
recurso extraordinario pela letra a do artigo 101, III, da Constitui¢ao Federal.

>3 Deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma
decisiva, a fun¢@o de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que os modernos sistemas
de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a observagdo de Héberle segundo a qual “a funcdo da
Constituicdo na prote¢do dos direitos individuais (subjetivos) é apenas uma faceta do recurso de amparo”, dotado
de uma “dupla func¢do”, subjetiva e objetiva, “consistindo esta tltima em assegurar o Direito Constitucional
objetivo” (Peter Haberle. O recurso de amparo no sistema germanico. Sub judice, 20/21, 2001, p.33-49). Essa
orientagdo hd muito mostra-se dominante também no direito americano. Ja no primeiro quartel do século
passado, afirmava Triepel que os processos de controle de normas deveriam ser concebidos como processos
objetivos. RE 376.852.
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relevantes, bem como, no Cédigo de Processo Civil,com a criagdo do artigo 543-A, §1°, que
trouxe norma expressa quanto a transcendéncia dos interesses subjetivos, atingindo-se, por
lo6gico, objetivos. Essa transmutagdo do interesse em juizo consubstancia, entdo, uma fase da

formacao dos precedentes.

55.5. A quinta etapa: a incidéncia do precedente em um processo

posterior

Quando a matéria de direito orienta uma decisdo posterior, ha, entdo, a
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incidéncia de um precedente™".

A argumentacdo das partes, realizada em um ambiente pautado por condi¢des
tedricas ideais, fornece ao Poder Judicidrio as razdes que fundamentardo a decisdo — sua
chamadaratiodecidendi — que, por sua vez, consolida orientagdo normativa e se inserird na
ordem juridica: a adjudicacdo da forca normativa a tese vencedora. Ao demandar, ¢ dizer, os

litigantes ndo obtém apenas uma decisdo, mas sim direito criado.

Tucci sustenta, neste momento, que bastard, no futuro, para justificar uma
decisdo, referir-se aos precedentes, devendo aqueles que lutam por uma reforma de
Jjurisprudéncia fornecer as razoes que deveriam, em sua opinido, prevalecer sobre aquelas
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que foram admitidas anteriormente . Referido autor, com a concordancia de Caio Taranto,

sustenta entdo que oprecedente nasce como uma regra de um caso e, em seguida, terd ou ndo o

. o r 41
destino de tornar-se a regra de uma série de casos analogos™*'.

Até aqui constatamos que os precedentes sdo vistos como normas no formato
de regras, a serem aplicadas por deducdo/subsun¢do, nos moldes de um normativismo
formalista, formatados em ementas e simulas, presos a uma concep¢do de silogismo juridico.
Esse ¢ o grande erro que este trabalho busca superar: demonstrar que a melhor maneira de se
debrucar nos precedentes ¢ em torno da concepgao de razoes argumentadas e nao da relagdao

chave-fechadura, proprio das regras.

339 Precedent is a case decided at time 1 that is meaningfully analogous to a case that arises at time 2. STRANG,
Lee J. An originalist theory of precedent: originalism, nonoriginalist precedent and the common good. In New
Mexico Law Review. Legal Scholar Network, 2006, p.35.

0 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p.11.

SITARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.96.
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Nao s6 a doutrina tem essa visao equivocada. O artigo 102, §4°, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, dispensa referéncia a outros precedentes
em caso de citagdo de simula®*. Tal dispositivo, se ndo admitida sua interpretagio conforme
a Constitui¢do, ¢ inconstitucional, visto que a forca normativa do precedente exige a analise
de sua ratiodecidendi, implicando a analise da argumentagdo realizada nos processos que
serviram de referéncia para sua formacio, até por forca da possibilidade de distinguishing™™.
A reiteragdo para a edicdo de uma siimula ¢ garantia dos cidadaos, sob pena de se editar um
precedente sem for¢ca normativa alguma. O julgador aqui, afirma Taranto, também devera
exercer um juizo de validade, sendo nula qualquer sentenca (ai incluidas as que tém base no
artigo 285-A do Codigo de Processo Civil) que apenas reproduza o texto do enunciado
objetivado do precedente, por lesdo a garantia constitucional da fundamentacao das decisdes
judiciais. Qualquer outra postura em relagdo a isso ¢ uma violéncia ao sistema social do

direito.

E de se concordar com LénioStreck quando se diz que o poder de violéncia
simbélica™ exercido pelas samulas sobre os juristas em sua pratica cotidiana é resultado de
uma situagdo que pode ser chamada de controlabilidade difusa do sistema juridico sobre os
operadores do Direito>®. Aqui reside a dimensdo pragmatica do pensar por precedentes, a
operacionalizacdo desta violéncia chamada vinculante por meio de um controlabilidade difusa
do Judiciério, hierarquicamente inferior, através dos instrumentos processuais de aplicacao

4 . , , . . , .
dos precedentes’*. Aqui sera necessario, sempre, por parte do magistrado, o exercicio do

4rt. 102. A jurisprudéncia assentada pelo Tribunal serd compendiada na Sumula do Supremo Tribunal
Federal. [...] § 4° A citagdo da Sumula, pelo numero correspondente, dispensard, perante o Tribunal, a
referéncia a outros julgados no mesmo sentido. Esse dispositivo exige interpretagdo conforme para que a
garantia constitucional da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais seja preservada, exigindo, sim, do
magistrado que exponha, com clareza, as reais razdes do convencimento. E necessario que o julgador empenhe-
se em um juizo de facticidade perante a simula aplicada como paradigma.

SSTARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 96-97.

> Sobre a nogdo emprestada de violéncia simbolica, verificar FARIA, Jos¢ Eduardo. Eficdcia juridica e
violéncia simbolica. Sdo Paulo: Edusp, 1988, p.29.

> STRECK, Lénio. Siimulas no direito brasileiro. Eficdcia, poder e funcdo. A ilegitimidade constitucional do
efeito vinculante. 2* edigdo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998, p.227.

>4 Bourdieu sees symbolic capital (e.g., prestige, honor, attention) as a crucial source of power. Symbolic capital
is any species of capital that is perceived through socially inculcated classificatory schemes. When a holder of
symbolic capital uses the power this confers against an agent who holds less, and seeks thereby to alter their
actions, they exercise symbolic violence. We might see this when a daughter brings home a boyfriend considered
unsuitable by her parents. She is met with disapproving looks and gestures, symbols which serve to convey the
message that she will not be permitted to continue this relationship, but which never make this coercive fact
explicit. People come to experience symbolic power and systems of meaning (culture) as legitimate. Hence, the
daughter will often feel a duty to obey her parents' unspoken demand, regardless of her suitor's actual merits. She
has been made to misunderstand or misrecognize his nature. Moreover, by perceiving her parents' symbolic
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juizo de facticidade e validade — nos moldes da teoria de Habermas, como serda demonstrado a

partir de agora.
5.5. A forca normativa dos precedentes

Qualquer estudo basico em sede de direito comparado induz a ideia de que o
direito na tradicao da civi/ law € tido como o direito dos cddigos, ao passo que a tradicdo da
common law ¢ tida como o direito dos casos. Essa concepcao significa que os precedentes
possuem, na tradicdo anglo-saxdnica, maior valor e eficacia normativa sob uma perspectiva
histérica. E dizer, constitui error in judicando nio seguir precedentes de cortes superiores e
tal falha geralmente serd corrigida em grau de recurso, € mesmo nessas cortes superiores o
precedente continua tendo for¢a normativa, ainda que ndo seja possivel interpor recurso. Nos
paises de tradicdo continental, os precedentes, de acordo com uma visdo geral, ndo possuem
eficacia vinculante, mas ¢ fato que eles sao regularmente seguidos pelas cortes. Isso pode
levar ao pensamento de que seria Util uma distin¢do entre forca normativa de direito (talvez
eficacia vinculante) e forca normativa de fato.Tal pensamento ¢ equivocado, passando a

demonstrar-se o porqué.

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal®” — em especial as simulas
vinculantes — sdo tidos, pelo menos cada vez mais, como vinculantes sobre os tribunais
abaixo, na hierarquia do Judiciario — binding de jure. Os precedentes do Superior Tribunal de
Justica e outros, em controle difuso do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ndo seriam
vinculantes, apenas devendo ser seguidos, exceto na presenga de razdes que justificassem o

contrario — binding de facto.

violence as legitimate, she is complicit in her own subordination - her sense of duty has coerced her more
effectively than explicit reprimands could have done.

Symbolic violence is fundamentally the imposition of categories of thought and perception upon dominated
social agents who then take the social order to be just. It is the incorporation of unconscious structures that tend
to perpetuate the structures of action of the dominant. The dominated then take their position to be "right."
Symbolic violence is in some senses much more powerful than physical violence in that it is embedded in the
very modes of action and structures of cognition of individuals, and imposes the specter of legitimacy of the
social order.Fonte: Wikipédia, acesso em 29.08.2011. Essas ideias estdo presentes na obra O poder simbdlico.
Verificar BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 13* edi¢do. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010.

7 O Supremo Tribunal Federal produz, em relago ao restante do Judicirio, precedentes de eficacia vinculante
vertical e, em relagdo a si proprio, de eficacia vinculante horizontal, porém com a possibilidade de mudar o
entendimento ou revoga-los mediante condigdes de argumentacdo, sendo obrigado a seguir o precedente quando
ausentes tais condi¢des. Emsentidoamplo, PECZENIK, Aleksander.7he binding force of precedentIn
MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study.Lincolnshire:
Darthmouth, 1997, p.462.
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A partir dessa distingdo, a doutrina estrangeira, capitaneada por MacCormick,
suscita uma classificagdo da forca normativa do precedente nos seguintes termos: vinculagao
formal, forca normativa, suporte posterior ¢ mera ilustratividade, sendo que (1) vincula¢do
formal consiste em afirmar que uma decisdo que a desrespeita ¢ antijuridica e deve
necessariamente ser revertida em grau de recurso, que ainda se divide em (a) ndo sujeita a
revogacdo ¢ (b) sujeita a revogacao. A (2) for¢a normativa, por sua vez, implica que uma
decisdo diferente, ainda que aceitdvel no sistema juridico, fica sujeita a criticas e pode ser
reformada em grau de recurso, sendo dividida em (a) forca derrotavel™, quando cabivel
inserir exce¢des em sua aplicagio — mais ou menos definidas —; e (b) for¢a sopesdvel’™®,
quando existentes razdes que vencam sua aplicacdo. Os precedentes que oferecem apenas (3)
suporte posteriorndo possuem forca normativa, pois a decisdo que ndo os observa tem
juridicidade, opondo-se lhe apenas o fato de que poderia ser mais bem justificada se
observasse a existéncia do precedente, ainda que contrariamente. Finalmente, a (4) mera
ilustratividade serve apenas como um exercicio de retérica, ndo ensejando responsabilidade

argumentativa de afasta-la®>".

Embora MacCormick defenda o uso desta classificacdo como uma ferramenta
o ~ . ” .~ 551 .
util para entender a reconstrucao racional das praticas de decisao™™ , sendo por isso uma
metalinguagem apta a compreendé-las — ainda que tais termos ndo sejam presentes na praxe
judiciaria —, entendemos que ndo ha razdo para se adotar tal classifica¢do, principalmente
. A . 2
porque a forga normativa dos precedentes tem por fundamento sua coeréncia®>, de cunho

discursivo, o que sera demonstrado adiante.

¥ Do inglés defeasible, que, segundo o dicionario, significa algo que ¢ capaz de ser anulado ou invalidado. Essa
foi a melhor tradugdo, visto que lembra a nogdo de conflito, propria das regras e de sua Unica dimensdo de
validade.

% Do inglés outweighable. Essa tradugdo, da mesma forma, melhor se harmoniza com a nogdo de colisdo,
propria dos principios e de sua dupla dimensdo de validade e peso.

>YPECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.463.

! Even though they clearly transcend judicial or other self-understanding in any single system, they are a
valuable tool for rationally reconstructing practices of decision making. [...] A useful language of comparison
has to be kind of ‘metalanguage’, containing terms and distinctions not present , or not articulated, in any of the
particular object languages of judicial practice and scholarly doctrine internal to particular systems in their
ordinary functioning. Thus some such rational reconstruction of practices, in some such concepts, is a necessity.
PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.464.

>2 Ha, contudo, uma exce¢do: a declaragio de inconstitucionalidade ou de ndo recep¢do de uma lei ou ato
normativo em controle concentrado abstrato ndo estd sujeita a uma verificagdo de coeréncia, pois ela retira a
validade do ato em questdo, impossibilitando seu uso. Essas razoes serdo pormenorizadas mais adiante.
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Outro erro ¢ classificar os precedentes como vinculantes de fato™ e
vinculantes de direito>>*. Isso porque vinculante de fato implica uma forca que, ndo
normativa, sem justificativa, apenas ¢ observada por ser de fato seguida, o que leva a crer que
a forca realizada pelos precedentes possui carater psicoldgico, visto que ndo se compadece
com a ideia defendida aqui. Ainda, a ideia de vinculacdo de fatoé contraditoria ou, a0 menos,
teoricamente desinteressante, porque os tribunais superiores produzem linhas de decisdo a
serem seguidas pelos tribunais subsequentes, com autorizagao da propria legislacdo positiva —
como ¢ o caso do Brasil. Desta forma, a forca normativa ¢ prospectiva, com referido tribunal
superior tentando afetar a praxis judicial futura, sendo que somente uma concepgao normativa
sobre a forga dos precedentes ¢ possivel. Nao ha que se falar em critérios psicoldgicos ou

estatisticos >".

Essa forca normativa deriva de varios motivos, tais como: a pratica de produzir
o precedente; a pratica de aplicar o precedente; a opinido dos juristas — dogmatica/teoria —,

tudo isso corroborado pela instituigdo constitucional do stare decisis.

Isso porque, no Brasil, a institui¢do da pratica de pensar por precedentes ¢é
atualmente explicita. A simula vinculante, a razoavel duragdo do processo e o requisito de
admissibilidade da repercussdo geral em recurso extraordindrio, sdo figuras que permitem
afirmar com tranquilidade o desejo constitucional de se instaurar o stare decisis, ainda que

nao de uma forma importada de outros sistemas.

A expressdo vinculante de fato €, portanto, erronea e, caso citada, deve ser
interpretada de maneira ndo literal. Qualquer analise permite constatar a presenca de
normatividade, sendo que as razdes dessa normatividade s3o diferentes das razdes que

atribuem normatividade as normas postas, vale dizer, legisladas.

*3Binding de facto, no inglés.

>*Binding de jure, também no inglés.

>3 The non-normative conception of bindingness de facto is also theoretically uninteresting because it leaves out
the reasons for following precedents. If a practice is followed for certain reasons, these reasons must have some
normative character. And surely courts that follow precedents must be presumed to have some reason for doing
so. Otherwise, the practice of following precedents would appear to be irrational in incomprehensible. No doubt,
the judges often follow precedents and feel motivated to do so, but it is difficult to believe that they do not also
consider this motivation, explicitly or implicitly, to be right on account of some statable, even if not stated,
normative grounds. If so, precedents have a kind of normative force. PECZENIK, Aleksander. The binding force
of precedent.In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study.
Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.466.
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MacCormick — e outros juristas, coautores nos diversos artigos da obra em
questdo — entendem, com base na classificacdo acima exposta, que os precedentes
formalmente vinculantes devem ser tidos como razdes de autoridade numa decisdo dentro da
argumentacao juridica. Precedentes ndo formalmente vinculantes, porém com for¢a normativa
ou suporte posterior, por sua vez, devem ser tidos como razdes de autoridade — omitindo-se a
decisdo — na argumentacao juridica. A principal diferenca entre os precedentes da primeira
espécie e estes consistiria em considerar a decisdo antijuridica ou ndo, devendo ser ou apenas
podendo ser revertida em grau de recurso. Para MacCormick, a maioria dos precedentes da
civil law sdo deste segundo tipo. Entdo, o autor conclui que os precedentes vinculantes de uma
forma mais fraca do que a formal devem ser compreendidos com o carater de razoes de

autoridade na argumentagio juridica™®.

Essa distingdo de camadas de vinculagdo adotada por MacCormick acaba por
concluir que as razdes provenientes de precedentes formalmente vinculantes sdo mais

importantes do que as razdes provenientes de precedentes ndo formalmente vinculantes e

O~

demais espécies, o que traz as seguintes consequéncias: (a) uma fonte mais importante

o~

juridicamente mais forte que a menos importante; (b) a hierarquia das fontes do direito
meramente provisional, prima facie, sendo que na hipodtese de colisdo a mais importante deve
preterir a outra, exceto se razdes sopesaveis sejam suficientes para afasta-la, mediante 6nus
argumentativo; (c) a necessidade de existir ou ndo mecanismos de sang¢ao/coercdo na hipotese
de desobediéncia dessas fontes: para MacCormick e¢ demais autores, a concep¢do da
autonomia funcional do juiz descarta qualquer possibilidade de san¢des de natureza civil ou
criminal, ainda que o erro tenha sido grosseiro; (d) a auséncia de hierarquia entre normas
legisladas — regras e principios — e normas judicadas, vale dizer, precedentes. Algumas

C o~ o ge e . . . . 55
decisdes judiciais podem ter peso maior do que uma norma em sentido literal™’; ¢ (e) a forca

%6 In my view, one simple way to express the various kinds of normativity involved in formal ‘bindingness’,
‘force’ and ‘further support’is this: precedents that are formally binding, or binding de jure, must be regarded as
authoritative reasons for decision in legal argumentation. Precedents which are not formally binding but which
have force or provide further support are still ones which should be used as authoritative reasons in legal
argumentation. Reasons which merely generate force, or provide support, are important, but they are not
formally binding. That is, failure to decide in accord with such precedent-based reasons will not usually yield
decisions that are unlawful and which, if appealed, will be reversed. Indeed, most precedents in continental
systems are of this kind. [...] The precedents which are binding in a weaker sense than formal or de jure should
still be regarded as having the character of legally authoritative reasons. PECZENIK, Aleksander. The binding
force of precedentIn MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative
study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.467.

