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RESUMO

O escopo desta dissertacdo € compreender como o0 modelo de deliberagdo colegiada,
para julgamento do recurso extraordinario, influencia no desempenho institucional do
Supremo Tribunal Federal. Trata-se de pesquisa bibliografica com objetivo de verificar
a adequabilidade do modelo de deliberacdo per curiam para julgamento do recurso
extraordindrio, segundo a Teoria do Direito como Integridade (TDI). A pesquisa tem
relevancia justificada por causa da adogéao, efetivada pela Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015, da TDI, para informar o sistema de precedente judicial do Brasil. O
marco tedrico do trabalho € a Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin
(1999). A dissertagéo foi desenvolvida a partir da metodologia proposta por Miracy B.
S. Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2010), na vertente juridico-tedrica, com
abordagem juridico-compreensiva. Os livros e periddicos disponiveis na biblioteca
FUMEC e no repositério da CAPES, e a obras recentes relacionadas ao tema-
problema, foram as fontes de coleta de dados. A dissertacdo descreveu 0s principais
elementos da teoria do direito como integridade. Apresentou a concepg¢éao e evolugéo
do process due of law, e sua relacdo com o precedente judicial. A partir da TDI,
compreendeu a natureza funcional e normativa do recurso extraordinario. Analisou a
relacdo entre precedente judicial, recurso extraordinario, e 0 modelo de deliberacao
per curiam. Ao final, o trabalho concluiu que o modelo de deliberac@o per curiam é
adequado para o processamento do recurso extraordinario, segundo as premissas da
TDI.

Palavras-chave: Recurso extraordinario. Per curiam. Seriatim. Direito como

integridade. Ronald Dworkin.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to comprehend how the collegiate deliberation model,
for exercise judicial review, influences the institutional performance of the Brazilian
Supreme Court. This is essay aiming to verify the adequacy of the deliberation model
per curiam (MDPC) for exercise judicial review of legislation, according to the Theory
of Law as Integrity (TDI). The research has relevance justified because of adoption,
made by Law n. 13,105, of March 16, 2015, of TDI, to inform Brazil's judicial precedent
system. The theoretical framework of the work is Ronald Dworkin's Theory of Law as
Integrity (1999). The dissertation was developed from the methodology proposed by
Miracy B. S. Gustin and Maria Tereza Fonseca Dias (2010), in the juridical-theoretical
aspect, with a juridical-comprehensive approach. The books and periodicals available
in the FUMEC library and CAPES repository, and recent works related to the problem
theme, were the sources of data collection. The dissertation described the main
elements of the theory of law as integrity. It presented the conception and evolution of
the process due of law, and its relation with the judicial precedent. Its comprehended
the functional and normative nature of the judicial review, according to TDI. It analyzed
the relationship between judicial precedence, judicial review, and MDPC. In the end,
the paper concluded that the MDPC is adequate for exercise of judicial review,

according to TDI's premises.

Keywords: Judicial review. Per curiam. Seriatim. Law as Integrity. Ronald Dworkin.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, de acordo com Theodoro Junior et al (2016), apds as reformas
implementadas pela Emenda Constitucional (EC) n. 45, de 30 dezembro de 2004, e
pelo CPC, no Brasil, os sistemas juridicos anglo-saxdo e germanico-romano
aproximaram-se ainda mais, num fenbmeno em que institutos do civil law e do
common law aportam-se reciprocamente, evento que tem modificado estruturalmente
a funcao das cortes superiores dos paises de predominancia civil law.

O Recurso Extraordinario (RE)?!, ao longo dessas mudancas, além da funcéo
de manter a integridade da ordem constitucional, vem assumindo a funcdo de formar
o precedente judicial, & semelhanca do common law, com a finalidade de reduzir as
incertezas juridicas, promover a uniformizacdo da disciplina juridica dos temas, e
garantir coeréncia ao sistema juridico e solu¢des isonémicas para os jurisdicionados
(MENDES, 2014, p. 147).

A Lein. 13.105, de 16 marco de 2015 (CPC), positivou, no art. 926, o dever de
os tribunais manterem 'integra’ a sua jurisprudéncia, termo que, segundo juristas como
Humberto Theodoro Junior et al (2016, p. 306), Juraci Mourdo Lopes Filho (2016, p.
286), Hermes Zaneti Janior (2017, p. 396) e Lénio Luiz Streck (2018, p. 10), tem a
finalidade de remeter os intérpretes do direito a teoria dworkiniana do direito como
integridade.

Assim, o precedente judicial patrio, conforme Lopes Filho (2016, p. 20), passou
exigir uma reavaliacdo de sua infraestrutura filosofica, a fim de se estabelecer um
referenciamento tedrico apto a construcao do direito como integridade e do sistema
juridico coerente.

No entanto, pesquisadores como Aluisio Goncalves de Castro Mendes (2014,
p. 25-30), Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 35-39), Lopes Filho (2016, p. 72-88) e
Theodoro Junior et al (2016, p. 117) exortam que, no manuseio dos precedentes
judiciais pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ha problemas de vincula¢ao horizontal
e vertical, ha incoeréncias de decisbes do mesmo julgador ou orgaos judiciais,

pseudocolegialidade, flutuagbes de entendimentos em curto espago de tempo,

1 Recurso extraordinario lato sensu (excepcional ou de superposicdo) é género do qual sdo espécies o recurso
extraordinario stricto sensu para o STF, com base no inciso lll, art. 102 da CRFB/88, e o recurso especial para o
STJ, com base no inciso lll, art. 105 da CRFB/88 (DIDIER JUNIOR, 20186, p. 305). Deste ponto em diante, a sigla
RE e o termo ‘recurso extraordinario’ serdo tomados no sentido de recurso extraordinario stricto sensu.



inexatiddo da ratio decidendi e inobservancia da historia institucional dos precedentes,
circunstancias que, em vez de estabilizar as relacdes juridicas, agravam ainda mais a
instabilidade do Direito.

Problemas que podem ter relagdo com o modelo de julgamento em colegiado,
pois, como constata Virgilio Afonso da Silva (2013, p. 584), em estudo sobre a pratica
deliberativa do STF, o processo decisoério seriatim € ineficiente.

Nesse ponto, Kevin Bertamoni Kayser (2016, p. 33-35), em pesquisa juridica
orientada por Daniel Mitidero, apés diferenciar o modelo de deliberacéo seriatim, no
gual a fundamentacéo da deciséo se da por mera agregacao de votos individualizados
dos juizes, do modelo per curiam, no qual os magistrados consolidam o fundamento
da decisdo em um bloco de proposi¢des institucionais sem identificacdo do juizes,
aponta que o modelo seriatim de deciséo contribui para a formacgao de precedentes
inexatos. Ao passo que o modelo per curiam, que representa a opinido institucional
da corte, favorece a exatiddo do precedente.

Esses problemas, atrelados a uma teoria inadequada, acarretam a aplicacao
dos precedentes desvinculados dos casos concretos, a formacao de decisdes plurais
destituidas de fundamentos majoritarios, a modificacdo do entendimento plenério ante
a nova formacao do tribunal, o desrespeito a histéria institucional do precedente, e,
consequentemente, o déficit de legitimidade dos provimentos (LOPES FILHO, 2016).

A partir desse contexto, o tema-problema da pesquisa é compreender o
modelo de decisdo colegiada, no processamento do RE, mais adequado a concepcao
de devido processo legal adjetivo aos moldes da Teoria do Direito como Integridade
(TDI). Estabelecendo-se, consectariamente, o objetivo geral de verificar a
adequabilidade do modelo de deciséo per curiam, para julgamento do RE, a luz da
TDI.

Esclarece-se que, diante das diversas acdes e espécies recursais relacionadas
a temética de precedentes e colegialidade, a pesquisa, por forca da delimitacéo
tedrica, tomara como objeto apenas o recurso extraordinario, que é, conforme Simone
Trento (2016, p. 91), o recurso institucionalmente mais importante do STF, como
orgao mais elevado do sistema jurisdicional e formador do precedente judicial sobre
interpretacéo constitucional.

O marco tedrico para o desenvolvimento do trabalho sera a Teoria do Direito
como Integridade, de Ronald Dworkin, segundo a qual quaisquer proposicdes juridicas

podem ser verdadeiras se derivarem dos principios de justica, equidade e devido



processo legal, que oferecam a melhor interpretacdo construtiva da pratica
juridica (DWORKIN, 1999, p. 272).

A dissertacéo consistira, com base na metodologia proposta por Miracy B. S.
Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2010), na elaboragéo de pesquisa bibliografica,
a partir da vertente juridico-teérica, com abordagem juridico-compreensiva. Os
livros e periodicos disponiveis na biblioteca FUMEC e no repositorio da CAPES, e as
obras recentes, relacionadas ao tema-problema, séo as fontes de coleta de dados.

Os objetivos especificos da pesquisa sao: (i) descrever os principais
elementos da Teoria do Direito como Integridade; (ii) apresentar a concepc¢ao e
evolucdo do process due of law e sua relacdo com o precedente judicial; (iii)
compreender a natureza funcional e normativa do recurso extraordinéario, a partir da
TDI; (iv) analisar a relagéo entre precedente judicial, recurso extraordinario, e modelo
de deliberacdo per curiam; (vi) apresentar a conclusédo da pesquisa.