>7 This point deserves further elaboration. It is possible to say that the sound interpretation of the statute is that
which has already taken fully into account the bearing of precedents on it. The statute so interpreted then retains
its priority over precedents. However, this way of interpreting the situation leads to a number of problems which
cannot be discussed in this chapter. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent.In MacCORMICK,
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normativa dos precedentes esta diretamente relacionada com a argumentagdo. Esta ultima

consequéncia deve ser deixada para analise em um outro trabalho, oportunamente.

55.1. A adjudicacdo e a forca normativa decorrente das razdes: a

dimensao da coeréncia

Rechacada a concepgdo de vinculagdo formal de precedente, pela simples razao
de hierarquia, prefere-se uma concepcao discursiva, firmada pela argumentacao vencedora da
decisdo. O sistema jurisdicional do Brasil ndo confere — por razdes das mais variadas espécies
—, a um unico juizo o poder de resolver por definitivo as demandas, pressupondo a
necessidade do juizo revisor, ¢ dizer, uma dupla andlise do mérito em duplo grau de
jurisdi¢do. A légica do sistema atribui aos tribunais a resolu¢do dos conflitos, sendo de mero

cunho técnico-didatico a explicacdo que a agdo se exaure com a sentenga.

No entanto, também nao entendemos correto dizer que o juiz prolata apenas
um projeto de decisdo. Uma corrente da dogmatica processualista, aqui bem representada por
Luiz Guilherme Marinoni, defende que o sistema espera que em alguns dos casos o conflito
cesse com a sentenga de primeiro grau, ou seja, que a parte vencida se conforme com a
sentenga e ndo interponha recurso. Nao haveria ldgica na estrutura juiz/tribunal se em todas as
demandas o tribunal tivesse que ser mobilizado, pois isso acarreta na inutilidade de todo

custeio da administragdo do primeiro grau da justica®>®.

Destarte, a racionalidade do sistema jurisdicional desenhado na Constituicdo
exige inevitavelmente uma nova camada de normas juridicas estabilizada pelo exercicio da
jurisprudéncia e — principalmente — respeitadas pelos juizes de primeiro grau. O stare decisis,
que cuida desta segunda parte, fundamenta-se também na propria logica do sistema

jurisdicional brasileiro.

Nei. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997,
p.469.

> Num sistema como o descrito, todo e qualquer litigante sabe que, para sagra-se vencedor, tera de receber
decisdo favoravel do tribunal. Portanto, a principio seria possivel admitir que pouco importa, especialmente
quando as decisdes ndo tem execug¢do na pendéncia dos recursos, quem ganha ou perde a causa em primeiro grau
de jurisdi¢do. mas é exatamente ai que o problema se torna visivel. Note-se que a idéia de que o que importa € a
decisdo do tribunal é verdadeira apenas em parte. Ela é verdadeira para as partes, pois estas apenas terdo uma
“decisdao” — no sentido de final e efetiva — no tribunal. Resta falsa, contudo, para o Poder Judiciario e diante da
propria logica que estrutura o sistema judicial. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.167.
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De igual forma se da na relacdo dos tribunais de justica estaduais e regionais
federais e os tribunais superiores. Permitir o processamento de um pedido por um tribunal que
ndo respeite as decisdes dos tribunais superiores ¢, além de um desperdicio de energia,
permanecer inerte sobre um conflito interno no Poder Judiciario, ou mesmo sobre sua
hierarquia. Quando se esta em uma busca por uma compreensao racional dos precedentes, ndo
se pode desconsiderar por completo a existéncia de hierarquia e sua observancia. Marinoni
aqui diz que, uma vez em mente o respeito a hierarquia, a criacio de uma cultura de

9

55 . . . ~ o~ . , . .
precedentes™  nos tribunais superiores tornardo suas decisdes obrigatorias para os demais

juizes™®. Referido autor sustenta, ainda, que ao ndo seguir precedentes ditados pelos tribunais

. . . . . . . ~ 561
hierarquicamente superiores, o julgador incorre em insubordinag¢do™ .

*%2 E quando o precedente for

Essa tultima afirmag¢do, a nosso ver, nao procede
produzido, em grau superior, mediante interesses partidarios ou até mesmo escusos?E dizer,
quando o precedente for um inimigo. Uma vez que estd se tratando aqui de se praticar uma
ordem legal weberianamente racional, & certo que a coeréncia na interpretacdo das
disposicdes especificas sobre muitos casos, bem como suas praticas interpretativas que visam
garanti-laglobalmente no sistema juridico, ¢ absolutamente fundamental para ela. Coeréncia
em ambos os sentidos ¢ da propria esséncia da ordem juridica racional, assim como ¢ crucial
para a ideia de um discurso juridico racional. Nao € surpresa que, em todos os sistemas legais
abordados na pesquisa deste trabalho, o valor da coeréncia da lei ¢ um dos elementos chave na

compreensdo da pratica dos precedentes como vinculante em qualquer que seja o sentido de

sua impositividade ou, mais geralmente, sua for¢a normativa.

% O stare decisis no common law possui raiz iminentemente cultural. Calmon de Passos, ao se ocupar da
sumula vinculante, disse acerca da for¢a vinculante das decisdes: [elas existem] independentemente de previsao
legal expressa, e vinculam como decorréncia necessaria do proprio sistema e do seu modo constitucional de
operar. PASSOS, J. J. Calmon de. Sumula Vinculante. In: Revista do TRF 1* Regido, 1997, vol.09, p.171.

3% Portanto, as suas decisdes devem ser respeitadas pelos tribunais ordinrios e ser impostas, de forma a se
fazerem respeitar, quando necessario for. De maneira que, formada uma cultura precedentalista nos tribunais
superiores, ndo havera como deixar de seguir os precedentes entfo fixados. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20101, p. 169.

6! Nio obstante, ainda existe, nas entranhas da doutrina e da vida dos operadores do direito, a ideia de que, por
ndo haver hierarquia entre os juizes, estes ndo devem respeito as decisdes dos tribunais que estdo sobre eles. Na
verdade, o equivoco se encontra no significado que se retira da palavra hierarquia, misturando-se independéncia
e autonomia com inexisténcia de respeito as decisdes ou, nesta dimensdo, com insubordinagio. E evidente que,
quando se fala, no sentido antes exposto, em hierarquia, ndo se pretende negar a independéncia e a autonomia
dos juizes. Pretende-se apenas evidenciar que, por uma razao logica derivada da funcdo e do lugar de inser¢do
conferidos aos tribunais pela Constituicdo Federal, a hierarquia justifica uma inquestionavel necessidade de
respeito as decisdes judiciais. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p.169.

%62 A concepgdo da autonomia funcional do juiz descarta qualquer possibilidade de sangdes de natureza civil ou
criminal, ainda que o erro tenha sido grosseiro. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent.In
MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire:
Darthmouth, 1997, p.468.
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A coeréncia afirmada no exercicio de jurisprudéncia é, contudo, diferente da
coeréncia do ordenamento juridico. Cada dispositivo posto pelo legislador deve ser
compativel com o restante do ordenamento para que ele seja coerente. Na jurisprudéncia,
diferentemente, uma decisdo ndo exclui ou retira a validade de outra. Como o direito vigente
produzido pelo Judicidrio pode, em varias decisdes, afirmar significado sobre um mesmo
texto legal, o direito produzido pelo judicidrio constitui um problema de coeréncia € nao de

compatibilidade™®

. Precedentes s@o, portanto, normas juridicasdistintas qualitativamente das
regras e principios, pois detém esta terceira dimensdo de coeréncia, com sua normatividade

diretamente ligada as suas razoes.

O Estado de direito ndo pode expressar ordem destituida de coeréncia. Uma
discussdo interessante para este momento ¢ relembrada por Marinoni, quando se refere a
coeréncia da jurisprudéncia: a expressao dindmica do direito, tomada no contexto do estado
liberal, aludia a ideia de boca dos juizes ou juiz boca-da-lei, onde o Judiciario nao deveria
fazer outra coisa que ndo a mera aplicagdo da lei’®*. Tal pretensdo, utopica desde seu
nascimento, fica demonstrada impossivel quando se constata que a norma elaborada pelo
legislador é apenas um texto legal ou um dispositivo, que necessariamente se transforma em
outra coisa quando, depois de compreendido, tem um significado expresso pelo intérprete ou

pelo juiz. Tal significado, afirmado mediante o exercicio do poder estatal, constitui uma

norma que exprime o direito por meio do juiz, € ndo mais a mera lei.

Desta forma, o Judiciario torna-se o principal responsavel pela coeréncia do
direito, dai advindo a necessidade de se construir um Estado de Direito por meio de um direito
coerente. Isso fatalmente leva a questdo de se hd coeréncia em um sistema juridico onde
decisdes judiciais atribuem a um mesmo texto legal diferentes significados. E dizer, ha

coeréncia em um discurso formado por decisdes dispares a um nico dispositivo?

SSMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.171.

>%* O temor encontra origem no absolutismo medieval, méxime da baixa Idade média, em que tudo se encontrava
centralizado nas mdos do Rei, soberano maximo. Como mencionado anteriormente, a “fun¢do jurisdicional” (e o
magistrado) nada mais eram do que a extensdo do braco real. Com a quebra deste paradigma, especialmente pela
Revolugdo Francesa, a burguesia (os novos detentores do poder) passou a questionar a magistratura, composta,
em suas fileiras, por nobres e homens de confianca da realeza deposta. Com efeito, todo o arcabougo juridico
pés-revolucionario foi construido de forma que o Judiciario se encontrasse atado, restrito a um mero atuar
mecanico, em que suas decisdes expressassem apenas as proprias leis, como sustentou Robespierre. A
codificagdo e¢ o formalismo, forjando a exigéncia positivista do Direito escrito, reafirmam essa pretensdo.
TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil pos-88. (des) estruturando a Justica — comentarios
completos a Emenda Constitucional n°® 45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.19.
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Para Marinoni, inexiste coeréncia num direito que se expressa mediante
decisdes que tratam de casos iguais de maneira desigual’®. Se ha divergéncia nos sentidos das
decisdes, ndo ha como se falar em discurso do Judicidrio, pois este ¢ desconhecido®®®. No
common law, hd a nogdo de que num estado moderno, em decorréncia de um ntimero elevado
de juizes, muitas cortes e uma hierarquia estruturada de recursos, as mesmas regras e solugdes
devem orientar a decisdo independente do juiz que preside o processo™®’. Fidelidade ao Estado
de Direito requer a prevengdo de qualquer variacao frivola no padrdo decisorio de um juiz ou

568

corte para o outro’ . Entendemos ndo ser tdo simples assim e que ¢ possivel, sim, existir

coeréncia num sistema como este.

Isso remete a questdo discorrida anteriormente sobre a superacdo do paradigma
juiz boca-da-lei. Retomando brevemente, a superada convic¢do de que o poder de julgar
deveria ser exercido por uma atividade puramente intelectual e cognitiva, incapaz de produzir
direito novo, ficando entao limitado a afirmar o que ja havia sido dito pelo legislativo,
devendo o julgamento ser apenas um texto exato da lei’®. O Poder Judiciario era, entio, um

poder nulo’™. Isso porque o direito sofreria com uma grave falta de legitimidade democratica

caso fosse interpretado pelos magistrados®’ .

>6% Num sistema que, ao expurgar os dogmas, depara-se com a realidade inafastavel de que a lei ¢ interpretada de
diversos modos, ndo ha alternativa [a necessidade de se render respeito aos precedentes no direito brasileiro]
para se preservar a igualdade perante a lei e a seguranca juridica, elementos indispensaveis a um Estado de
Direito. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 24.
%66 One of the most widely shared values in the American political system is that principles governing society
should be ‘rule of law and not merely the opinions of a small group of men who temporally occupy high office’.
%7 Se vocé deve tratar igualmente casos iguais e diferentemente casos distintos, entdo novos casos que tenham
semelhancas relevantes com decisdes anteriores devem [prima facie, pelo menos] ser decididos de maneira igual
ou analoga aos casos passados. Conectada a essa razdo estd a ideia de um sistema juridico imparcial que faz a
mesma justi¢a a todos, independentemente de quem forem as partes do caso e de quem esta julgando.
5%¥MacCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006, p.178.

%% 0 julgamento ndo poderia ser mais do que um texto exato da lei; o juiz deveria ser apenas a bouche de laloi,
ou seja, um juiz passivo e sem qualquer poder criativo ou de imperium. MONTESQUIEU. O Espirito das leis.
Tradugdo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1982, p. 158.

370 Poderia acontecer que a lei, que é a0 mesmo tempo clarividente e cega, fosse em certos casos muito rigorosa.
Porém, os juizes de uma nagdo nao sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei,
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca nem seu rigor. MONTESQUIEU. O Espirito das leis.
Tradugdo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1982, p. 160.

"' A teoria do direito na égide do codigo napolednico era ensinada nos moldes da Escola da Exegese, cujas
principais teses afirmavam que o texto e o direito eram idénticos, e as outras fontes do direito — a saber: costume,
doutrina, jurisprudéncia e direito natural — tinham apenas importancia secundaria. Para compreender o
significado exato dos cdodigos, era necessario partir do texto, apenas dos textos, e ndo de suas fontes. A erudicdo
e a jurisprudéncia tiveram, portanto, de resistir e retroceder em um estagio anterior aos codigo, pois isso
conduziria inexoravelmente a incerteza. O legislador escolhera entre diferentes possibilidade antigas e modernas
e, se sua escolha ndo fosse seguida, o direito afundaria na diversidade e na incerteza das velhas fontes e, desse
modo, nos mesmos erros pelos quais o antigo direito fora criticado. Essa abordagem, muito bem descrita como
um fetichismo do estatuto escrito, também eliminava qualquer recurso ao direito natural ou aos principios gerais
do direito. Demolombe afirmava que o direito claro ndo requeria comentario e que a lei devia ser aplicada

202



A Lei Revolucionaria de 1790, como bem lembra Marinoni, ndo s6 afirmou
que os tribunais judiciarios ndo tomardo parte, direta ou indiretamente, no exercicio do
poder legislativo, nem impedirdo ou suspenderdo a execu¢do das decisoes do poder
legislativo, mas também que eles deveriam se reportar ao legislativo sempre que considerar
necessario interpretar ou editar uma nova lei’’%. O objetivo era a cria¢io de um direito a prova
de juizes. Mas essa propria consulta ao legislativo demandou a criagdo de um 6rgao que, com
relativamente breve intervalo de tempo, se mostrou necessario ndo somente interpretar a lei
como também como a lei deveria ser interpretada, passando ndo apenas anular a interpretagao
errada, mas também definir a interpretacdo correta. Assim, chegou-se a um estagio em que
ndo ha mais controle nao jurisdicional das interpretacdes judiciais. A preocupacdo em fixar a
unidade do direito agora ¢ do proprio judiciario, adquirindo-se a consciéncia de que a leitura
do texto da norma implica um ato de compreensao que, assim, abre oportunidade para varias
defini¢cdes e interpretagdes: passa a se admitir, também, a possibilidade de que o Judiciario
exprime, em um mesmo espaco de tempo, varias interpretagdes para a mesma lei. O Superior

Tribunal de Justiga teria a fungdo de enfrentar essa quest50573 .

Hoje — de forma unissona — a dogmatica derruba a concepg¢do original da
revolugdo francesa, demonstrando que a mutagcdo ocorrida ndo ¢ mais compativel com a
primdria separacdo de poderes. No entanto, quando trata do advento dos precedentes e da
questdo da eficacia vinculante, ela adota o mesmo paradigma utdpico para a compreensao dos
precedentes: da mesma forma que Montesquieu defendeu uma seguranga juridica fundada na
estrita aplicacdo da lei, pois, se os julgamentos fossem uma opinido particular do juiz,
estariamos numa sociedade onde se desconhece com precisdo quais os deveres nela
assumidos. A liberdade politica, defendeu Montesquieu, era realizada por meio da certeza do
direito. Tal certeza era assegurada pela impossibilidade de o juiz interpretar a lei. O
pensamento revolucionario foi utdpico no sentido de que se esperava do juiz atuar apenas a
vontade da lei, supondo também que, a partir desta decorrente certeza, o povo desfrutaria de

seguranga e previsibilidade dos direitos e deveres.

O problema da concepgdo revolucionaria estd em confiar a lei a garantia da

igualdade e seguranca dos cidaddos. Nos paises do common law, onde os juizes ndo foram

mesmo quando ndo parecesse conformar-se aos principios gerais do direito ou da equidade. VAN CAENEGEM,
Raoul Charles. Uma introdug@o histdrica ao direito privado. 2* edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.211-
212.

SMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.59.
*BPMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.60-62.
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proibidos de interpretar a lei, naturalmente aceitou-se que a seguranga ¢ a previsibilidade

teriam de ser buscadas em outro lugar: nos precedentes, sob a ideologia do stare decisis.

A seguranca e a previsibilidade obviamente sdo valores almejados por ambos
os sistemas. Porém, supds-se no civil law que tais valores seriam realizados por meio da lei e
da sua estrita aplicagdo pelos juizes, enquanto no common law, por nunca ter existido duvida
que os juizes interpretam a lei e, por isso, podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na
forca vinculante dos precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca € a

previsibilidade de que a sociedade precisa para se desenvolver’ .

Entretanto, no civil law, mesmo ap6s a admissdo da obviedade de que o juiz
interpreta a lei ¢ mesmo apos ser constatado na pratica jurisprudencial que as decisdes
divergem sobre a mesma situagdo de fato e/ou direito, continuou-se numa ilusdo de que a lei
seria suficiente para garantir a seguranga ¢ a previsibilidade. A doutrina patria tradicional, por
sua vez, se limitou apenas a justificar que a interpreta¢ao juridica ndo implica uma negac¢do da
separagdo dos poderes’”” ndo tomando consciéncia de que, diante da variedade das decisdes e
das interpretagdes da lei, seria necessaria uma elaboracdo dogmadtica capaz de garantir a
seguranca, a previsibilidade e a igualdade. A doutrina tradicional, portanto, ignorou a
necessidade de um instrumento capaz de garantir a igualdade diante das decisdes — conforme
salientou Marinoni —, preferindo defender a idéia de que a lei seria bastante para garantir tais
atributos, preservando o dogma em detrimento da realidade, com as graves conseqiiéncias

. 576
citadas’".

™ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.62.

>0 simples fato de um tribunal constitucional agir no ambito da legislagdo quando constata, por razdes ligadas
aos direitos fundamentais, um ndo cumprimento de um dever ou uma violagdo de competéncia por parte do
legislador ndo justifica uma objecdo de uma transferéncia inconstitucional das competéncias do legislador para o
tribunal. Se a Constitui¢do confere ao individuo direitos contra o legislador e prevé um tribunal constitucional
para garantir esses direitos, entdo, a atividade do tribunal constitucional no ambito da legislagdo que seja
necessaria a garantia desses direitos ndo é uma usurpagao inconstitucional de competéncias legislativas, mas algo
que nao apenas ¢ permitido, mas também exigido pela Constituicdo. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.556.

376 Nio h4 como ignorar, tanto no common law como no civil law, que uma mesma norma juridica pode gerar
diversas interpretacdes e, por conseqiiéncia, variadas decisdes judiciais. Todavia, o common law, certamente
com a colaboragdo de um ambiente politico e cultural propicio, rapidamente intuiu que o juiz ndo poderia ser
visto como mero revelador do direito costumeiro, chegando atribuir-lhe a fun¢do de criador do direito, enquanto
o civil law permanece preso a ideia de que o juiz simplesmente atua a vontade do direito. De modo que o
common law pode facilmente vislumbrar que a certeza juridica apenas poderia ser obtida mediante o stare
decisis, ao passo que o civil law, por ainda estar encobrindo a realidade, nos livros fala e ouve sobre a certeza
juridica na aplicag@o da lei, mas, em outro lugar, sente-se atordoado diante da desconfianga da populagdo, além
de envolto num emaranhado de regras que, de forma ndo sistematica, tentam dar alguma seguranga e
previsibilidade ao jurisdicionado. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p.64.
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A doutrina contemporanea tomou a ideia do pensamento do common law e
afirmou: a certeza, seguranca e/ou previsibilidade deve ser fornecida também por uma rede de
precedentes, regida pelo stare decisis. Isso porque as decisdes no direito brasileiro variam
constantemente, trocando de sentido muitas vezes devido a convicgdes pessoais dos
julgadores, que ndo devem qualquer respeito as decisdes passadas, sob a justificativa de que

. . .. . . . . 577
isso interferiria em seu livre convencimento e em sua liberdade de julgar’"’.

A tutela jurisdicional ¢, de fato, um servigo ao jurisdicionado. Deve ser de
pouca importancia, por isso, a posi¢ao pessoal do juiz acerca da questao de direito — Marinoni
acrescenta aqui: que difere da dos tribunais que lhe sdo superiores —, devendo ter real
importincia a diminui¢do de contradi¢des de decisdes divergentes a titulo de convicgdes. O
julgador que deixa de prestar respeito a precedentes fere de forma ampla os pilares do stare
decisis, emprestando a seu ato o carater de arbitrario — que desconsidera os usuarios do

servigo jurisdicional —, e ndo um exercicio de liberdade de convencimento e decisdo.

Ademais, a doutrina contemporanea acerta em dizer que o juiz, junto ao poder
de julgar que detém, possui o dever para com a institui¢do do Poder Judiciario e, sobretudo,
ao cidadao. Esse dever consiste em manter a coeréncia do ordenamento, € ndo impor
obstaculos contornaveis por diversos tipos de recursos, conduta esta violadora de diversos
direitos fundamentais. Concordamos com tal assertiva. A doutrina contemporanea, nesse
ponto, continua importando a sistematica da common law, defendendo que o juiz, em casos
distintos, deve realizar o chamado distinguished, ou seja, diferenciar o caso atual daquele
analisado pelo precedente. Existe outra situagdo que a doutrina contemporanea admite o
afastamento do precedente, porém incorrendo, a nosso ver, em grave inconsisténcia: a
hipétese de que o juiz pode deixar de decidir de acordo com seu proprio precedente’””,

quando detém justificativa para tanto — notadamente mediante fundamentagao expondo os

: 579
motivos de sua mudanca’”.

>77 Trata-se de grosseiro mal entendido, decorrente da falta de compreensio de que a decisdo ¢ o resultado de um
sistema e ndo algo construido de forma individualizada por um sujeito que pode fazer valer a sua vontade sobre
todos que o rodeiam, e, assim, sobre o proprio sistema de que faz parte. Imaginar que o juiz tem o direito de
julgar sem se submeter as suas proprias decisdes e as dos tribunais superiores € ndo enxergar que o magistrado ¢
uma peca no sistema de distribuicdo de justica, e, mais do que isso, que este sistema ndo serve a ele, porém ao
povo. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.64-65.
> Nio fica claro que essa possibilidade se da apenas em relagdo aos precedentes horizontais ou se aplica
também em relagdo aos precedentes verticais. Nossa interpretacdo ¢ a de que Marinoni se referiu apenas aos
precedentes horizontais, isto é, precedentes da propria instancia julgadora.

°™ Essa regra derivaria, Segundo Marinoni, do proprio texto constitucional, em seu artigo 93, inciso IX. Como é
evidente, diante de casos distintos o juiz ndo precisa decidir de acordo com o tribunal superior ou em
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A inconsisténcia reside primeiramente na questdo do controle do poder do juiz

580

e na garantia de imparcialidade™". Marinoni afirma ser ingénuo pensar que a fundamentagao

pode garantir imparcialidade, defendendo que esta deve ser garantida pela soma da

R e 581
fundamenta¢do com a proibi¢do de negar o seu passado

. Como o juiz pode afastar o
precedente se a ele é proibido nega-lo?A fundamentagdo teria pouco ou nenhum valor para a
justificativa e legitimacdo das decisdes, a0 mesmo tempo em que poderiam ensejar a
derrubada de precedentes. Ainda que isso forgasse o juiz a ter maior cautela em analisar as
alegacdes antes de firmar a norma juridica posta como precedente, ha evidente contradigdo’ .

A doutrina contemporanea, entretanto, vai além nessa inconsisténcia, alegando

ser impossivel, por todas as razdes discorridas até aqui, que um juiz ou tribunal estadual ou

. . . 583 ~
regional possa afastar precedente de tribunal superior . Trata-se de uma nova pretensdo de

conformidade com decis@o que anteriormente proferiu. Cabe-lhe, nesta situagdo, realizar o que o common law
conhece por distinguished, isto €, a diferenciagdo do caso que esta para julgamento. Da mesma maneira, o juiz
pode deixar de decidir de acordo com decisdo que ja prolatou, ainda que diante de caso similar, quando tem
justificativa para tanto e desde que procedendo a devida fundamentagdo do motivo pelo qual esta alterando a sua
primitiva decisdo. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.65-66.

%0 Para que a parte possa ter garantia contra a parcialidade, pouco importa a fundamentagdo. Esta apenas pode
constituir garantia de imparcialidade quando atrelada ao dever de o juiz manter coeréncia com o que ja decidiu.
Para se ter garantia, ndo basta obrigar o juiz a justificar as suas decisdes — ha que se impedir o juiz de decidir de
forma arbitraria, o que significa impedi-lo de decidir casos iguais de forma diferente. A parte tera garantia de
imparcialidade se o juiz for proibido de negar o seu passado; porém, pouco tera se ao juiz for imposto apenas o
dever de fundamentagdo, abrindo-se a ele a oportunidade de justificar toda e qualquer decisdo. MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.175

1 Se 0 juiz pode atribuir significados distintos 2 mesma norma, o juiz parcial esta livre para decidir como lhe
convier, bastando justificar as suas op¢des arbitrarias. Porém, quando esta sujeito ao seu passado, isto ¢, ao que
ja decidiu, o juiz ndo pode, ainda que deseje, ser parcial ou arbitrario. Fica-lhe vedado decidir casos iguais
segundo o rosto das partes. [...] Perceba-se que, com a proibi¢ao de negag@o das decisdes passadas, garante-se a
racionalidade da fung¢@o jurisdicional e ndo somente a racionalidade interna da decisdo. A imparcialidade do juiz,
em outras palavras, ndo pode ser garantida pela racionalidade interna das decisdes, mas apenas mediante a
racionalidade do modo como o juiz exerce o poder jurisdicional. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.175.

%82 Justificativas vérias para atribuigdes de diversos significados a uma mesma norma juridica, muito longe de
poderem legitimar o exercicio da jurisdi¢cdo, exclamam um poder incapaz de responder a sua propria razao de
ser, que ¢ a de, atribuindo significado, fazer valer o ordenamento juridico de modo uniforme e coerente.
Ademais, a ciéncia de que o precedente guiara as decisdes futuras da ao juiz maior responsabilidade ao firma-lo.
Nesta perspectiva, importa a maneira como o precedente podera ser utilizado e manipulado, especialmente pelas
partes. Para evitar injusticas futuras, o juiz deve refletir sobre as repercussdes do precedente, o que,
evidentemente, atribui-lhe maior responsabilidade ao decidir. Todavia, a necessidade de cautela em relagdo ao
futuro faz com o que o juiz fique inibido de tratar o caso que no presente lhe ¢ submetido de forma
arbitrariamente diferenciada. Nesse sentido,0 respeito aos precedentes também colabora para a garantia da
imparcialidade. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.176.

% Nesse sentido, Marinoni: o tribunal de origem apenas pode deixar de se retratar quando pode demonstrar que
o precedente firmado ndo se aplica ao caso que deu origem ao acorddo recorrido. Portanto, o tribunal de origem
ndo pode manter a sua posi¢do apos o Superior Tribunal de Justiga ter fixado entendimento diverso, pois os seus
precedentes sdo obrigatorios em relacdo aos tribunais de justica e regionais federais, cabendo apenas a Corte
incumbida da uniformizag@o da interpretagdo da lei federal o poder de revoga-los. Ou seja, a unica possibilidade
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cunho utdpico, pois apenas transfere o paradigma, antes sobre o legislador burgués
revolucionario, sobre os ministros do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica. A crenca superada de que somente a lei seria suficiente para garantir a seguranga € a
certeza do direito ¢ substituida por outra crenga — superada a partir de agora — de que os
precedentes dos tribunais superiores vistos como paradigmas absolutos de coeréncia, vedando
os tribunais inferiores e juizes de interpreta-lo ou enfrenta-lo discursivamente, ¢ um passo em
direcdo ao retrocesso. O juiz, antes tido como um boca-da-lei, passa a ser um boca-do-
tribunal. Ambas as visdes levam, em ultima andlise, a um sistema destituido de coeréncia, que
acaba trazendo outras consequéncias funestas apontadas pela propria dogmatica — mas
presumidamente rechagadas com as alegacdes de costume —, tais como: (a) obstidculo ao
desenvolvimento do direito e ao surgimento de decisdes adequadas as novas realidades
sociais; (b) obice a realizagdo da isonomia substancial; (c) violagdo a separagdo dos poderes;
(d) violacdo a independéncia dos juizes; (e) violacdo ao juiz natural; e (f) violagdo ao acesso a

justica, embora isso seja negado pelos eminentes juristas™".

Deve existir um fino equilibrio entre a forca dos precedentes e a forca
normativa de outras normas juridicas, a saber, regras e principios. Este fino equilibrio pode
ser alcancado — ¢ ai est4 a nossa contribui¢do — por meio da elei¢do de um critério de medicao
da for¢a normativa dos precedentes: (a) as razoes presentes no discurso e a noc¢do de
coeréncia. Isso, somada a (b) nova compreensdo do stare decisis, a (c) um novo desenho
sobre a compreensdao da norma juridica do precedente ¢ de (d) uma postura pragmatica no
campo de sua aplicagdo permite a constru¢ao de uma teoria solida o suficiente para embasar

um pensar por precedentes. Vejamos.

5.5.2. Consideracdes acerca de uma proposta de compreensao: as razdes e

a coeréncia

Coeréncia, na expressdo dindmica do direito, se relaciona a forca do melhor
argumento, das melhores razdes. Essas razdes contidas no precedente, talvez simplesmente
por virtude da pratica judicial dentro do sistema, sao embutidas de autoridade de justificagao
da decisdo: elas atribuem justificativas a decisdo para compor o sistema. Uma segunda visao

acerca da forca normativa dos precedentes seria considerar como os precedentes ocupam um

de o tribunal de origem ndo se retratar ¢ mediante o distinguinshing do caso. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.499.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 190-212.
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espaco importante na argumentacdo juridica, notadamente quando eles ajudam a excluir
certos argumentos do universo da determinabilidade juridica. E 6bvio que um precedente
formalmente vinculante, tomando esta expressdo ja rechagada, retira do arsenal algumas
razdes contrarias, porque reconhecidamente tido como norma juridica. Mas mesmo os
precedentes ndo formalmente vinculantes também compartilham desta mesma caracteristica,
vale dizer, sua for¢a normativa amarrada a argumentacdo adjudicada, também tem o condao
de retirar razdes contrarias do arsenal argumentativo™ . Daqui podemos tirar uma importante
conclusdo: precedentes sdo normas juridicas de adjudica¢do, no sentido de que elas imbuem
de forga normativa as razdes da tese vencedora. E possivel também chamar tais normas de
normas de sintese, na acepcao dialética, visto que a adjudicacdo nem sempre ¢ uma escolha
bindria, entre teses A e B, mas sim multicomplexa, com fusdes e construcdes hibridas de

varios argumentos que se entrelacam.

Como podemos encontrar em passagens das obras de Habermas, Alexy e
MacCormick, todas as espécies de razdo pratica, juridicas ou morais, envolvem sopesamento
e ponderacdo de uma série de fatores ao mesmo tempo. O direito, entretanto, impde — e deve,
até para amenizar as criticas expostas anteriormente — algumas restricdes ao processo de
sopesamento. Um modo de realizar tais imposi¢des ¢ postar — positivar — regras. A regra, a
priori, impossibilita o recurso a certas ferramentas de argumentagdo, incluindo as proprias
razdes que justificaram sua inser¢do no ordenamento. Uma regra, portanto, pode funcionar
como uma razdo de um escaldo superior que teria a capacidade de justificar o porqué de em
alguns casos nao fazer o que deveria ser feito a luz da totalidade de todas as razdes, incluindo

as de caréater moral>®®.

% First and foremost, such precedent-based reasons, simply by virtue of judicial and other practices within the
system, come to be taken as authoritative reasons for decision: as having justificatory status within the system. A
second way to grasp the legal character of the normative bearing of precedents share an important property of all
legal reasons, namely that they help to exclude some reasons from the universe of legal determinativeness. It is
obvious that a formally binding, and so undoubtedly legal, precedent excludes at least some conflicting reasons
for decision. Thus it excludes contrary substantive reasons, for example. But even non-formally binding
precedent, such as a precedent in a civil law country that merely has force or provides further support, also
shares the characteristic of legal reasons generally, namely that such precedent operates to exclude contrary
reasons from consideration by the decision maker. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent.In
MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire:
Darthmouth, 1997, p.469-470

3% All kinds of practical reasoning, legal and moral, involve weighing and balancing of several factors at the
same time. Yet the law imposes some restrictions on this process of weighing. One way to achieve this result is
to enact rules. The existence of a rule precludes recourse to certain kinds of relevant background reasons,
including (usually) the very reasons that led to the introduction of the rule itself. A legal rule may thus work as a
second-order reason which may justify in some cases not doing what ought to be done in the light of the totality
of all moral reasons. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK,
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O mesmo ocorre com os precedentes. Precedentes podem ser tidos como razdes
em outro patamar que excluem outras razdes do arsenal da argumentagao juridica. Indo além,
os precedentes ndo apenas excluem outras razdes do processo de sopesamento e/ou
ponderagdo, mas também adiciona novas razdes a este processo, ou a0 menos altera os pesos
das razdes envolvidas. Na aplicagdo de um precedente, ponderar e sopesar faz parte do
esforco em encontrar um equilibrio refletido entre o precedente, tido como marco inicial da
argumentacdo e as outras razdes aduzidas para a decisdo presente. Este equilibrio ¢ a
coeréncia, segundo MacCormick, e um aspecto dela, em nossa visdo. Um aspecto dela porque
a coeréncia também se constroi no momento da produgdo do precedente, talvez se respeitando
— ao menos aproximadamente — as condi¢oes ideais de discurso de Habermas. Sem este
ambiente de agir comunicativo, ao menos aproximado ou até mesmo fingido™’, ndo se pode
atribuir coeréncia ao precedente, o que, para Habermas, ¢é retirar sua validade, ao passo que
para nos € retirar sua forga normativa. Nao ha também, como ja ¢ de se esperar, um

regramento concreto que permita dizer o que ¢ mais ou menos coerente ..

E dificil explicar, com precisdo exata, o que é essa coeréncia. MacCormick,
neste momento, defende uma teoria da coeréncia normativa, onde os principios teriam o
papel de amarrar as normas do ordenamento em um todo coerente. Principios, por sua vez — ¢
até pelo modelo de norma juridica adotado, o semantico —, podem ser implicitos ou acessiveis
apenas por resultado de um sopesamento ou ponderacdo. Da mesma forma, MacCormick
defende que a descoberta e justificagdo — conceitos estes habermasianos — da norma juridica

do precedente consistem em uma atividade intelectual que envolve o sopesamento e

Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997,
p.472.