Na secdo 2, discorrer-se-a sobre o0s componentes epistemolégicos e
metodoldgicos da TDI, e sobre as principais concepc¢des que sustentam a teoria: a
comunidade politica de principios, que legitima as obriga¢fes juridicas; a tese da
Gnica resposta correta; as metaforas do Juiz Hércules e do romance em cadeia; o
interpretativismo construtivo das praticas juridicas; e as concepc¢fes de justica,
equidade e devido processo legal.

Na secdo 3, discorrer-se-a sobre a histéria institucional do process due of law
e sua relacdo com o conceito de Rule of Law, com o precedente judicial e com a
concepcao de devido processo adjetivo da TDI.

Na secédo 4, sera compreendido o significado normativo e funcional do RE,
descrevendo-se sua natureza, estrutura e procedimento, a fim de buscar a
racionalidade presente nos dispositivos legais que o regem.

Na secao 5, a partir de uma breve nocao de teoria do precedente judicial, sera
analisado como o modelo de deliberagéo per curiam, a partir das exigéncias tedéricas
da TDI, se relaciona com RE, concebido como instrumento de produzir precedentes
que respeite a integridade do Direito.

Ao final apresentar-se-a a concluséo do que foi discutido ao longo da pesquisa.



2 A TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

Uma teoria geral’> do Direito deve abranger, ao mesmo tempo, uma teoria
normativa e outra conceitual. A normativa deve tratar do processo judicial, o qual
precisa conter uma teoria da controveérsia a delimitar os esquemas de justificacao, que
0s juizes utilizam para decidir casos de controvérsias teoricas, e a especificar uma
teoria de jurisdicdo, que justifique porque os juizes, e ndo outras instituicdes, seriam
0s responsaveis por decidir essas controversias (DWORKIN, 2010, p. XIlII).

A parte normativa deve, também, regrar o processo legislativo, o qual reclama
uma teoria de legitimidade e um teoria de justica legislativa (DWORKIN, 2010, p. XIII).

A teoria normativa, ainda, deve abordar a efetividade das normas, por meio
de uma teoria da legitimidade do Direito que defina os limites® do cidaddo para
obedecer e desobedecer ao Direito (aqui se discute o modelo de Estado o conceito
de democracia e de justica) e por meio de uma teoria de execucdo para delimitar a
natureza da parte normativa da teoria (DWORKIN, 2010, p. IX).

Lado outro, a parte conceitual de uma teoria geral do Direito deve conecta-lo
com outras disciplinas do conhecimento, a exemplo da ciéncia politica, da economia,
da filosofia da linguagem, da filosofia sobre a objetividade da moral, da filosofia l6gica.
Tanto essas diversas teorias quanto essas diferentes disciplinas devem se apresentar
interconectadas numa teoria geral do Direito (DWORKIN 2010, p. X).

O direito como integridade € uma proposta de teoria geral, pois abrange tanto
a parte normativa quanto a conceitual do Direito, as quais se apresentam de maneira
interconectadas na teoria dworkiniana. Por isso, embora o tema-problema da pesquisa
tenha foco maior na parte normativa, no concernente as concepgdes sobre 0 processo
judicial, é indispensavel que se discorra sobre os elementos da parte conceitual
ligados a filosofia da linguagem e da moral, porquanto inspiraram o desenvolvimento

do interpretativismo construtivo das praticas juridicas e do sistema de juizos de

2 Segundo Dworkin, o Gltimo autor anglo-americano de uma teoria geral para o Direito foi Bentham, esclarecendo
que o positivismo de Hart corresponderia ao desenvolvimento da parte normativa de Bentham (DWORKIN, 2010,
p. XI).

3 A esta questdo Dworkin busca resposta por meio do seu sistema de responsabilidade objetiva que, embora
elaborado em ‘Justica para Ourigos’, ja era idealizado em ‘Levando os Direitos a Sério’ (LDS), veja-se a seguinte
passagem: "O capitulo 8 amplia a analise para casos de incerteza e controvérsia sobre os direitos juridicos e
aborda duas questdes importantes [...] da teoria da observancia da lei: quais sdo os direitos preferenciais e as
responsabilidades de um cidaddo quando seus direitos constitucionais séo incertos, mas ele acredita
sinceramente que o governo ndo tem nenhum direito legal de for¢a-lo a fazer algo que considera errado? Quais
as responsabilidades das autoridades publicas que acreditam que este cidadao esta errado, mas que € sincero
em sua opinido a respeito do que a lei estabelece?” (DWORKIN, 2010, p. XVII).



justificacéo e verdade das proposicdes juridicas, pontos chaves da teoria do direito

como integridade (TDI).