>0 ponto decisivo é que os interessados exijam argumentar de forma racional. Ao menos devem fingi que seus
argumentos sdo constituidos de tal forma, que se encontram em condigdes ideais para obter o acordo de todos.
As partes tém de sustentar suas pretensdes de correg¢do, ainda que por outras razdes entendam necessaria e
conveniente um decis@o que lhes seja favoravel. Se ndo o fizerem, ndo terdo observado a condi¢do do jogo. [...]
Assim, convencendo-se o juiz dos argumentos que as partes simulam, adrede combinadas para ludibria-lo, estara
consumado o logro, o embuste. Por isso, Habermas inicialmente sugeria a possibilidade de um agir estratégico
parasitario do agir comunicativo, do que o abuso de direito processual parece ser um bom exemplo. SOUZA,
Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmdtica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.376-383.

¥ Precedents can be regarded as prima facie reasons for excluding many other reasons from legal
argumentation. This point may be difficult to grasp, because the use of precedents not only excludes some
reasons from the process of weighing and balancing, but also adds some new reasons to it, or at least shifts the
weight of the reasons involved. In the application of a precedent, weighing and balancing implies and effort to
achieve a ‘reflective equilibrium’ between the precedent norm taken as the starting point for argumentation and
the other admissible reasons bearing on one’s decision. This reflective equilibrium is a kind of coherence.
PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.470
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ponderagio de uma série de critérios de coeréncia®™. Consolidando esta visdo com a nossa,
pode-se afirmar que os principios trazem coeréncia em um momento anterior, a0 passo que os
precedentes o fazem posteriormente. Anterior e posterior aqui, vale dizer, ao momento da

aplicacao do direito.

Essa coeréncia, como pode ser depreendida do momento de aplicagdao do
precedente, ¢ uma coeréncia diacrénica do direito. O direito vigente, enquanto sistema vivo,
muda continuamente, ¢ uma interpretacdo nova, partindo ou ndo de um precedente, deve
possuir respaldo no ordenamento e/ou em conceitos juridicos — certa tradi¢do juridica —, ao
mesmo tempo em que traz uma mudanga nesta mesma tradicdo. Essa ideia ¢ inspirada
principalmente na teoria da integridade de Ronald Dworkin que, com sua no¢ao de narrativa,

. . A s 590
descreve a funcionalidade da coeréncia no tempo

.Desta forma, o grau de coeréncia
alcangado se da na dependéncia de como a argumentacdo, a partir de materiais normativos
(regras e principios — que também compdem a dimensdo de validade dos precedentes, como
sera defendido adiante —, dados faticos, teorias, etc.), ¢ justificada e explicada pelo
ordenamento e pelo direto vigente, por quanto tempo tal justificativa ocorre e até onde esta

justificativa contida na decis@o ¢ a que mais se aproxima ao melhor direito — critério também

. L . . 591
contido nesta coeréncia, agora chamada de sincronizada™ .

O que traz for¢a normativa ao precedente, repetimos entdo, ¢ sua forca
normativa, ¢ esta esta diretamente ligada a forca da argumentagdo. A forca dos precedentes,

portanto, possui um carater eminentemente discursivo.

As razdes adjudicadas pelos precedentes sdo tidas pelo juizo aplicador como
mais forte do que as outras, ainda que novas em relacdo aos precedentes. E dizer, o juiz segue

o precedente produzido por uma Corte superior mesmo quando ele acredita que uma decisao

% According to MacCormick’s theory of normative coherence (a984, pp.235 ff), legal principles support and
explain a number of legal rules and make them coherent. But such legal principles are often implicit, accessible
as a result of weighing and balancing of other principles and particular judgements. Moreover, discovery and
justification of na implicit precedent-based rule is na intellectual activity involving the weighing and balancing
of several criteria of coherence. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent.In MacCORMICK,
Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997,
p.470.

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2°* edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.259-260.

N Ceteris paribus, the degree of diachronic coherence achieved through the practice of following precedent
depends on how many of its actual components (rules, principles, particular judgments, data, theories and so on)
are justified and explained by the legal tradition, how long a time the tradition covers and how much this
justification approximates to the best balance of the criteria of synchronic coherence. PECZENIK, Aleksander.
The binding force of precedent.In MacCORMICK, Nei. SUMMERS, Robert [orgs.]./nterpreting precedents: a
comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.471.
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diferente seria mais pertinente levando-se em conta as razdes em um universo global se a
Corte superior nao tivesse decidido da maneira que decidiu. Apenas razdes especialmente
mais fortes, entende MacCormick, teriam o conddo de fazer o juiz aplicador levantar a

questdo sobre a possibilidade de desviar ou deixar de aplicar o precedente™”.

Como ja se discorreu anteriormente, o grupo de estudos liderado por
MacCormick, que produziu a classica obra Interpretingprecedents:acomparativestudy em
1997, entende interessante estudar e definir uma classificacdo dos graus de normatividade dos
precedentes. A principal diferenca que sustenta tal classificagdo, segundo nos parece, ¢ a de
que uma decisdo que ndo segue os precedentes nao formalmente vinculantes ¢ objeto de
criticas e pode ser revertida em grau de recurso, ao passo que a decisdo que descumpre
precedente formalmente vinculante ¢ antijuridica — unlawful — e sera revertida em grau de
recurso. Existem, ainda, outras classificagdes com diferencas menores, como precedentes que

593
provem suporte, por exemplo™ .

Tais diferencas, entdo, suportariam a classificacdo de graus de normatividade
que um precedente pode ostentar. Existe também, naquela concepgdo, a ideia de que uma
decisdo que ndo leva em conta a existéncia de precedentes vinculantes em sua fundamentagdo
produz o chamado precedente per incuriam, que ndo possui qualquer valor como precedente

. . .. . 4
propriamente dito, devendo ser eliminado do sistema™".

Retomando agora a classificacio de MacCormick das razdes derrotaveis e
sopesaveis, cabe a questdo: o que possui for¢a normativa no precedente que ¢ derrotavel ou
sopesavel? Trés situagcdes devem ser de imediato levadas em consideracdo: (a) o caso contido
no precedente em si; (b) a regra oriunda do precedente; e (c) o principio oriundo do

precedente.

Um importante ponto neste contexto, seguemMacCormick e os outros, ¢ o que

considera a forga normativa e a racionalidade inserida no sistema de precedentes se pautam

2 Following the precedents involves weighing and balancing, too, but it is simpler than weighing all the moral
reasons would be. Only if there are particularly strong reasons indicating that the judge ought to give judgment
in a way different from that indicated by the precedent(s) does the question arise of deviating from the precedent.
%3 A diferenca é que uma decisdo que ndo segue essa espécie de precedente apenas poderia ter sido melhor
justificada se o precedente fosse a0 menos invocado.

>* One type of such exception recognizes in some common law systems is that, when a precedent-setting court
decides a case per incuriam, that is in ignorance of relevant binding authority, the case has no normative bearing
as a precedent whatsoever. In a sense, it is eliminated from the system and thus is defeasible in this more drastic
sense. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.473.
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pela analogia entre os casos. Casos analogos, ¢ dizer, devem ser decididos da mesma maneira.
Ainda que plausivel, tal pensamento acarreta dificuldades teéricas. MacCormick e os outros
afirmam neste momento que a analogia entre casos demanda a identificagdo da norma juridica
precedente, que pode ser, na opinido deles, uma regra ou um principio. E correto afirmar,
portanto, que MacCormick entende os precedentes como normas juridicas, que podem ser
tanto regras quanto principios, diferentemente de Alexy que, ao que parece, entendia os

precedentes apenas como regras.

Analogia entre casos requer uma conexao que nao ¢ sendo a norma juridica sob
a qual se subsumam’". Tal norma deve existir previamente ou ser criada pelo intérprete,
devendo apenas ser discernivel. Ainda, a analogia aqui discorrida ndo seria transitiva, ou seja,
ainda que um Caso; seja similar ao Caso,, € o Caso; similar ao Casoz, ndo quer dizer que o
Caso; tenha qualquer semelhanca com o Casos’ . Porém, ainda que esta norma fosse
discernivel, o escopo dela ¢ fatalmenteincerto. Entdo, ¢ forcoso concluir que precedentes
seriam aplicéveis por analogia apenas em casos cristalinamente semelhantes. Mas o que seria
esta semelhancga relevante? Sendo que até nestes casos ¢ demandado um juizo de sopesamento

de razdes, os precedentes nio sdo aplicados por analogia®®’.

Destarte, seguir precedentes, na opinido de juristas da common law, raramente
consiste em um processo mecanico de subsuncdo de regras pré-existentes. Tem muito mais
relacdo com sopesar ¢ ponderar razdes aliadas as regras ou principios pré-existentes contidos
em precedentes para a criacao de novas regras ao caso de aplicagdo. Uma razao que reforca a
necessidade de se decidir conforme o precedente ¢ de ser considerada. Argumentos contrarios
a tanto podem prevalecer as vezes, € ndo ¢ possivel saber a priori quais sdo, mas que o
resultado certamente ndo servira apenas para resolver o caso mas também para confirmar ou

. o 598
modificar a norma juridica precedente™ .

*®PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.474.

>% The logical side of this fact is the following: the relation of analogy between cases is not transitive; a Case,
C,, can be analogous to the case C in question, another case, C,, analogous to C;, without C, necessarily being
analogous to C. Frandberg, 1973, p.150.

%7 A incidéncia do precedente, entdo, nio se d4 por meio da analogia.

% Following precedents is seldom a mechanical process of following pre-existent rules. It is rather like
weighing and balancing of reasons, inter alia pre-existent precedent rules (or principles) in order to make new
rules. A reason for deciding the new case like the old one is to be considered. Counter-arguments can prevail in
some cases, and it is not known in advance which ones, albeit the result will almost always be not only to solve
the case, but also to confirm or modify the precedent rule. PECZENIK, Aleksander. The binding force of
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As relagdes entre os conceitos derrotavel e sopesavel podem ser, entdo,
discorridas desta forma: (a) uma norma juridica contida em um precedente — doravante um
precedente — pode ser apenas derrotdvel e ndo sopesdvel. Nesta hipdtese, o precedente ¢é
eliminado do direito vigente por um processo que nao o sopesamento de razdes; isso decorre
na maioria das vezes por um aspecto formal e ndo substancial, como, por exemplo, a forma
pela qual o precedente foi criado; (b) um precedente pode ndo ser nem sopesavel e tampouco
derrotavel, o que significa que ndo pode ser derrubado nem por melhores razdes nem por uma
pratica subsequente qualquer, cabendo apenas a saida de uma nova legislacdo. Aqui entram,
notadamente, as decisdes do Supremo Tribunal Federal que se posicionam pela
inconstitucionalidade ou de ndo-recep¢do de determinado ato normativo, pois aqui hd a
retirada de validade do referido ato e, portanto, ndo hé espaco para se aferir o peso ou a
coeréncia da decisdo. MacCormick e os outros entendem que tais decisdes ndo constituem

precedentes, justamente por ndo serem aplicaveis tais conceitos™ .

Discordamos desta ultima assertiva. Isso porque ainda que ndo haja pratica ou
razdes que possam trazer o ato normativo expurgado, o advento de uma nova legislacao
fatalmente traria a tona a questdo da transcendéncia dos motivos determinantes, ¢ tal decisao

serviria como parametro argumentativo, ¢ dizer, precedente.

Também, (c) o precedente pode conter norma juridica ndo derrotavel, mas
apenas sopesavel. Dependendo das circunstancias de fato e de direito, mesmo que cedida
diante de outras razdes, o precedente nao ¢ eliminado do sistema e, entdo, podera ser seguido
em outro caso posterior, a ndo ser que novamente ocorram outras razdes para nao faze-lo. No
Brasil e em outros paises da civil law, os tribunais inferiores exerciam a liberdade de se
afastar do precedente posto por instdncia superior com a justificativa de que razdes relevantes
demandavam isso no caso concreto. Mesmo que preterido, os precedentes continuavam no
direito vigente, a serem aplicados em casos posteriores, sendo privativo do tribunal que o

produziu derrota-lo e retira-lo do sistema®”.

precedent.In MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Inferpreting precedents: a comparative study.
Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.475.

% A judgment of a constitutional court setting aside a statute because of contrast with a constitutional provision
is neither outweighable nor defeasible. But it is not a precedent in a proper sense, if this "formal” effect is
considered. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Nei. SUMMERS,
Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p. 477

5% Depending on the circumstances, even if it has been outweighed in a case, it may not be eliminates from the
system and, if so, should be follow in a still later case, unless outweighed by counter-arguments which occur in
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Finalmente, (d) combinando esses conceitos com a aproximagao dos niveis de
regras e principios referidos na teoria de Alexy, uma norma juridica contida em um
precedente pode ser tanto derrotivel quanto sopesdvel. E dizer, um precedente deve ser
aplicavel nos casos futuros a ndo ser que seja sopesado em face de razdes contrarias ou que
seja derrotado por excegdes reconhecidas ou ainda a serem reconhecidas, ou ainda, mais
drasticamente, removido do sistema por se tratar de precedente per incuriam®'. Um caso
novo em que se ocorre uma exce¢do ou restricdo ao precedente, alegaPeczenik, modifica a
situagdo juridica. Apds a ponderacdo e a deliberacdo sobre a matéria em questdo, o resultado
de afastar o precedenteregra ou principio constituird, ele mesmo, outro precedente regra ou
principio, que incluird uma exce¢ao ao antigo. Na terminologia de Dworkin e Alexy, apenas
principios possuem a dimensdo do peso. Entdo, os precedentes possuem uma dimensdo do
peso e uma dimensdo da validade, principios por detrds de regras. Aqui, Peczenik e
MacCormick afirmam que as melhores razdes sdo, portanto, principios e, agora somado ao
coro Alexy, que o resultado de um sopesamento ¢ sempre uma regra, uma exce¢ao posta em

e . . 602
uma norma juridica contida em um precedente que derroga o escopo do precedente antigo™ .

Alguns fatores tidos como relevantes para determinar o grau de
normatividade/vinculagdo dos precedentes sdao, segundo doutrina do common law, em rol
exemplificativo: a hierarquia do tribunal; a decisdo foi tomada por uma das turmas ou do
plendrio; a reputagdo — e isso ¢ muito interessante — do tribunal ou do membro que redigiu o
voto; mudancas de cunho politico, economico ou social desde a criagdo do precedente;

robustez da argumentacdo; idade do precedente; presenga ou auséncia de dissenso; ramo do

that case. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent.In MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.477.

%' O melhor seria dizer que tal precedente nunca teve coeréncia e, portanto, forga normativa.

502 A new case which brings about an ordinary exception or restriction to an existing precedent-based rule or
principle changes the legal situation. After judicial weighing and deliberation about the matter and eventual
decision, the result of the departure from precedent will be the creation of a new rule or principle which includes
an exception to the old one. In the terminology proposed by Dworkin and Alexy, only principles [hence not
cases and not rules] have the dimension of weight. In their terminology, therefore, that which outweighs and that
which is outweighed is strictly the principle behind, respectively, the defeating and the defeated rule. An
‘outweighing reason’ has thus to be conceptualized as being like a principle, not like a rule. The result of
outweighing is, on the other hand, always a rule, that is, an exception laid down in a new precedent-based rule
that derogates from the scope of the old precedent-rule. Thus the creation of the exception is the same as the
creation of a rule. PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK,
Neil. SUMMERS, Robert [orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997,
p.476.
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direito envolvido; como o precedente foi aceito em escritos académicos; e os efeitos da

N 603
mudanga juridica causados™ .

E preciso voltar ao conceito de coeréncia. Se existe a nogio comum de que ha
variagdes na vinculagio®dos precedentes ¢ que o stare decisis, na verdade, visa fixar a
supremacia dos precedentes — como um mandado de otimizagdo ou principio — mediante a
adjudicacdo de melhores razdes, deve-se concluir a seguinte afirmagdo, perigosa no atual
contexto da doutrina brasileira: ndo hd que se falar em efeito vinculanteem precedentes,
porque a for¢a normativa dessas normas possui carater discursivo, que estabelece a coeréncia
e a validade do precedente no sentido habermasiano. A Unica exce¢ao — a que estabelece
efeito absolutamente vinculante — sdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal que, por
inconstitucionalidade ou ndo recepg¢do, retiram do ordenamento — e, por isso, sua validade —
os atos normativos objetos daquelas agdes, porém somente no que tange a discussao daqueles
mesmos atos normativos. E dizer, uma vez retirado do ordenamento, ndo ha como reinseri-lo

pelo mesmo instrumento (ndo € possivel ressuscitar ato normativo inconstitucional).

Coeréncia, destarte, ¢ uma dimensao ostentada por algumas normas juridicas,
tendo uma composicdo diacrénica, ¢ dizer, construida e alcangada em dois momentos
distintos: o de sua criagdo e o de sua aplicagdo, sendo, portanto, cronologicamente
manipulativa, pois o . A coeréncia, por derradeiro, ¢ o rotulo que atesta a existéncia de forca

normativa destas normas, € ¢ composta, sobretudo, por razoes.

Partindo de uma andlise sobre a concepcdo de razoes, a propria nogdo de

certeza e seguran¢a deve ser modificada.

5.5.3. Consideracdes acerca de uma proposta de compreensdo: stare
decisis; certeza e seguranca; responsabilidade argumentativa; precedentes como normas

de adjudicacdo e uma filosofia dos precedentes.

A iniciativa de ndo se realizar a mera importagdo da producao estrangeira sobre

temas juridicos e juridico-filosoficos, a importancia de se contextualizarem criticamente as

603 PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Nei SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.477-478.