2.1.1 Um novo fundamento de legitimidade para o Direito

O principal desiderato da TDI é dar legitimidade aos fundamentos do Direito.
Nesse sentido, Brina* (2016, p. 16-17), Pedron® (2013, p. 57) e Macedo Janior® (2013)
explicam que Dworkin prope um modelo ético-juridico-filoséfico abrangente de
justificacdo moral das concepc¢des sobre 'o que € o Direito', de maneira a tornar
legitimo o exercicio de poder da comunidade politico-juridica.

A problematica em torno dos critérios utilizados para se atribuir legitimidade
ao mundo juridico € posta a partir da indagacéo do porqué as pessoas tém o dever de
obedecer ao Direito:

O enigma da legitimidade [...] Os cidaddos tém obriga¢des morais genuinas
unicamente em virtude do direito? O fato de que um legislativo tenha

aprovado alguma exigéncia oferece aos cidadaos alguma razdo ao mesmo
tempo moral e prética para obedecer? (DWORKIN, 1999, p. 253).

A partir disso, desconstroem-se as justificacdes contratualistas’, as
justificacGes decisionistas® e as justificacées de auto-retribuicdo®, ao se objetar: qual
a legitimidade de uma obrigacdo originaria de uma relacdo que ndo se teve a

oportunidade de escolher fazer, ou nédo, parte dela? Como demonstrar que a

D

organizacdo politica a que se pertence trouxe melhorias para o individuo, se néo

4 Christina Vilaga Brina, orientada por Thomas da Rosa Bustamante, analisou a relagdo entre direito e moral nas
teorias de Ronald Dworkin e Joseph Raz, e sua pesquisa contribuira nesta dissertagao.

5 Flavio Quinaud Pedron é pesquisador da obra de Ronald Dworkin e produziu diversos artigos sobre o pensamento
do autor, producéo que auxiliara o desenvolvimento desta pesquisa.

6 O jurista Ronaldo Porto Macedo Junior, Professor do Departamento de Filosofia e Teoria Geral da USP difunde
0 pensamento de Dworkin no pais. Aqui esclarece-se que esta dissertagdo apoiou-se na obra, em ebook, "Do
xadrez a cortesia", razdo pela qual as chamadas seguirdo sem identificagdo do nimero de pagina.

7 Refere-se a ideia que a legitimidade de se cumprir as obrigaces e prerrogativas decorrentes do Direto teria
origem no contrato ancestral. Aqui se inserem as propostas de Rosseau, Hobbes e derivagbes (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2016, p. 54-66).

E também a idéia que, tendo as pessoas recebido beneficios decorrentes da organizacdo politico-estatal, elas
terdo que aceitar as regras e obrigagdes decorrentes desse modelo, como prop8e John Rawls. (FURQUIM, 2010,
p. 16-18).

8 Cuja legitimidade se baseia na nocdo de autoridade, vez que se considera legitimo o direito dito/decidido por
aquele que é reconhecido pela comunidade para decidir. Podem ser consideradas representativas dessa nogao
de legitimidade as propostas tedricas de Austin e a de Hart, esta especificamente no ponto em que ele justifica a
validade da sua norma de reconhecimento. (MACEDO JUNIOR, 2013).

9 Também inclui argumentacdes que justificam a existéncia de deveres/obrigacdes oriundas da auto-identificacéo
com o semelhante, a partir da consciéncia de haver tracos pscico-bioldgicos em comum. A filosofia de Kant seria
um destes exemplos. (MACEDO JUNIOR, 2013).



possivel comparar como seria a vida desse individuo sem essa organizacao politica?
(DWORKIN, 1999, p. 233-235).

E mais, como esperar a justificacdo do Direito a partir de uma reciprocidade
afetiva (respeitar o outro por ser seu semelhante) se é impossivel haver lagos
emocionais entre todas as pessoas de uma comunidade ampla? (DWORKIN, 1999, p.
258-259). Como legitimar o reconhecimento de obrigacdes juridicas a partir da
comunh&o de elementos étnicos, religiosos ou nacionalistas, se isso implicaria excluir
da comunidade politica aqueles que ndo comungam com esses elementos - e, assim,
fomentar a discriminacdo? Como justificar que a legitimidade da autoridade ou das
instituicbes estd nas regras juridicas que a conferem se essas regras s6 podem
conferir legitimidade se elas ja a ttm? (DWORKIN, 1999, p. 244-249).

A resposta a essas indagacoes € dada pela TDI:
Segundo o direito como integridade, as proposic¢des juridicas sdo verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido

processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica
juridica da comunidade. (DWORKIN, 1999, p. 272).

O trecho, embora sintético, abrange diversas terminologias que remetem ao
particular esquema teérico dworkiniano, pois considerar 'proposi¢des juridicas
verdadeiras' esta associado a proposta de justificacdo moral das assertivas juridicas.

O termo 'principio’ refere-se a uma concepcao especifica de se produzir,
interpretar e aplicar normas juridicas a partir de esquemas de responsabilidades e
justificagdes morais mais amplos.

As nocoOes de ‘justica e equidade' concernem a sua teoria de justica baseada
na unidade de valor. A 'melhor interpretacéo construtiva' € uma referéncia especifica
a teoria da Unica resposta correta, a epistemologia abrangente e a metodologia
linguistico-interpretativa do Direito.

E, por fim, o termo 'comunidade' ndo € empregado no sentido que se da no
senso-comum, mas naquele que o autor estrutura a sua comunidade de principios.

Componentes que serdo explicitados nas subsec¢des abaixo.
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2.2 VERDADE E JUSTIFICACAO DE PROPOSICOES JURIDICAS

Para Macedo Junior (2013) e Furquim®? (2010, p. 14) a compreenséo da TDI
requer identificar seu conteldo epistemoldgico que exige interpretacdo das
proposicdes juridicas levando a sério todas as disciplinas e saberes que dizem
respeito a pratica juridica endossada nessas proposicoes.

A expressao 'proposicoes juridicas' é utilizada com o fim especifico de incluir
no ambito do que é juridico todo enunciado sobre 'o que é o direito’, mesmo que esse
enunciado ndo tenha natureza de regra ou principio. Por isso, ndo se pode considerar
proposicao juridica sinbnimo de norma ou regra juridica, ja que a TDI ndo concebe o
Direito a partir de um numero fixo de padrées, alguns dos quais sédo regras e outros,
principios; mas se opde a ideia de que o Direito é um conjunto fixo de padrdes de
algum tipo (DWORKIN, 2010, p. 119).

Ja o termo 'pratica juridica’' € empregado com a finalidade especifica de afastar
as abordagens metodoldgicas que a TDI rejeita: o positivismo juridico e o socioldgico.
Logo, o termo se refere a considerar como objeto do Direito a agdo humana que
interpretativamente se constitui, se define e se torna apreensivel e juridica: a pratica
juridica (MACEDO JUNIOR, 2013).

Noutras palavras, o contetdo epistemoldgico da TDI implica que a producao do
conhecimento juridico integrando os limites entre os niveis da técnica-ciéncia-teorial?,
bem como, fazendo comunicar, na interpretacdo do significado das proposi¢coes
juridicas, as diferentes disciplinas/ciéncias do conhecimento sobre Direito, culminando
numa abordagem epistemoldégica bastante distinta da positivista, na qual o
conhecimento sobre Direito desenvolve-se compartimentado em ciéncias/disciplinas
distintas (sociologia, direito, filosofia, economia, psicologia, dentre outras) e por

teméaticas também separadas (teoria politica, teoria ética, teoria juridica). Por essa

10 Lilian de Toni Furquim defendeu tese sobre o liberalismo abrangente de Ronald Dworkin na USP, trabalho que
sera referenciado em varias oportunidades nesta dissertagao.

11 O conhecimento juridico desenvolve-se sob trés seccdes epistémicas: a técnica, que estabelece procedimentos
conjugados e bem orientados para produzir resultados Uteis; a ciéncia, onde o saber é organizado a partir da
verificagdo dos niveis de desempenho e do esclarecimento da técnica; e a teoria-cientifica, na qual se realiza a
estruturacdo dos protocolos desenvolvidos na ciéncia sob perspectiva eminentemente filoséfica (LEAL, 2018, p.
72-75).

Ressalve-se que, embora Leal aponte trés niveis, a proposta de sua teoria é acrescentar um quarto nivel, a critica-
cientifica, que nao foi considerada nesse trabalho, ante a inovacao especifica do autor.
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razdo, a TDI pressupGe o que se pode chamar por 'epistemologia abrangente'?do
Direito (MACEDO JUNIOR, 2013).

Outro componente-chave da TDI é seu conteddo metodolégico de superacéo
aos postulados do positivismo-juridico, substituindo a descri¢cdo neutra da norma de
direito pela interpretacéo construtiva e valorativa'® da pratica juridica, e substituindo a
filosofia da consciéncial4 para utilizar as construcées filoséficas posteriores ao giro
linguistico'®> (MACEDO JUNIOR, 2013).

Essa nova proposta metodolégica intenta superar o que Dworkin chama de
concepcao pragmatica e convencionalista do Direito, acerca desta Ultima entende-se
que:

Convencionalismo [...] representa uma atitude que é importante e aberta ao
desafio. Ei-la: a for¢a coletiva [do direito] s6 deve ser usada contra o individuo
guando alguma decisao politica do passado assim o autorizou explicitamente,
de tal modo que advogados e juizes competentes estardo todos de acordo

sobre qual foi a decisao, ndo importa quais sejam suas divergéncias em moral
e politica. (DWORKIN, 1999, p. 141, grifo original, acréscimo nosso).