54 No doubt, formal bindingness may be regarded as a non-graded concept, like pregnant: a precedent is a
formally binding or not, and it cannot be binding to a degree. However, in the common conceptual framework of
our study, formal bindingness is treated, not as one side of a dichotomy, but as merely one type of bindingness.
PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedentIn MacCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert
[orgs.].Interpreting precedents: a comparative study. Lincolnshire: Darthmouth, 1997, p.478.
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ideias tratadas pelos juristas da common law nas atuais discussoes afins existentes no direito

brasileiro.

Apesar de ser contestavel a utilidade de um estudo dos precedentes por meio de
uma abordagem de cunho discursivo em um pais periférico, que ainda ndo amadureceram
Estados Democraticos de Direito por completo, € pela observancia de critérios e objetivagao
de metas que podem tais Estados se pautarem para a persecucdo dos ideais institucionais da
democracia, notadamente o das razdes e dos procedimentos argumentativos dos niveis de

debate (intersubjetivo e publico).

A busca de um interesse comum — ou a0 menos majoritario — de correcao nas
acoes judiciais, normas, instituicdes, etc. caracteriza e fundamenta a validade das regras do
discurso no estabelecimento de um Estado em que se tente fazer prevalecer o Direito. Embora
a teoria adotada como base tenha sido desenvolvida no contexto europeu, as regras mais

basicas de racionalidade e argumentagdo aplicam-se universalmente.

O discurso ¢ o melhor critério para se aferir a for¢ca normativa dos precedentes.
Nao hé sequer forma de vida humana sem que se formule uma afirmagao seguida por uma
justificacdo, ainda que esta seja decorrente apenas de uma tradicdo irrefletida — embora esta

um dia fosse formulada discursivamente pela razao e determinada pela vontade humana.

Se ha compreensdo da afirmacdo, sdo compartilhadas regras logicas pelos
membros da sociedade, seja da légica formal seja da logica do discurso. Isso ¢ entdo
universal, o que, por si s0, justifica o tratamento cientifico de teorias que busquem explicar e

explicitar as regras da argumentacao que se desenvolvem nos discursos praticos.

Evidentemente, os consensos tem conteudo substancial em que se adentra a
esfera semantica das assertivas, mas seus critérios sdo formais, onde a relevancia das razoes e
da argumentag¢dao como ideia reguladora do discurso normativo real, em que ndo hd sempre
consensos, mas também incontdveis dissensos, justamente em virtude de o resultado do
discurso pertencer apenas a esfera do discursivamente possivel e ndo do mnecessariamente

correto.

A seguranca juridica abandona a meta de garantir uma previsibilidade propria
das ciéncias exatas — porém inexistente nas ciéncias humanas —, para dar lugar a relagdo de

confianga e expectativa singular de que a tutela jurisdicional se dard pelo melhor direito, um
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direito racional em sua acepcdo discursiva — uma concepgdo, portanto, de certo viés
pragmatico®®. Isso porque a verdade — a adjudicagdo da tese vencedora pela decisdo judicial —
¢ historicamente construida, ou seja, ¢ produ¢do cultural contextualizada temporalmente. Nao
existe, mesmo nas ci€ncias naturais hd verdade inequivoca e incontestavel, geradora de
segurang¢a a partir de uma unica resposta que garanta a verdade, a qual dotaria de
cientificidade o resultado. Também elas nao sao formadas segundo uma correspondéncia com
a realidade, mas sim resultado de um consenso fundado mediante o cumprimento de regras e
critérios que possibilitam a justificacdo e comprovacdo da premissa de que se parte. E isso
que lhe confere racionalidade, objetividade ¢ universalidade, e o predica de status de verdade

e a cerca de seguranga.

Esse carater racional da argumentacdo pode ser alcangado por meio da
constru¢do de um procedimento pelo qual se ateste tal predicado. Sdo imprescindiveis em um
Estado Democratico de Direito as teorias da argumentagao juridica, de modo que — repetimos
— possam estabelecer regramentos que permitam o trAmite legitimo do discurso
especificamente juridico e a que possam delimitar a forca normativa dos precedentes, ou seja,
a possibilidade e a validade de uma fundamentagdo racional do discurso juridico®®. Entdo,
eleger as razdes como critério de forca normativa dos precedentes tem relevancia para a
solidez de um Estado Democratico de Direito, pois obriga tanto o magistrado produtor do
precedente quanto o aplicador deste a utilizarem seu poder de forma racional, ou seja,
mediante responsabilidade argumentativa. E o mais eficaz para se garantir a supremacia do
melhor direito, com as decisdes tanto politicas quanto juridicas expressando o acordo que
melhor satisfaz os interesses dos participantes do discurso, com a formacdo comum dos juizos
mediante a ponderacdo daqueles interesses expressos em argumentos, respeitando-se a

autonomia do outro.

Mas que regramentos sdo esses? A teoria estrutural das normas juridicas de

Alexy e Dworkin e Alexy e a teoria da argumentacdo deste Ultimo e de Habermas trazem

505 Enquanto concepgio do direito, o pragmatismo ndo estipula quais, dentre essas diversas nogdes de uma boa
comunidade, sdo bem fundadas ou atraentes. Estimula os juizes a decidir e a agir segundo seus proprios pontos
de vista. Pressupde que essa pratica servird melhor a comunidade — aproximando-a daquilo que realmente ¢ uma
sociedade imparcial, justa e feliz — do que qualquer outro programa alternativo que exija coeréncia com decisoes
ja tomadas por outros juizes ou pela legislatura. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2* edigdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p.186.

69 Esta é questdo de primacial relevancia para a cientificidade do direito, a qual é imprescindivel para a solidez
de um Estado Democratico de Direito. Apenas se caracterizam consensos racionais [e, dentro deles, o juridico]
aqueles passiveis de uma justificagdo discursiva segundo regras de argumentagdo. ALEXY, Robert. Teoria da
argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2° edigdo. S0
Paulo: Landy, 2005, p.17
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varias ideias, dentre elas a de correg¢do das proposi¢des, que pesquisam sobre a racionalidade
do discurso juridico e dos argumentos que o compdem em dois angulos que se
complementam: (a) formal, pelo qual se verifica a racionalidade procedimental discursiva,
aferida pelo cumprimento de regras da légica do discurso que, como pragmaticas, siao
argumentativamente desenvolvidas com vistas a correcdo; (b) material, através da analise
critica do ethos, adentrando-se, destarte, no conteudo das normas direcionadoras do agir

607 = . . . .
1. E a assercdo desse conteudo que se apresentard como a premissa material de que

socia
parte a procedimentalidade da l6gica do discurso. Dai a complementaridade do aspecto

formal e material existente nele.

Como j4 dito, ndo ¢ pela questdo da materialidade ou da semantica do discurso
que se interessa as teorias da argumenta¢do em voga e o critério das razdes, mas pela
pergunta, sob o ponto de vista procedimental, de como pode ser o discurso pratico e
especificamente o juridico fundamentado racionalmente, buscando-se a corre¢do de seus
enunciados regulativos. As teorias da argumentacdo juridica de hoje contém em suas
premissas as principais conquistas das teorias do discurso pratico do século XX, quais sejam:
a ética analitica de Stevenson; as regras do discurso de Wittgenstein, Austin, Hare, Toulmin e
Baier; a teoria consensual da verdade de Habermas; a teoria da deliberacdo pratica de
Erlangen; e a teoria da argumentacdo de Perelman. A partir de uma critica destas teorias hoje
classicas, notadamente a habermasiana, discriminam os regramentos que pautam esse
discurso, ressaltando ndo serem taxativos nem conclusivos, podendo nao ser suficientes ou, ao
contrario, excessivas ou repetitivas. Sdo elas as regras fundamentais; de razdo; de carga de
argumentacdo; de fundamentacao; de transi¢do; e o delineamento das formas de argumento do

discurso pratico, cuja uma das espécies € o juridico.

Esse discurso ¢ pratico porque ¢ voltado para o agir humano, sendo também
normativo porque se busca sua orientacdo. Para que seja racional e ndo mera opinido, ndo ¢ a
determinagdo de meios para que se atinjam fins desejados — normas técnicas —, mas, do ponto
de vista procedimental, a sua constru¢ao argumentativa de modo que se encontre o resultado
correto. Isso foi visto no acoplamento do discurso de Habermas. Sua teoria mesmo defende
que o discurso pratico deve obedecer aregras que buscam a correcdo dos argumentos, ¢ dizer,

¢ correto o que ¢ discursivamente racional — e essa ¢ a concep¢do da teoria consensual da

97 IMA VAZ, Henrique Claudio de. Etica e direito. Sdo Paulo: Landy, 2002; e LIMA VAZ, Henrique Claudio
de. Escritos de filosofia. Sdo Paulo: Loyola, 2000. Essas obras estudam a racionalidade do ethos, que ndo sera
trabalhada aqui.
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verdade habermasiana, adotada por Alexy. O cumprimento dessas regras proporciona a
racionalidade do discurso e ¢ precisamente a racionalidade o que confere universalidade as
conclusdes obtidas consensualmente, e foi essa a ideia que este trabalho visa defender como
critério apto a mensurar a for¢ca normativa de um precedente, pois a conclusdo obtida

consensualmente &,mutatis mutantis, obtida com a decisao judicial.

Com isso ¢ que se refuta a concepg¢do do positivismo tradicionalista de ndo
cientificidade ou arbitrariedade das ciéncias normativas. Os juizos de valor sdo positivados
pelo deonthos quando sdo inseridos no ordenamento através das normas principio € tem sua
verdade atingida argumentativamente, que nada mais ¢ do que a validade para Habermas. E
um equivoco, destarte, deduzir da existéncia e necessidade de sopesamento uma abertura
indiscriminada para convicgdes morais subjetivas. Isso s6 ocorreria se ndo houvesse qualquer
maneira de objetivar esses sopesamentos, o que nao procede. A objetivagdo ¢ possivel numa
apresentacao sistematica de uma série de condigoes, critérios ou regras, a maioria das quais

explicitadas por Habermas e Alexy no tocante a teoria do discurso pratico geral e do discurso

juridico.

E dizer, a objetivacio de consensos se d4 argumentativamente, segundo regras
do discurso, tornando-os corretos ou verdadeiros porque racionalmente fundados. Uma vez
discursivamente fundamentados num espago de discussdo aceitdvel, o consenso, transplantado
aqui como uma decisdo judicial, possui forca normativa e deve ser seguido pelo Judiciario. Os
critérios criados pelas teorias da argumentagdo que analisam a correcdo das razoes devem ser
também utilizados — ao menos inicialmente — para se aferir a coeréncia e a for¢a normativa

dos precedentes®.

A producao cientifica brasileira no direito hoje propde entusiasmada uma
aceitacdo cega dos precedentes com a chamada eficidcia vinculante, hoje globalmente
espalhada sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal, sem uma andlise de como se deve

produzir corretamente uma decisdo judicial que sera utilizada como paradigma para o futuro.

%A vantagem da teoria do discurso esti no fato de que suas regras, enquanto regras de argumentagdo pratica
racional, sdo substancialmente mais faceis de serem fundamentadas que as regras morais materiais. Mas ¢é
necessario pagar um preco por isso: em si, o procedimento discursivo € compativel com resultados os mais
variados. Embora haja resultados discursivamente impossiveis e discursivamente necessarios, sempre sobra um
amplo espaco para o discursivamente possivel. Essa deficiéncia ndo pode ser sanada no nivel da teoria moral.
Para sana-la ¢ necessario associar a teoria moral com a teoria do direito. Essa associagdo ¢ possivel no ambito de
um modelo procedimental em quatro niveis. Os quatro niveis do modelo sdo: o discurso pratico geral; o processo
legislativo; o discurso juridico; e o processo judicial. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p.543.
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A verdade judicial defendida pela dogmatica ¢ de cunho aristotélico, considerando a verdade
como a correspondéncia da decisdo ao Supremo, fundada em hierarquia e outros motivos ja
expressos. Desconsidera que o proprio conceito filoséfico de verdade consiste em algo

construido discursivamente, uma produgdo cultural humana. E subordinada, assim, a

oo~

refutabilidade, conforme o pensamento de Karl Popper, a qual ¢ necessariamente inerente

ciéncia, sob pena de suas conclusdes tornarem-se dogmas e, portanto, inquestiondveis.

Isso quer dizer que a verdade assumida em dado momento pode ser negada ou
superada em seguida, com a elaboracdo de uma nova verdade sobre aquele tema, o que lhe
confere carater de provisoriedade. Essa posicdo filoséfica, somada a postura pragmatica
desenvolvida neste trabalho, ¢ 0o que embasa nossa contribui¢do para uma teoria sobre a forca

normativa dos precedentes.

E claro que ndo hia uma cren¢a ingénua na concep¢do da existéncia da
racionalidade apenas quando do cumprimento de todas as regras do discurso por todos os
participantes. Essa ¢ a situagdo ideal de fala, o espago ideal de discurso que, j& por ser ideal,
ndo ¢ real. Além de nem todos serem os participantes do discurso, da intelec¢do da norma nao
decorre necessariamente sua observdncia, em virtude mesmo da liberdade humana de pensar
e agir. A pretensdo com uma abordagem pragmadtica-discursiva sobre um pensar por
precedentes, com formulagdo de regras e de uma logica do discurso, € a objetivagdo de
critérios de racionalidade, ¢ somente esses obtidos por uma busca de condi¢oes ideais de
corre¢do. Para ser racional ou correto, ndo se faz necessario que o enunciado normativo
preencha de forma exata e integral todos os regramentos do discurso, mesmo porque algumas
delas apenas sdo possiveis seaproximadamente cumpridas, mas ¢ com o estabelecimento
dessas regras que se fornecem critérios pelos quais se é possivel pautar a fundamentacio do
discurso praticojuridico que, quanto melhor cumpridos, mais racional ou correta serd o

discurso da decisdo judicial.

E iluséria a ideia de que os precedentes postos pelos tribunais superiores sdo
absolutamente vinculantes, pois tal no¢ao se ampara numa relagdo estéril e empobrecida que
mistura autoridade/hierarquia com uma visdo da tutela jurisdicional como um bem de
consumo — um direito dos consumidores —, com os precedentes servindo como instrumentos

. - , . . . ;. 9 .
de padronizagio rapida e atendimento ao cliente — uma unica resposta correta®’. Por mais

6% Ja discorremos anteriormente sobre esta ideia, presente em Dworkin.
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que existam direitos fundamentais que garantam a celeridade e a razoavel duragdo do
processo, nao se permite pensar em um sistema de precedentes que potencialmente detém o
poder de estratificar o direito baseado somente nesta nocdo deficiente. Nao obstante ilusoria,
entretanto, a ideia de uma Unica resposta correta avangou ao excluir a0 menos os argumentos
irracionais do discurso — ou discursivamente impossiveis — por serem contrarios as regras do
discurso, bem como determinar os argumentos discursivamente necessarios por exigéncias
desses regramentos. O amplo espaco restante permanece como discursivamente possivel, ou
seja, podem ocorrer — e reiteradamente ocorre — resultados diferentes. A abordagem
procedimental ndo se ocupa do contetido das premissas de que se parte, seara esta ja da
materialidade do discurso, faticamente elaboradas a partir do ethos social. Entretanto, o que a
Otica discursiva almeja ¢ que a discussdo, independente do material normativo — ou
enunciados normativos — seja formalmente ou procedimentalmente racional, fornecendo, para
isso, critérios de corre¢do, que viabilizam a exclusdo de fundamentagdes destituidas de
racionalidade e a aproximacio ao ideal que funciona como parimetro para a facticidade®'’.
Vale dizer que as fundamentagdes em geral devem ser justificadas até serem
aceitas pelos demais — nos moldes do principio da inércia de Perelman — sendo os
participantes do discurso obrigados a darem mais argumentos para sua afirmativa a medida
que venham contra-argumentos, um dos regramentos da carga de argumentagdo. Permitir o
contrario seria admitir uma fundamentacgdo ad infinitum que inviabiliza o discurso e pressupde

r

que nenhum conhecimento ja é consolidado, que nenhum enunciado no ambito de um

611

discurso pratico ja foi consensualmente determinado como verdadeiro ou correto” . No caso

especifico do discurso juridico, os enunciados sdo as decisdes judiciais, os precedentes.

610 Apesar da inumerabilidade dos argumentos que podem ser trazidos para o discurso, para que obedegam as
regras do discurso, suas afirmac¢des devem ser fundamentadas de modo a se demonstrar argumentativamente sua
racionalidade. Para que se obtenha o maximo de racionalidade no resultado consensualmente estabelecido, sdo
necessarias, dentre outras as seguintes regras: 1) qualquer um pode tomar parte no discurso, introduzir e
problematizar qualquer asser¢cdo (Habermas, principio da concregdo); 2) se o falante aplicar um predicado a
determinado objeto, deve aplica-lo também a qualquer outro objeto semelhante nos aspectos essenciais
(Habermas, principio da universalidade,expresso no direito tanto pelo principio da isonomia quanto pela analogia
como método de integracdo do ordenamento juridico); 3) o falante ndo pode se contradizer (principio da ndo-
contradicdo tanto da légica formal — envolvendo entdo o principio da identidade e do terceiro excluido — quanto
da légica do discurso, determinando a ndo-contradi¢do performativa); 4) o falante s6 pode afirmar aquilo que ele
mesmo acredita (Habermas, pretensdo de veracidade); 5) o falante ndo pode usar a mesma expressdo que outros
falantes com significados diferentes (Habermas, pretensdo de inteligibilidade); o falante deve fundamentar o que
afirma se lhe for pedido (regra geral da fundamentacdo). ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a
teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2* edigdo. Sdo Paulo: Landy, 2005, p.20-21.
' ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. 3* edigio. Sdo Paulo: Landy,
2003, p.164-165
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Em outro angulo, a teoria consensual da verdade, sendo pragmatica-discursiva,
ird levantar as condicdes de possibilidade e validade das assertivas, sob pena de nao haver
fundamentag¢do e, outra vez, dogma. E em razdo da pretensdo de concregdo, percebe-se que
essa tem como condi¢do de possibilidade os principios da igualdade e da liberdade, que ndo
sdo principios logicos, isto €, procedimentais, mas materiais, reconhecendo todos os
participantes como seres iguais em um espaco de liberdade. Se eles possuem contetido, entao
sdo argumentos que precisam ser validados por si sO, recaindo na circularidade de uma
argumentacao ad infinitum: no discurso se fundamentam argumentos, mas o proprio discurso
deve ter sua possibilidade fundamentada por argumentos que se pretende validar. A teoria
consensual da verdade, contida dentro das teorias da argumentagdo, tem sua condicao tanto de
possibilidade quanto de validade. Dai poder ela ser utilizada para se firmar a dimensdo da

coeréncia nos precedentes.