A partir desse conceito e considerando que conven¢fes sSao hormas sociais
reconhecidas como tais se forem praticadas pelas pessoas, o0 convencionalismo
juridico consiste na tese de que o Direito e sua forca normativa se fundam numa
pratica social (MACEDO JUNIOR, 2013). Portanto, de acordo com o
convencionalismo, o Direito depende de convencbes sociais, mais exatamente,
depende de convencdes juridicas que estabelecam quais instituicbes poderéo
elaborar as leis e quais os procedimentos para tanto (BRINA, 2016, p. 19).

Por outro lado, a concepc¢éo pragmatica:

[...] nega que as decisdes politicas do passado, por si sds, oferecam qualquer
justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado. Ele encontra a
justificativa necesséria a coercdo na justica, na eficiéncia ou em alguma

virtude de qualquer decisédo atual. Se os juizes se deixarem guiar por esse
conselho, acredita ele, entdo a menos que cometam grandes erros, a coer¢ao

12 Assim, nesse trabalho, o termo 'abrangente' sera empregado no sentido desta integracdo das seccdes
epistémicas (técnica-ciéncia-teoria), das seccdes disciplinares (Filosofia, Direito, Sociologia, Psicologia etc) ou
tematicas (teoria de justica, teoria politica, teoria juridica etc).

13 Ndo no sentido de se atribuir opgBes ideoldgicas, mas no sentido veritativo, de se atribuir valor de falso ou
verdadeiro. Também néo se refere a falso ou verdadeiro a partir de opcdes pessoais, pois a sua teoria trata de
apresentar condi¢Bes de objetividade desta atitude valorativa. Conferir Brina (2016, p. 31-32) e Motta (2014, p.
179-180).

14 Estudando as matrizes filoséficas do processo de conhecimento, Agostinho (2018) apresenta a relacéo entre a
filosofia da consciéncia e o Direito de maneira bastante clara, obra a qual se remete o leitor.

15 O giro linguistico, linguistc turn, pode ser entendido como uma abordagem filoséfica de producdo do
conhecimento que considera o ser, 0 pensar e a raz8o humana, antes, linguagem, e, por isso, leva em conta os
influxos das teorias de linguagem sobre a propria metodologia do saber que se aborda. Nesse sentido, Lopes Filho
(2016, p. 153), Macedo Janior (2013), Motta (2014, p. 179) e Pedron (2013, p. 57).
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gue imp&em tornara o futuro da comunidade mais promissor, liberando da
mao morta do passado e do fetiche da coeréncia pela coeréncia. (DWORKIN,
1999, p. 185).

Ambas as concepcdes sdo problematicas. A convencionalista, no ambito da
teoria da decisdo judicial, tem seus limites porque um juiz convencionalista, ao nédo
encontrar no direito posto uma regra aplicavel ao caso, entenderia nao existir direito
para aquele caso e, com isso, deixaria de preocupar-se com a coeréncia com o
passado para elaborar um novo direito. Este juiz passaria a refletir sobre qual regra o
legislativo promulgaria para aquele caso ou sobre qual regra seria mais adequada aos
anseios populares ou qual seria a melhor solugcédo daquele caso para os interesses da
comunidade no futuro (DWORKIN, 1999, p. 159).

Além disso, o convencionalismo fomenta o abandono das convencdes
estabelecidas para criar um direito novo ao permitir que os juizes utilizem a
discricionariedade e, consequentemente, critérios subjetivos nos casos em que néo
hé& direito especifico ou precedente judicial sobre a tematica (BRINA, 2016, p. 20).

Outro problema dessa perspectiva € aplicacao retroativa da regra juridica as
partes, ja que se 'criou’ uma nova regra e o caso concreto refere-se a fatos pretéritos,
o direito novo serd inevitavelmente aplicado retroativamente, restando a parte
sucumbente punida por retroacdo de uma norma (PEDRON, 2013, p. 41) (LOPES
FILHO, 2016, p. 119).

Essas objecdes tornam falacioso o argumento das teorias convencionalistas, a
exemplo do positivismo juridico, de que conceber o Direito como convencéo realiza a
seguranca juridica (PEDRON, 2013, p. 47).

Ja4 a concepcdo pragmatica € criticada por fazer desaparecer qualquer
separacdo entre legislacdo e aplicagdo judicial, visto que, enquanto 0 juiz
convencionalista tem os olhos voltados para o passado, o pragmatico se volta para o
futuro; podendo, para tanto, deixar de respeitar a coeréncia de principio com aquilo
que outras autoridades publicas fizeram ou fardo (PEDRON, 2013, p. 47).