E claro que, repetimos,a institucionalizacdo da liberdade e igualdade ndo
precisa ser perfeita para que se possa criar um espaco de discurso e introduzir ou contestar
assertivas, até porque a democracia ¢ um regime que se desenvolve e se consolida em seu
exercicio — por instrugdo formal ou formagdo ética®'? —, e ndo apenas quando alcangado um

o s 1 613
patamar ou na atribuicao de um rétulo” .

A proposta do presente trabalho ¢ propor como podem os precedentes ser
fundamentados racionalmente, satisfazendo a pretensdo de corre¢do indispensavel a validade
do discurso. O caminho, entendemos, passa por uma abordagem pragmatica-discursiva dos
momentos de producdo e aplicagdo dessas normas juridicas: o discurso juridico € pratico por
ser constituido de enunciados normativos; € racional por estar submetida a pretensdo de
correcao discursivamente obtida; é especial por se subordinar a condi¢des limitadoras
ausentes no discurso pratico racional geral — notadamente a lei, a dogmatica e os precedentes.
Tais condi¢des reduzem o campo do discursivamente possivel & medida que delimitam mais

precisamente de quais premissas devem partir os participantes do discurso, fixando ainda

12 TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy, 2003; e
BROCHADO, Maria. Consciéncia moral, consciéncia juridica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

613 A relagdo entre a capacidade intelectiva dos cidaddo e sua participagio no discurso piblico ndo é exigida por
normas constitucionais, mas ¢ necessariamente existente por ser condi¢do de possibilidade do Estado
Democratico de Direito, Estado que eles mesmos construiram mediante a elaboracdo de sua Constitui¢do e cujo
aperfeigoamento a eles cabe através do discurso que, com a busca de um controle racional, aproxima-o da
corregdo. [...] O que ha é um processo de implementacdo crescente da democracia, através do direito, e, portanto,
da liberdade e da igualdade, porque foi esse proprio povo “nao-instruido” ou alienado (no sentido filos6fico) que
teve a capacidade de criar ¢ iniciar a formagdo do Estado Democratico de Direito. ALEXY, Robert. Teoria da
argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2° edigdo. S0
Paulo: Landy, 2005, p.22.
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todas as etapas da argumentacao juridica mediante as formas e regramentos dos argumentos

juridicos.

A forca normativa dos precedentes regulada pelo discurso juridico ¢
consequéncia da existéncia do proprio Estado de Direito. A racionalidade e a universalidade
proporcionam, no discurso juridico, a legitimidade da legislacdo e a controlabilidade das
decisdes judiciais, o que favorece também a imparcialidade do discurso, € ndo meramente
seguir precedentes de tribunais superiores apenas por razdes de hierarquia. Isso ¢
indispensavel para a democracia e solidez do Estado de Direito, garantindo que o uso do
poder jurisdicional, fortissimo por sua natureza, seja realizado apenas mediante a utilizagdo de
razdes, seja na producdo ou na aplicagdo do precedente, o que reduz a corrupgao sistémica e a
ocorréncia de decisdes amparadas por interesses extrajuridicos. E dizer, portanto, que a
abordagem discursiva garante a supremacia do melhor direito, satisfazendo-se a exigéncia de
consisténcia da decisdo juridica e promovendo sua controlabilidade, indispensavel a

legalidade e legitimidade esperadas de um Estado de Democratico de Direito.

Assim, esta exposi¢do pauta a demonstracdo da viabilidade de um discurso
racional na fundamentagdo juridica, critério apto a atribuir os precedentes judiciais de eficaz
forca normativa, fundada na procedimentalidade com a formulacdo de regramentos
discursivos. Essa postura contém sentidos dados pela filosofia da linguagem, ou seja, um

sentido linguistico-pragmatico.

Cabe aqui discorrer agora sobre o pragmatismo. Se levarmos em conta apenas
o aspecto semantico demonstrado, teremos em maos apenas uma caricatura da pratica do
direito. O pragmatismo em sua completa desenvoltura deixa o destino das decisdes nas maos
das convicgdes interpretativas do juiz ou corpo de juizes que julgara o caso. Se existir, no
caso concreto, um juiz que ainda ndo refletiu sobre a questdo da interpretagdo, ele deverd
exercer tal juizo, com o auxilio das partes, estas que apresentardo razdes que, por sua vez,
lutardo pela adjudicagdo como tese vencedora pela decisdo judicial. De qualquer forma,
contudo, o pragmatismo defende que as interpretacdes dos juizes sdo fundadas em suas
proprias convicgdes, € essas convicgdes sdo inevitavelmente diferentes entre os juizes, pelo

14
menos quanto aos detalhes®'*.

614 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.109.
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Apesar disso, entretanto, existe uma variada gama de forcas nos sistemas
sociais que visam atenuar essas diferencas, almejando — ou até conspirando — para uma
convergéncia. Todo meio social tem seus paradigmas de direito, paradigmas que se
contestados acarretam em uma indesejavel suspeita de corrup¢do ou ignorancia sobre o

1
contestador®"®

. Uma dessas forgas sociais € a pratica de respeitar precedentes. Dworkin por
exemplo retrata corretamente que nenhum juiz pode ignora-la totalmente em sua
interpretacdo, e ¢ convergente. As interpretacdes de cada juiz sobre o que realmente significa
o julgar irdo incorporar por referéncia os entendimentos adjudicados nos precedentes, ou seja,
a confirmagdo das suas ou outras interpretagdes correntes naquele dado espaco e tempo.
Realmente, os juizes se encontram imersos em um meio social, e todos esses fatores,
conservadores por natureza, exercem uma forga exaustiva de vacuo pela uniformidade®'.
Especificamente em relagdo a pratica de seguir precedentes, o direito brasileiro
classico errou em ignora-la como um fator de unificagdo e socializa¢ao ao lado da lei, esta sim
legitimada pelo povo a prover seguranca e certeza per se. Admitir for¢a ao direito produzido
pelos juizes seria violar a classica triparticdo dos poderes e apenas uma interpretacao seria
paulatinamente admitida. No entanto, € erro tdo ou mais perigoso quanto este ultimo adotar a
postura da dogmatica processual e constitucional contemporanea, que exagera sua forca. A
interpretacdo ¢ um instrumento que paradoxalmente promove e a0 mesmo tempo resiste a
convergéncia e, especialmente nos hard cases, as forcas combatentes sdo particularmente
fortes, recheada de interpretagdes e ideologias. E isso ndo € indesejavel. O direito ganha em
legitimidade e poder quando se sensibiliza perante choques intelectuais. E obvio que sequer
haveria um direito que pudesse ser levado a sério se os milhares de interpretacdes divergissem
excessivamente em um dado espago e tempo, mas pregar tais moldes de vinculagdo ao

precedente fatalmente ensejaria o engessamento do pensamento e do proprio fendmeno

15 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2* edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.110. Exemplos
interessantes encontrados na midia: o entendimento pela inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha porque
“Jesus Cristo era homem” e a rejeigdo da queixa-crime proposta pelo jogador Richarlysson, alvo de xingamentos
de indole sexual, pela razdo de “futebol ser jogo viril, varonil”.

616 Contudo, as influéncias que levam mais poderosamente & convergéncia sio inerentes a natureza da
interpretacdo. A pratica do precedente, que nenhum juiz pode ignorar totalmente em sua interpretagdo, pressiona
pelo acordo; as teorias de cada juiz sobre o que realmente significa julgar vao incorporar por referéncia,
mediante qualquer explicagdo e reelaboracdo do precedente em que ele se fundamente, aspectos de outras
interpretacGes correntes na época. Além disso, os juizes refletem sobre o direito no ambito da sociedade, e ndo
fora dela; o meio intelectual de modo geral, assim como a linguagem comum que reflete e protege esse meio,
exerce restrigdes praticas sobre a idiossincrasia e restricdes conceituais sobre a imaginagdo. O inevitavel
conservadorismo do ensino juridico formal, ¢ do processo de selecionar juristas para as tarefas judiciarias e
administrativas, aumenta a pressdo centripeta. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2* edigdo. Sdo Paulo: Landy, 2005, p.110.
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juridico, transformando os juizes em bocas-de-Ministros, meros prestadores de

617
homenagens™ .

Isso porque o direito e sua cultura — talvez todo fendomeno social — se
desenvolve por crises e estabilizacdes ou inércia da produgdo intelectual. Algumas ideias,
solucdes e interpretacdes sdao fortemente incorporadas em determinadas épocas, chegando
muitas vezes a serem tidas como estabelecidas, ao passo que outras sdo alvo de intenso
debate. Tal caminhar se da por padrdes de acordo e desacordo, sempre temporarios. O que €
incontestavel em um lugar e tempo passa a ser contestado: novas teses ou mutagdes de teses
sdo desenvolvidas, e sdo logo absorvidas por minorias ditas progressivas’'®. Paradigmas sdo
rompidos, surgindo outros em seu lugar, numa relagdo de canibalismo. Esse ¢ o retrato da
historia do conhecimento®"”.

O pragmatismo nega— enquanto concepcao cética que ¢ — a existéncia de
seguranga ao se seguir precedentes com base em uma suposta coeréncia com outras decisdes
politicas tomadas no passado. Para esta concepg¢ao, os juizes devem decidir da melhor forma
que lhes pare¢cam melhor para a sociedade, desconsiderando a coeréncia. Assim, o
pragmatismo em sua escala completa ndo admite a ideia de direitos e pretensdes juridicamente
tutelados, admitindo-se tdo somente que os juizes fingem que as pessoas detém alguns

. 2
direitos®?’.

617 Seria um erro ignorar esses diversos fatores de unificagdo e socializagdo, mas um erro ainda mais insidioso e
perigoso exagerar sua forca. A dindmica da interpretagdo resiste & convergéncia a0 mesmo tempo em que a
promove, e as forcas centripetas sdo particularmente fortes ali onde as comunidades profissional e leiga se
dividem com relag@o a justica. Juizes diferentes pertencem a tradi¢cdes politicas diferentes e antagdnicas, e a
lamina das interpretacdes de diferentes juizes sera afiada por diferentes ideologias. Tampouco isso é deploravel.
Ao contrario, o direito ganha em poder quando se mostra sensivel as friccdes e tensdes de suas fontes
intelectuais. O direito naufragaria se as varias teorias interpretativas em jogo no tribunal e na sala de aula
divergissem excessivamente em qualquer geracdo. Talvez um senso coletivo desse perigo proporcione ainda
outra razao para que assim ndo seja. Mas o direito estagnaria, acabaria naufragando de um modo diferente, se
caisse no tradicionalismo que imaginei como o destino ultimo da cortesia. ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacgdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2* edigdo. So
Paulo: Landy, 2005, p.110-111.

6% Contudo, esse padrio de acordo e desacordo é temporario. De repente, 0 que parecia incontestavel é
contestado; uma nova interpretagdo — ou mesmo uma interpretagdo radical — de uma parte importante da
aplicacdo do direito ¢ desenvolvida por alguém em seu gabinete de trabalho, vendo-se logo aceita por uma
minoria “progressista”. Os paradigmas sdo rompidos, e surgem novos paradigmas. Sdo esses os diversos
elementos de nossa nova imagem da jurisdi¢do, em corte transversal e ao longo do tempo. DWORKIN, Ronald.
O império do direito. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.112.

1%V erificar nota de rodapé n. 143.

620 Nessa perspectiva, o direito de uma comunidade é o sistema de direitos e responsabilidade que respondem a
esse complexo padrdo: autorizam a coer¢do porque decorre de decisdes anteriores do tipo adequado. Séo,
portanto, direitos e responsabilidades “juridicas” [...] As concepgdes do direito aprimoram a interpretagdo inicial
e consensual que, como sugeri ha pouco, proporciona nosso conceito de direito. Cada concepgdo oferece as
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A coergdo ¢ justificada apenas pela justica, ou a0 menos em alguma outra
virtude a ser contida na propria decisdo, € ndo por uma suposta coeréncia pela coeréncia com
o passado. A postura pragmdtica defende que as decisdes judiciais tomadas neste sentido

serdo as melhores para o futuro da comunidade.

O pragmatismo nao estipula o que ¢ algo melhor para o futuro da comunidade,
nem denota qualquer alternativa de um espago de variadas nog¢des. Simplesmente defende que
o critério de decisdo o que for melhor para o futuro ¢ mais forte do que qualquer observancia
de decisdes politicas do passado. O pragmatismo, conforme ja dito, nega que as pessoas
tenham quaisquer direitos, nunca sera admitido que uma pessoa possa ter direito a algo que
seria pior para o coletivo apenas porque uma legislagdo foi posta ou porque varios juizes no

passado decidiram que outras pessoas tinham esse direito.

Mas serd que os operadores do direito podem reconhecer abertamente essa
postura pragmatica? O pragmatismo em sua sofisticagdo admite que os juizes finjam que as
pessoas tenham de fato algum direito, tentando encontrar algum equilibrio entre a
previsibilidade necessaria para proteger as valiosas instituicdes do Estado de Direito e a
flexibilidade necessaria a si mesmo para aperfeicoar o direito através de suas atividades de
judicatura. Qualquer estratégia para aplicar o dtimo pragmaticista ¢ valida, ampliando ou
reduzindo o alcance de direitos a medida que a experiéncia aperfeigoasse essas estratégias.
Nesta situagdo, os juizes listam direitos como se eles de fato existissem, tipicamente os
direitos conferidos pela legislacao e os direitos postos por precedentes, mas, certamente, nao
incluiria todos eles. No ideal pragmaticista os juizes mantem o poder de rejeitar decisdes

judiciais do passado se estas fossem irrefletidas. Desta forma, o pragmatismo adota uma

respostas relacionadas a trés perguntas colocadas pelo conceito. Primeiro, justifica-se o suposto elo entre o
direito e a coer¢do? Faz algum sentido exigir que a for¢a publica seja usada somente em conformidade com os
direitos e responsabilidades que “decorrem” de decisdes politicas anteriores? Segundo, se tal sentido existe, qual
¢ ele? Terceiro, que leitura de “decorrer” — que nog¢do de coeréncia com decisdes precedentes — ¢ a mais
apropriada? A resposta que uma concepgdo da a essa terceira pergunta determina os direitos e responsabilidades
juridicos concretos que reconhece. [...] Do ponto de vista da minha sugestao conceitual, o pragmatismo juridico ¢
uma concepgdo cética do direito. Responde negativamente a primeira pergunta que coloquei: nega que uma
comunidade assegure alguma vantagem real ao exigir que as decisdes de um juiz sejam verificadas por qualquer
suposto direito dos litigantes a coeréncia com outras decisdes politicas tomadas no passado. Oferece uma
interpretacdo muito diferente de nossa pratica juridica: que os juizes tomam e devem tomar quaisquer decisdes
que lhes parecam melhores para o futuro da comunidade, ignorando qualquer forma de coeréncia com o passado
como algo que tenha valor por si mesmo. Assim, estritamente falando, o pragmatismo rejeita a ideia de direito e
de pretensdes juridicamente protegidas por mim desenvolvida em minha apresentagdo do conceito de direito,
ainda que, como veremos, insista em que as razdes de estratégia exigem que os juizes as vezes atuem “como se”
as pessoas tivessem alguns direitos. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2* edigdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p.117-119.
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o~ .- . \ . 21 %
natural composi¢do mitigada de respeito a lei e aos precedentes®’, ousando até onde a

. - . . . A . 622
comunidade ndo esteja totalmente preparada para aceitar sua doutrina da obsolescéncia™”.

A postura pragmatica ndo ¢ completamente acatada por nossa concepgao. Isso
porque nossa concepcao ¢ favoravel aos precedentes, reconhecendo-os como fontes do direito,
1.e. normas juridicas, e os efeitos benéficos ao sistema juridico trazidos pela concepcao do
stare decisis. Esta concepcdo, ¢ verdade, foi reformulada, abarcando a ideia de que certeza e
seguranga juridica ndo ¢ previsibilidade de resultados, mas sim a expectativa de que o melhor
direito sera adjudicado. Diante disso, ¢ facil perceber que nossa concepcao destare decisis
conota a ideia de responsabilidade argumentativa. Pauta-se, como afirmado anteriormente, na
demonstragdo de viabilidade de se conceber a for¢a normativa dos precedentes por um
discurso racional na fundamentagdo juridica, ou seja, ¢ fundada na procedimentalidade com a
formulagdo logica das regras discursivas, numa simbiose semelhante a dada pela filosofia da

linguagem em sua revolucao linguistico-pragmatica.

Linguistico-pragmatica porque as razdes tem indole pratica, voltada para a
acdo prescritiva a posteriori — € nao a priori, como sustentava Kant —numa dimensao
pragmatica da linguagem dos atos de fala em seu aspecto ilocucionario. A razao pratica ou
comunicativa representa a racionalidade para o agir, e tal racionalidade se desenvolve
procedimentalmente no discurso, abrangendo deste modo tanto a esfera das relagdes
intersubjetivas quanto do sujeito. Por isso nossa abordagem pode ostentar uma postura dita

pragmatica-discursiva.

621 Nao obstante, um pragmatico sofisticado poderia ser tentado, por razdes que consideraria totalmente
respeitaveis, a disfarcar essas atenuantes. Poderia achar melhor, as vezes, simular a aplicagdo de uma lei antiga
ou obsoleta, ou de um precedente malicioso e tolo, quando na verdade os estaria ignorando. Nesse caso, poderia
apresentar sua decisdo como uma surpreendente “interpretacdo” da lei ou do precedente, quando na verdade ndo
se trata disso. Um pragmatico consumado consideraria a questdo de disfarcar ou ndo (e em que medida) sua
decisdo real desse modo, simplesmente como mais uma questdo de estratégia. Estara a comunidade tdo ansiosa
de que seus juizes ndo se comportem como pragmaticos, que essa “nobre mentira” o ajudara a melhor servir a
seus verdadeiros interesses a longo prazo: ou as pessoas descobrirdo a mentira e ficardo menos dispostas a
aceitar suas decisoes e deixar-se conduzir-se por elas do que se ele tivesse se mostrado mais franco ja desde o
inicio? DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2* edi¢do. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.189.

622 Sera que os juizes e juristas reconhecem os direitos principalmente em circunstincias que poderiam ser
explicadas em bases pragmaticas? Devemos nos perguntar qual estratégia adotaria um juiz conscientemente
pragmatico e sofisticado ao fingir que as pessoas tem direitos legais. Ele tentaria encontrar o exato equilibrio
entre a previsibilidade necessdria para proteger as valiosas instituigdes da legislagdo e do precedente e a
flexibilidade necessaria a si mesmo, e a outros juizes, para aperfeigoar o direito através do que fazem no tribunal.
[...] Em termos gerais, reconheceria como direitos do tipo como se aqueles declarados por outros juizes em
decisdes anteriores, mas, de novo, ndo incluiria todas essas decisdes. Pensaria que os juizes devem manter o
poder de rejeitar decisdes judiciais do passado, se estas fossem especialmente irrefletidas, mesmo que
suficientemente claras para fornecer uma linha de conduta aos litigantes. Assim, uma bem fundada estratégia
como se produziria uma doutrina atenuada de respeito as leis e aos precedentes. DWORKIN, Ronald. O império
do direito. 2* edi¢do. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 188-189.
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Assim, a pretensdo de correcdo no discurso juridico ndo diz respeito a
exigéncia de racionalidade do ponto de vista material, conteudistico das asser¢des juridicas
tomadas como razdes e premissas, limitando-se a analise do carater racional do ordenamento
juridico vigente sob o prisma discursivo, com controle procedimental das regras da
argumentacao pratica racional. A dimens3o da coeréncia ¢ composta, portanto, de razdes
juridicas enunciadas formalmente racionais e també&m racionais no contexto do direito vigente
— precisamente a teoria do discurso juridico —, que ¢ adotada neste momento, ndo obstante nao

. re: 2
isenta de CI'lt1C386 3.

E com base nesta postura que se adotou a teoria da estrutura das normas
juridicas de Dworkin/Alexy como premissa tedrica de nossa contribui¢do, pois as regras de
interpretacdo e justificag@o ali contidas corroboram que as decisdes judiciais visam determinar
direitos definitivos a partir dos prima facie assegurados muitas vezes por normas juridicas
estruturadas em principios que, por sua vez, sao apresentadas como mandamentos de
otimizag¢do que podem ser concretizados em diferentes graus de acordo com o peso atribuidos
pelas circunstancias faticas e juridicas em um determinado caso concreto, pelo que tera
precedéncia condicionada e nunca absoluta. Essa precedéncia sempre se dard mediante a
utilizacdo da méxima da proporcionalidade, analisando-se as circunstancias faticas e juridicas

- ~ : ~ 624 5
por meio dos exames da adequagdo, necessidade e ponderagdo’”. Os precedentes sdo normas

623 Apesar de existirem criticas interessantes, ndo trataremos disto neste trabalho. Contudo, registra-se um trecho
de Alexy: ha a critica de que a teoria da argumentag@o juridica ndo se aplicaria ao Direito no momento do
processo judicial, pois os falantes nao se encontram em posi¢do homologa, ja que cabe ao juiz a decisdo sobre o
que € justo (correto) a partir dos argumentos trazidos por cada uma das partes. Contudo, a homologia factual
entre os participantes ndo € condi¢do de possibilidade do discurso. A posigdo de igualdade fatica entre os
participantes do discurso ndo possui relevancia para a teoriada argumentag@o ou para a teoria do discurso. O que
se exige € que se possa argumentar racionalmente e a situagdo concreta de uma hierarquia empirica (o fato de
ser juridicamente determinada ndo retira a empiria do direito vigente) entre os falantes ndo afeta a racionalidade
do discurso no sentido do alcance da verdade ou da corre¢do. Caso contrario, ndao seria possivel haver
argumentacdo entre empregadores e empregados, professores e alunos, etc.

Outra critica ¢ a de que o agir estratégico invalida a teoria da argumentacdo, que é fundada no argumento
pragmatico-transcendental. Ocorre que no campo da fala, ha a distingdo entre a validade subjetiva da agdo
(motivacdo) e validade objetiva (conduta externa). Esta objecdo refere-se apenas a forca motivacional do
argumento pragmatico-transcendental e o simples fato de o individuo poder agir como se aceitasse as regras do
discurso evidencia que o argumento pragmatico transcendental estd em condi¢do de fundamentar a validade
objetiva ou institucional das regras do discurso, o que € uma conquista no sentido da democracia, do Direito e da
controlabilidade das decisdes. Isso torna as regras do discurso factuais, efetivas e ndo meras divagacdes
académicas sem qualquer possibilidade de realiza¢do ou relevancia para além do reduzido circulo dos debates
filosoficos, afastados dos problemas presentes e prementes da concretude da vida social. A ciéncia dessas regras
gera a cobranga pelo seu cumprimento, tornando possivel a legitimidade do direito e a retiddo do poder publico
em suas trés esferas. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentagdo juridica. 2°* edigdo. Sdo Paulo: Landy, 2005, p.28-29.

624 £ com base neste direito posto que a argumentagio jusfundamental, especialmente com as formas e regras da
interpretacdo na justificacdo externa, chega ao seu objetivo: a determinagdo de direitos definitivos a partir dos
direitos prima facie assegurados pela declaragdo principiologica dos direitos fundamentais. Isso porque os
principios juridicos apresentam-se como mandamentos de otimizagdo passiveis de cumprimento em diferentes
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juridicas que, portanto, trazem uma adjudicagdo das normas vencedoras, € esta adjudicagdo
deve ter sido realizada mediante regras do discurso que, se corretamente — por um Vviés
procedimental — realizadas, atribuem a decisdo, enquanto precedente a partir do momento
posterior a decisdo, for¢a normativa. Tal for¢ca normativa serd atribuida, entdo, as melhores
razdes, pois a decisdo ¢ controlavel pelo exame do procedimento racional de justificacio
efetivado, afastando a possibilidade de se produzir precedentes por interesses alheios ao ideal
pragmatico do melhor para a comunidade, ou seja, a arbitrariedade de um decisionismo

realizado pelos tribunais superiores, notadamente o Supremo Tribunal Federal.

Enquanto normas de adjudica¢do dotadas de racionalidade procedimental que
firmam o precedente como coerente, esta nova dimensdo possibilita a distingdo desta espécie

de norma juridica das regras e principios. Destarte, propde-se a classificagdo tripartite das

normas juridicas:
Regras Principios Precedentes
Validade Validade Validade
Peso Peso
Coeréncia

Consolidando esta distingdo, as regras sdo determinagédes, aplicaveis por
subsungdo, € dizer, por uma aplicagdo de tudo-ou-nada e, em hipotese de conflito, sdo
utilizados os critérios de antinomias para sua superagao. As regras, portanto, s6 det€ém uma
dimensdo, a de validade, entendida na simples acepcdo positivista de norma posta. Quando
solucionado o conflito, uma das regras sera expurgada do ordenamento, pois, por deter
somente a dimensao da validade, esta fica retirada da norma prejudicada. Os principios, por
sua vez, sao mandamentos de otimiza¢do, normas que detém conteudo que deve ser aplicado

em seu maximo possivel no caso concreto, ou seja, cujo grau de aplicagdo se dard mediante a

graus, sendo a determinacao de certo direito fundamental como direito definitivo somente possivel na realizagao
do caso concreto. Para aquela determinag@o, ¢ necessario considerar entdo as condigdes faticas e juridicas sob as
quais um principio precede o outro, pelo que toda precedéncia principioldgica é condicionada, ndo havendo
entdo principio dotado de prevaléncia absoluta. A estipula¢do da precedéncia de um principio sobre outro apenas
pode ser realizada mediante a utilizagdo do principio da proporcionalidade, com suas maximas de adequagdo ¢
necessidade (que tratam das condig¢bes faticas do caso em analise) e de ponderagdo (relativa as condigdes
juridicas do caso — solugdo da colisdo dos principios adequados e necessarios). ALEXY, Robert. Teoria da
argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2° edigdo. S0
Paulo: Landy, 2005, p.30. Trata-se de introducdo a edigdo brasileira, de autoria da tradutora da obra, Claudia
Toledo.
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constatagdo das circunstancias faticas e juridicas do caso. S@o aplicaveis, entdo, mediante
sopesamento e, quando principios se colidem, estes se submetem a maxima da
proporcionalidade que, com seus subexames da necessidade, adequag¢do e ponderagdo,
realizara procedimento pelo qual saira um deles com a precedéncia condicionada, sem que o
principio preterido no caso, contudo, seja expurgado do ordenamento, pois sua dimensao de

validade ndo fora afetada, mas tdo somente seu peso.

E os precedentes? Precedentes, em nossa opinido, podem ser tidas como
adjudicagoes, normas que reforcam um conjunto de argumentos ou razdes a0 mesmo tempo
em que exclui outros, constituindo-os vencedores — peso —, sendo que, se tal adjudicacao se
deu mediante as regras ideaisdo discurso, firma-se sua coeréncia.Essa terceira dimensao,
como ja exposto, € diacronica, sendo composto por dois momentos, o da producdo e o da
aplicag¢ao do precedente. O tribunal que produz o precedente deve fazé-lo mediante o alcance
das condigdes e satisfagao das regras do discurso, prolatando a decisao juntamente com a
demonstragdo das razdes adjudicadas e as razdes excluidas. Isso forma a for¢a normativa a
priori do precedente, congelando as razdes adjudicadas no tempo, intitulando-as de melhor
direito. Nao por menos se justifica a atuacdo dos amici curiae: o auxilio para trazer a baila o
maior nimero de razdes possiveis, at¢ mesmo as oriundas de outros sistemas sociais, como a
politica, a economia, etc®”.

O momento de aplicagdo do precedente ¢ regido pelo stare decisis, que, além
de principio, traz em seu conteiido uma maxima, em moldes semelhantes a proporcionalidade
de Alexy, que serd demonstrada agora. No momento de aplicagdo do precedente, verifica-se
sua coeréncia: as razdes adjudicadas e as preteridas contidas no acorddo ou sentenca. Essas
razdes sdo as deduzidas e as dedutiveis, nos moldes do pensamento de MacCormick exposto
anteriormente. Vale dizer também que razdes aqui nao se confundem com ratio decidend;,
visto que ndo se propde uma andlise cansativa, como propde a doutrina do common law, sobre

0 que o tribunal quis dizer para valer o direito e o que ele disse sO por dizer, sem

62 Em suma, a simula vinculante ¢ a inscri¢do de um enunciado a partir da ratio decidendi de precedentes — ou,
excepcionalmente, de precedente — que versaram uma mesma questdo constitucional. Assim, ¢ indesculpavel
pensar em adota-la, revisa-la ou cancela-la como se fosse um enunciado geral e abstrato, ou mesmo tentar
entende-la considerando-se apenas as ementas ou a parte dispositiva dos acorddo que lhe deram origem. Lembre-
se que a ratio decidendi nada mais ¢ do que o fundamento determinante ou o motivo essencial da decisdo. Ora,
se a elaboracdo da sumula vinculante depende da adequada percepgdo dos fundamentos determinantes do
precedente — ou dos precedentes —, é pouco mais do que evidente a impossibilidade de aplica-la, revisa-la ou
cancela-la sem se considerar os fundamentos determinantes dos precedente que deram origem a sua edigdo.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 489-490.
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compromisso®®. Uma vez resgatadas as razdes analisadas no precedente, verifica-se a
existéncia de novas razoes (ou apenas uma): € somente com a existéncia de novas razoes €

que se permite um novo balango de argumentos — sendo tais razdes trazidas pelas partes.

Essa nova batalha de argumentos — que denota a dimensdo do peso nos
precedentes — consiste em sopesar se as novas razoes tem o condao de mudar o sentido do
precedente firmado, ¢ dizer, se tais razdes desconstituem a relacdo juridica estabelecida no
precedente. Em caso positivo, a decisdo ¢ firmada sem observar o sentido firmado no
precedente, porémmedianteresponsabilidade argumentativa. Caso contrario, mantem-se 0
precedente, a que se permanece vinculado. Em sede recursal — ou por via da agdo de
Reclamacgdo —, 6rgao judicial que produziu o precedente realiza novo trabalho incluindo tais
novas e supostamente melhores razoes no sopesamento, confirmando a mudanga ou mantendo
sua posi¢do, o que também se requerresponsabilidade argumentativa. Os juizes, tanto os que
produzem quanto os que aplicam precedentes, ficam adstritos, portanto, a responsabilidade de
usar seu poder jurisdicional somente por meio de argumentacgdo, sendo que, do contrario, ndo
conseguem produzir precedentes dotados de for¢a normativa e decisdes que ndo meregam ser

reformadas, respectivamente.

O precedente ¢ norma juridica que contem a adjudicagdo objetivada e suas
razdes, até mesmo a transcri¢do dos debates entre as partes e entre julgadores. Contém entio
todos os argumentos analisados, aqueles que foram selecionados para adjudicagdo e os

excluidos. Formalmente, a estrutura do precedente fica assim sugerida:

Precedente =[(argumento; + argumento, + (...) + argumento,) > (argumento,

+ argumento, + (...) + argumento.)] = adjudicagdo objetivada.

Assim, o precedente, ao ser produzido mediante regras de discurso, tem
atribuido a dimensdo da coeréncia, que reforca com forca normativa o melhor direito
adjudicado na decisdo judicial. Seu contetido mostra tanto as razdes selecionadas para serem

vinculantes quanto as nao selecionadas, congelando o direito naquele momento, numa fic¢ao

626 Marinoni demonstra com maestria a existéncia e a evolugdo deste secular debate doutrinario que, ao que
parece, pouco evoluiu. Neste sentido, conferir MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.221-253. Néo obstante demonstrar o imbroglio que domina nesta questao,
ele elabora um conceito aplicavel ao direito brasileiro (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.253-288). Basicamente, existe a distingdo entre as nogdes de ratio
decidendi ¢ obiterdictum, sendo a primeira referente ao que é vinculante no precedente. A partir desta distingéo,
existe numerosas questdes sobre como se identificar a ratio nos precedentes. Nossa visdo prescinde, pelo menos
em um primeiro momento, deste complexo debate.
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juridico-temporal, como aquele entendimento. Os juizes que decidirdo um novo caso onde
existe precedente a respeito deverd aplica-lo se inexistentes novas razoes, nos moldes do stare
decisis. Nao importa, assim, a opinido do juiz sobre se os argumentos adjudicados sdo de fato
melhores do que os preteridos — evitando seu afastamento por convicgdes pessoais —: se nao
ha novas razoes, a ele é vedado afastar o precedente, sob pena de ter sua decisdo reformada
em grau de recurso ou por via da Reclamacdo. Se existentes, contudo, novas razoes, €
possivel a realizacdo de um novo sopesamento, a fim de se constatar se tais novas razoes sao
também melhores razoes. Somente a reunido destes dois atributos — a saber, novas € melhores
—, € que se pode afastar a norma judicada anteriormente, sendo ainda a existéncia destes dois
atributos deve somente ser aceita se demonstrada racionalmente, & dizer, mediante

fundamentagdo.

De igual forma, o tribunal que produziu o precedente, ao receber a demanda —
seja por via de recurso, seja por via da Reclamacao —, deve analisar se de fato tais razdes sao
novas e, mais importante ainda, melhores. O tribunal ad quem deve trazer a baila do jogo de
razdes as novas razdes aduzidas, demonstrando racionalmente que (a) as razdes nem ao
menos novas sdo; (b) que sdo novas porém nao melhores do que as adjudicadas no
precedente; ou (c) que realmente sdo novas e melhores do que as razdes adjudicadas,
reformando o sentido dado pela jurisdicdo naquela questdo como o melhor direito. Até nas
hipdteses (a)e (b) acima € necessario que o tribunal se manifeste de forma racional, expondo

razoes que fundamentem sua posicao sobre a decisdo anterior que afastou o precedente.

Isso torna possiveis conclusdes importantissimas e certamente polémicas.
Primeiro, que a chamada vinculagdo dos precedentes ndo se da pela via da hierarquia
administrativa: ela é, de fato, uma for¢a normativa de indole discursiva que obriga o
Judicidrio a somente afastar precedentes — que sdo firmados pelo principio do stare decisis e
seus pilares, a saber, legalidade, igualdade, seguranca, etc. — quando presentes novas e
melhores razdes para tanto, dando supremacia aos argumentos baseados no melhor direito no
sistema jurisdicional. Segundo, por também exigir a responsabilidade argumentativa do
tribunal ad quem, cai por terra a no¢ao de que precedentes sao vinculantes somente por terem
sido produzidos por tribunais hierarquicamente superiores, sendo possivel a vinculacdo a
decisdo de primeiro grau por parte de um tribunal superior, que certamente nao podera afasta-
la por mera conveniéncia de interesses ou opinides. E dizer, portanto, que nio ha que se

classificarem os precedentes entre vinculantes ou ndo, sendo um erro epistemoldgico a
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acepe¢do atual das sumulasvinculantes no direito brasileiro. Finalmente, em terceiro lugar, o
stare decisis em nossa abordagem pragmatica-discursiva fica como um mandamento de
otimizagdo do seguinte teor: devem ser aplicados os sentidos adjudicados pelos precedentes,
a ndo ser que presentes novas e melhores razées para seu afastamento, o que deve ser feito
somente mediante argumenta¢do racional. Este conteudo também traz a maxima —
decorrendo sua aceitagdo, portanto, a propria aceitagdo da estrutura proposta — de como se da
a incidéncia de precedentes no sistema juridico, bem como certamente permite ao direito

vigente a fluéncia necessaria da cadéncia crise e estabilidade inerentes as ciéncias.