Essa concepgdo nega que as convencdes do passado oferecam, por si sés, a
Unica justificativa para intervencéo do Estado na vida das pessoas por meio do direito,
porém é uma perspectiva cética do Direito porque:

[...] rejeita a existéncia de pretensfes juridicamente tuteladas genuinas.

[porque] Rejeita aquilo que outras concepc¢des do direito aceitam: que as
pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de
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outra forma, asseguraria o melhor futuro da sociedade. (DWORKIN, 1999, p.
195, acréscimo nosso).

Assim, o pragmatismo desloca a centralidade do sistema juridico do individuo
para a sociedade, posto que os individuos ndao podem titularizar direitos que possam
ser prejudiciais a sociedade, ainda que a legislacao ou o precedente judicial os tenham
estabelecidos no passado (BRINA, 2016, p. 20).

A par da insuficiéncia de ambas concepc¢des a TDI propde integraliza-las pois:

[...] nega que as manifestacbes do direito sejam relatos factuais do
convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagfes
juridicas sado opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam
elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro,
interpretam a praticas juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por
considerar inutil, a questado de se os juizes descobrem ou inventam o direito;

sugere que s6 entendamos o raciocinio juridico tendo em vista que o juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas. (DWORKIN, 1999, p. 271).

Por isso, embora a TDI leve em consideracdo a concepg¢ao convencionalista,
dela se distingue ao exigir que a decisdo judicial, além de coeréncial® com o
ordenamento posto (leis e precedentes) e o ordenamento em potencial, guarde
coeréncia com padrdes de justical’ (PEDRON, 2013, p. 42-44).

Além disso, a TDI ndo permite que o juiz, no caso de lacuna, crie um direito
desvinculado do passado, para tanto exige que a deciséo judicial leve em conta as
convengles pretéritas por questdo de conviccdo'® e ndo apenas por questdo de
consenso!® (PEDRON, 2013, p. 42-44).

Ainda no espoco de integralizar convencionalismo e pragmatismo, a TDI n&o
abandona o pragmatismo por completo, uma vez que se compreende que tanto o
legislativo quanto outros participes de criagédo do direito podem expandir ou alterar as
praticas juridicas (DWORKIN, 1999, p. 261).

16Dworkin classifica esta como coeréncia estratégia em contraponto a coeréncia de principios, ver (DWORKIN,
1999, p. 162).

17 Nas palavras de Dworkin, a coeréncia de principio: “Exige que os diversos padrdes que regem o uso estatal da
coergdo contra os cidaddos seja coerente no sentido de expressarem uma visao Unica e abrangente de justica.”
(DWORKIN, 1999, p. 163).

18 Distingue-se que a convencao fundamentada em simples consenso ignora questdes substanciais e de contetido
quanto ao que é mais adequado para compreensao da pratica juridica, enquanto a convencao fundamentada por
convicgdo demanda essa discussao sobre conteido (DWORKIN, 1999, p. 165-169).

19 Note-se que Dworkin (1999, p. 169) aponta o equivoco convencionalista de compreender a regra juridica
convencionada como consenso, tipico do processo legislativo, e compreendé-la, na aplicagdo judicial, como
convicgao.
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Porém, a TDI considera que as pessoas tém como pretensdes juridicamente
protegidas todos os direitos patrocinados pelos principios que proporcionam a melhor
justificativa da pratica juridica como um todo (DWORKIN, 199, p. 186). Nesse ponto,
a TDI se afasta do pragmatismo quando este deixa de reconhecer os direitos das
pessoas para beneficiar a coletividade.

Ainda sobre a questdo metodolégica, a TDI abandona o método descritivo
positivista e, incorporando as propostas de Heidegger e Gadamer, propde o
interpretativismo como método para a compreensdo do Direito, aduzindo que o
método juridico ndo se limita a uma descricdo neutra a partir da observacédo das
normas juridicas, mas que o método adequado deve, necessariamente, interpretar a
pratica juridica a partir de uma intencionalidade (LOPES FILHO, 2016, p. 149)
(MOTTA, 2014, p. 198-199). Noutras palavras a TDI assume que o direito é,
inevitavelmente, produto interpretativo a partir de um proposito.

Macedo Junior (2013) e Brina (2016, p. 18) explicam que foi Hart quem colocou
no debate contemporaneo?® a discusséo sobre a dimenséo interna da regra juridica,
onde se situam as 'razdes de agir’, e refutou a compreensao positivista (de Austin,
Kelsen e Bentham) de que a regra juridica, objeto de estudo do Direito, teria apenas
uma dimensao externa, observavel e descritivel.