A dimensdo da validade dos precedentes €, também, bindria: refere-se tanto ao
fato de ter sido posta por autoridade judiciaria vertical ou horizontalquanto ao fato do material
normativo utilizado nas razdes de decidir tenham sido postos no ordenamento.Enquanto nao
surgirem novas razdes, portanto, o precedente s6 pode ser derrubado por legislagdo, que retira
sua validade ao revogar as normas juridicas que lhe serviram de material normativo, ou por
decisdo em controle concentrado que torna inconstitucional ou ndo-recepcionada norma

juridica que serviu de material normativo para a decisdo.

E, por fim, ¢ presente a dimensao do peso nos precedentes quando ha conflitos
entre precedentes. J& ¢ possivel constatar isso na sistemdtica anteriormente proposta, onde
vemos a existéncia de sopesamentos de razdes. Na hipodtese de conflito entre precedentes,
cujas formas e possibilidades serdo relegadas a outro momento, sopesar argumentos contidos
nas normas de adjudicacdo denotam a existéncia de referida dimensdo, o que também

corrobora nossa proposta de distingdo e classificacdo tripartite das normas juridicas.

O precedente e sua estrutura ficam, destarte, sintetizados da seguinte forma:

validade norma posta pelo Judicidrio

material normativo (regras e principios) validos

precedente peso e Sopesamento com a existéncia de novas razdes

momento de produgdo do precedente: condigbies
ideais do discurso, um agir comunicativo.

coeréncia  (diacrénica)
momento de aplicagdo do precedente: razdes
enfrentadas
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Obvio que surgem questdes problematicas sobre esta primeira contribui¢io. A
propria abertura semdntica dos termos responsabilidade argumentativa, novas e melhores
razdes ensejam diversos outros debates que certamente deverdo ser enfrentados a partir desta
contribuicdo, mas que, por mais variadas razdes, desde prazos académicos a impossibilidade

de um alargamento do objeto cientifico, ndo serdo realizadas aqui.

Uma ultima questdo € a que se ocupa sobre a teoria da argumentagdo serou nao
suficiente para entender a complexidade atual dos precedentes enquanto fenomeno juridico no
sistema brasileiro. O que se defende aqui é apenas que as razdes sdo o critério correto para se
aferir a for¢a normativa dos precedentes, cuja dimensdo de coeréncia que elas formam
justifica a compreensdo destes como uma terceira espécie de norma juridica. Uma andlise
detalhada da capacidade das teorias da argumentagdo juridica atuais de compreenderem os
precedentes e a eventual construgdo de outra que consiga faze-lo é, como ja dito, objeto de um

. o ‘o . 627
trabalho por si s0, o que sera feito em uma proxima oportunidade’™ .

627 Nio obstante, fica resumido aqui as principais consideracdes da teoria da argumentacio de Alexy: em face da
especificidade do discurso juridico, além das regras praticas gerais, faz-se necessaria a formulacao de outras que
lhe sdo proprias. Sao elas as formas e regras de justificagdo interna e de justificacdo externa do discurso juridico.
As regras de justificacdointerna verificam se a decisdo ¢ deduzida logicamente (logica do discurso) das
assertivas expostas na fundamentagdo, valendo-se do principio da universalidade que compde a estrutura bésica
do discurso pratico racional geral, exigindo que se desenvolva o maximo de etapas possiveis na argumentacao
juridica de modo a se formularemexpressdes cuja aplicagdo ao caso concreto obtenha o maior consenso fundado.
O modelo classico de silogismo juridico ndo se efetiva mediante a utilizagdo apenas dos principios da /dgica
deontica (com a copula hipotético-condicional deve ser, diferentemente da logica apofantica, que tem como
copula ¢) e seus modalizadores dednticos obrigatorio, proibido, permitido. Soma-se a tradicional l6gica dedntica
a logica do discurso, que, embora formal, como toda logica, adentra o aspecto pragmatico do enunciado juridico
apresentado como argumento na discussdo. Aquele silogismo juridico, com o enquadramento quase mecanico e
blindado de criticas do caso concreto a norma juridica, ndo se efetiva com tal simplicidade, mas, dentre outras
exigéncias, requer a complexa ponderag¢do do conteudo valorativo das proposigdes juridicas. Para a solucdo
dessa ponderacdo oferece a logica do discurso alguns recursos. Najustificagdo externa é averiguada a correc¢ao
das proprias premissas, mediante as regras (a) da argumentacdo pratica geral; (b) da argumentagdo empirica; (c)
da interpretacdo; (d) da argumentagdo dogmadatica; (e) do uso dos precedentes; e (f) das formas especiais de
argumentacdo juridica. Asregras da argumentagdo pratica geral, que integram as regras do discurso juridico,
sdo as ja mencionadas regras fundamentais, de razdo, de carga de argumentagdo, de fundamentagdo, de
transi¢do, além das formas de argumento do discurso pratico racional geral. As regras da argumentacdo
empirica verificam a corregdo do que deve ser considerado como fato na fundamentagdo juridica, a partir do
enunciado empirico. Na teoria da argumentacdo juridica, assim como na do discurso pratico geral, a importancia
do conhecimento empirico ¢ destacada pela regra de transi¢do segundo a qual todo faltante pode passar para um
discurso sobre a empiria (chamado, por Alexy, de discurso tedrico) a qualquer momento do discurso pratico.
Porém, como a certeza sobre os fatos que compdem a argumentagdo empirica dificilmente é obtida de modo
absoluto, faz-se sempre presente a regra da presungdo racional. As regras da interpretagdo sao precisamente os
cdnones hermenéuticos, que se apresentam sob diversasformas de argumento, proporcionando a interpretacdo
gramatical (semantica), auténtica (genética), teleologica, historica, comparada, sistemdtica. Assim, a
hermenéutica juridica contribui sensivelmente para a justificacdo do discurso juridico, mas, na busca da
corregdo do resultado da interpretagdo, com a demonstragdo do campo do discursivamente impossivel e a maior
delimitacdo do discursivamente possivel, devem-se aliar a hermenéutica juridica as regras pragmaticas da
argumenta¢do desenvolvidas para esse fim, dentre as quais merece destaque a de que “a determinacdo do peso
de argumentos de diferentes formas deve ocorrer segundo regras de ponderagdo”. As regras da argumentacdo
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Concluséo

Todos que estudam o direito possuem ao menos uma nog¢ao intuitiva do que
seja precedente ou até mesmo stare decisis. Precedentes sdo definidos tipicamente como um
caso decidido que da base a decisoes posteriores que envolvem fatos ou circunstancias
similares e, agora também no Brasil sugerem alguns, s3o divididos entre vinculantes — o

julgador deve segui-lo — e persuasivos — sdo dignos de respeito e cuidadosa consideragao.

Nao obstante o uso da expressdo vinculante para descrever os precedentes, o
stare decisis ¢, na common law, uma espécie de norma informal que os juizes acolhem por
razdes de prudéncia. E dizer, ainda que 14 ndo exista uma teoria sedimentada dominante que
responda o porqué os juizes seguem os precedentes, existe uma no¢do — um lugar comum — de
decidir casos conforme precedentes®™. Os juizes seguem precedentes para evitar disparidades

improdutivas.

Nunca foi tdo urgente a necessidade de preservar a confianga do jurisdicionado
nas normas juridicas produzidas pelo Estado no Brasil. Uma vez que o aumento do poder
normativo da Constituigdo, com o fendmeno da constitucionalizagdo do direito, demanda das
normas infraconstitucionais o resguardo e a realizacdo dos direitos fundamentais e de uma

organizagdo social justa, tal projeto s6 poderia ser desenvolvido mediante a confianca numa

dogmatica tém como tarefa assinalar, sob o angulo pragmatico, tanto a legitimidade quanto os limites da
argumentacdo sistematico-conceitual da Ciéncia do Direito. Aliam-se assim as ja conhecidas dimensdes
empirico-descritiva (descri¢do do Direito vigente), analitico-logica (sua analise sistematica e conceitual) e
pratico-normativa (elaboragdo de propostas para a solucdo de questdes juridicas) da ciéncia do direito. A
institucionaliza¢do da dogmatica possibilita comprovar e estabilizar (fungdo de estabilizagdo) seus enunciados
sistematicamente, fazendo progredir (fungdo de progresso) a discussdo em maior medida do que ocorre nos
discursos pontuais. A dogmatica juridica, seguindo sua fun¢do de controle, permite a organizagdo de uma série
de modelos de solugéo e distingdes que geram o efeito de descarga na argumentagdo, cumprindo o principio de
inércia._Os precedentes apresentam tanto relevancia fdtica quanto contribui¢do fedrica ao Direito, embora ndo
possam ser classificados propriamente como fonfes deste, mas aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto. As
regras do uso argumentativo de precedentes determinam, para a formulacdo de sua pretensdo de correcdo, que se
deve citar, sempre que houver, precedente a favor ou contra uma decisdo (principio da universalidade, com o
mesmo tratamento para iguais ou semelhantes), assumindo a carga da argumentacdo quem dele quiser se afastar
(conjugando os aparente contraditdrios principio da inércia e abertura para novas decisdes, abertura esta sempre
qualificada, ndo-arbitraria, porque vinculada as regras e critérios do discurso juridico. Por ultimo, as formas de
justificacdo externa do discurso juridico sdo os argumentos juridicos especiais da analogia, argumento a
contrario, argumentum a fortiori e argumentum ad absurdum. Todos eles sdo argumentos de inferéncia
logicamente valida, estritamente dependentes da fundamentacdo da interpreta¢do das premissas segundo a regra
da saturagdo. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: Landy, 2005, p.23-25 (g.n.).

628 Judges agree to follow each other’s precedents to avoid nonproductive competition. LINDQUIST, Stefanie;
CROSS, Frank B. Empirically testing Dworkin’s chain novel.In New York University Law Review, 2005, p.04.
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existénecia de coeréncia no direito®.

Isso, aliado ao exame da repercussdo geral, a
aproximacao dos modelos de controle de constitucionalidade e ao novo papel do Supremo
Tribunal Federal, como um medicamente paliativo de uma grave crise democratica e
existencial do Legislativo e Executivo, fatalmente exige um fortalecimento do principio
democratico no Judicidrio, o que envolve por si s6 a noc¢do de controle da atividade

Jjurisdicional.

No Brasil, a Emenda Constitucional n° 45/04 trouxe um esbo¢o de um modelo
de precedentes obrigatorios por meio da figura da sumula vinculante. Aprovada por um
quorum qualificado, o enunciado seria vinculante as demais instancias judicidrias e a
administracdo, havendo quem defenda até mesmo a violagdao de dever funcional por parte dos

magistrados que porventura se afastem da orientacdo consolidada nas simulas.

Nao se pode concordar com tal modelo. Os moldes propostos pela sumula
vinculante ndo resguardam a preocupagdo com os ditos pilares do stare decisis, nao
colaborando eficazmente pela coeréncia na ordem juridica. As simulas ndo foram
compreendidas como normas juridicas estabilizadoras de conflitos, uma adjudica¢do, na
acepcao de um retrato do melhor direito naquele espagco e tempo, sempre suscetiveis de
transformagdo. Ignorou-se ndo somente o passado dos tribunais como também a
potencialidade de sua aplicagdo mediante instalagdo de raciocinio judicial aos casos futuros.
Tanto ¢ verdade que, em relagdo as simulas, os tribunais acabaram por encosta-las como algo
com menos importante, simplesmente deixando-as obsoletas em virtude de o texto perder sua
coeréncia — a ser entendido como o certo — com o0s casos concretos, pois ausentes quaisquer
esforgos de andlise de suas razées™’. Um esforgo tedrico e filosofico ¢ exigido, portanto, para

uma correta compreensao.

62 Se ndo pode acreditar que as normas serdo voluntariamente cumpridas, resta-lhe confiar que o poder
incumbido de aplica-las e atua-las sempre agird de modo racional, sem frustrar o que a sociedade pode e deve
esperar do Estado: um direito coerente. Deixe-se claro que, por direito coerente, entende-se também e
principalmente direito judicial coerente. E absurdo desejar legislagdo clara e coerente e ndo prestar atengdo ao
local em que a coeréncia ¢ mais importante. O direito produzido pelos juizes, quando fragmentado, constitui
sinal aberto a inseguranca juridica e obstaculo ao desenvolvimento do homem na sociedade. Coeréncia do direito
e seguranca juridica, assim, sdo aspectos que se completam. Porém, a coeréncia do direito e a seguranga juridica
ndo convivem num sistema em que o Estado pode produzir normas juridicas desiguais para situagdes iguais.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.491.

630 Como jé dito, ao considerar os fundamentos e valores que basearam os precedentes, seria possivel ao juiz
realizar o distinguishing, tomando em conta situagdo ndo prevista quando da promulgacdo dos precedentes e da
edi¢do da simula. Bastaria que entre esta nova situag@o e a simula houvesse congruéncia social, ou seja, que os
valores sociais que estdo na base da sumula justificassem a sua aplica¢do diante da nova situagdo concreta.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.482.
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Tal esforco comega com uma diferente e correta compreensdo de stare
decisispara o Brasil. Os textos, as teorias € a praxis constituem a trias dos caminhos da
criacdo da recepcdao do Estado constitucional, o qual vai se desenvolvendo em circulos de
crescimento. A ciéncia e a filosofia cabe ai, ndo apenas desbravando o caminho para a
comparag¢do constitucional enquanto comparagdo cultural, mas sim um papel criativo e de
intermediario™'. Aqui, pela tradicdo da legislacdo escrita ¢ pela nossa historia que seguiu os
ideais revolucionarios franceses e, em um momento atual de nossa teoria constitucional, pela
adocdo do modelo de norma juridica de Dworkin e Alexy, stare decisis ¢ uma norma
constitucional com estrutura de principio. E dizer, sendo um mandamento de otimizagio,
consubstancia a materialidade de uma norma que prevé que devemos seguir precedentes, a

ndo ser que presentes novas e melhores razoes para nao fazé-lo.

A teoria de Alexy foi adotada, como ja dito, para o inicio dessa construgdo.
Contudo, ela por si s6 ndo consegue estabilizar a incerteza da compreensao do precedente,
pois sua divisdo dicotomica da estrutura das normas juridicas — regras e principios —, nao ¢
apta a algar uma visdo critica da figura, seja porque ou o considera como regra — o que € por
demais simplificado —, seja porque o encaixa apenas como uma ferramenta de argumentagao

— o0 que afasta de certa forma seu carater de norma juridica.

O Legislativo e o Judiciario colaboram mutuamente para a construgdo do
sistema juridico. Ambos ja sdo reconhecidamente criadores do direito e de direitos, o que se
traduz em inserir normas juridicas no sistema. Partindo da constatacao de que a teoria adotada
— teoria esta tdo entusiasmadamente adotada por adeptos de um dito neoconstitucionalismo —
ndo esclarece isso de forma suficiente, propomos a reformulagdo do precedente: norma
juridica, com perfil de adjudica¢do, dotadas de trés dimensdes: validade, peso e coeréncia.
Melhor reafirmando, uma terceira espécie de norma juridica, cuja forga normativa ¢

intrinsecamente ligada as razdes contidas em seu arquétipo®.

Diante disso, ¢ facil perceber que nossa concepcgao destare decisis conota a
ideia de responsabilidade argumentativa. Pauta-se, como afirmado anteriormente, na
demonstracdo de viabilidade de se conceber a for¢a normativa dos precedentes por um

discurso racional na fundamentagdo juridica, ou seja, ¢ fundada na procedimentalidade com a

8! HABERLE, Peter. Novos horizontes e novos desafios do constitucionalismo, in Revista Direito Publico, n°
13, jul.-set. 2006, p. 99-120.
632 Explicamos detalhadamente no item 5.5.3. a partir da pagina 214.
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formulagdo logica das regras discursivas, numa simbiose semelhante a dada pela filosofia da
linguagem em sua revolucao linguistico-pragmatica. Essa ¢ nossa concepcao de abordagem
pragmatica-discursiva dos precedentes, o que acarreta fatalmente no rechago a concepcao do
precedente como algo binario e vinculante pela mera razdo de ter sido posto por um tribunal
superior, como nos moldes da reforma — ndo devemos nos enganar, contudo, sobre essa
abordagem: ela ¢ favoravel a um sistema de precedentes, pois um sistema funcional, fundado
em tais premissas, possibilita a perseguicdo de direitos fundamentais previstos na

Constitui¢ao.

O que nao podemos ter ¢ a ilusdo de que juizes de instancias superiores nao sao
melhores do que as instancias de entrada, e queseguranca juridicaé mera previsibilidade do
resultado esperado da tutela jurisdicional, esquecendo-se da expectativa de se ver adjudicado
o melhor direito, reaproximando-se a seguranca do ideal de justica. Preferimos entdo a
postura que favoreca a supremacia do melhor direito, o que também contribui para a vedacao
de interesses partidarios e convicgdes pessoais do julgador. Nao atentar para isso acaba em
uma triste retomada de um paradigma natimorto da Revolucdo Francesa, ainda que sob uma
nova roupagem: abandonamos osjuizes boca-da-lei, ainda que apenas para passarmos a

chama-los de boca-do-tribunal.
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