A partir disso, Hart verificou que as razdes de agir, além de constituirem a
pratica normativa, continham uma intencionalidade, ndo no sentido psiquico-subjetivo,
mas num sentido funcional. Essas razfes, embora internas e intencionais, poderiam
ser descritas, pois teriam natureza factual, e validariam, a partir do conceito hartiano
de ‘aceitacado’, as normas de reconhecimento, permanecendo, nessa perspectiva, a
seccao entre o direito e moral (MACEDO JUNIOR, 2013).

Nesse ponto, a TDI apontou uma contradicdo no modelo de Hart, pois, ao
considerar a norma de reconhecimento factual, a dimensao interna das normas
primarias tornar-se-ia também factual e destituida de intencionalidade (MACEDO
JUNIOR, 2013).

20 Uma vez que o termo ‘contemporaneo’ comporta multiplas acepgbes, adotou-se, neste trabalho, a compreenséo
da Professora Maria Tereza Fonseca Dias, segundo a qual a contemporaneidade juridica compreende as
compreensdes e abordagens posteriores as tematicas desenvolvidas pelo racionalismo-empirico até o século
XVIIl, que se estruturaram em torno das virtudes da razdo e da ciéncia, da ideia de progresso que por si s
acarretaria a melhoria das condi¢des sociais, da universalidade dos modelos tedricos do Ocidente, da crenca na
possibilidade de seccéo entre direito e moral e entre direito e politica (DIAS, 2003, p. 24-26).
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Além disso, a TDI demonstrou que 0s juizes, embora dissessem estar apoiados
nessa proposta metodologicamente neutra, utilizavam razfes morais particulares
(uma intencionalidade escondida) para decidir casos envolvendo as divergéncias
tedricas?! do Direito (PEDRON, 2013, p. 25).

Entdo Dworkin buscou apresentar uma proposta que fosse capaz de substituir
a abordagem positivista de compreender o Direito descritivamente a partir da
neutralidade moral por uma abordagem que fosse capaz de compreender o Direito
interpretativamente a partir de uma intencionalidade e que, a0 mesmo tempo,
fornecesse objetividade a interpretacdo e ao trato da moral??: a teoria interpretativista,
pela qual o direito exige um tipo de atitude interpretativa objetiva que torne a pratica
juridica uma proposicao verdadeira em atender uma exigéncia substancial de politica
e justica (MACEDO JUNIOR, 2013).

Esse novo método, que Lopes Filho (2016, p. 151), Motta (2014, p. 197) e
Streck (2018, p. 62) chamam por hermenéutica filosofica, € incompativel com a
epistemologia positivista (na qual Direito mantém-se separado da moral) e com as
teorias de deciséo juridica oriundas do positivismo normativista, porquanto acarretaria
uma incerteza conceitual a ponto de tornar o método inservivel.

Por isso, na obra 'Justica para Ouricos' Dworkin realizou uma inovacgao
epistemoldgica, aduzindo que o conhecimento se desdobra em dois dominios
distintos, o da ciéncia e do valor. No primeiro incluem-se as ciéncias naturais, no
dominio do valor incluem-se a ética e a moral. Enquanto a ética estuda como viver
bem, a moral diz respeito a como se deve tratar as pessoas (DWORKIN, 2012, p. 19-
25).

Nessa nova divisao epistemologica, o Direito é considerado um ramo da moral
politica (DWORKIN, 2012, p. 171). Porém, embora moral e direito pertencam ao
mesmo dominio, eles ndo sdo indiscerniveis (MOTTA, 2014, p. 33).

Além dessa nova proposta epistémica, a TDI se estrutura apoiada nas teorias

da Unica resposta correta, na teoria do romance em cadeia e na teoria do juiz

21 A tese das divergéncias tedricas € desenvolvida com clareza por Dworkin na andlise do caso Elmer (Riggs v.
Palmer — 1889) e caso Snail Darter (Tennessee Valley Authority v. Hill — 1978). Ver em Dworkin (2005).

22 A consolidacéo de sua concepcdo de moral é feita em 'Justica para Ouricos', onde esclarece que o conhecimento
articula-se pelos distintos dominios da ciéncia e do valor (este contém o direito, a moralidade e a ética) que exigem
metodologias também distintas. O interpretativismo construtivo seria 0 método aplicavel ao trato da moralidade.
(DWORKIN, 2012).
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Hércules, que sédo constru¢des conceituais destinadas a conter e a dar racionalidade
ao impulso interpretativo.

A teoria da Unica resposta correta®® buscar solucionar controvérsias teéricas
estabelecendo que sera correta a resposta que simultaneamente satisfizer em maior
grau os vetores substanciais de justica e for mais adequada as praticas juridicas
amplamente compartilhadas, a semelhanca de um romance em cadeia escrito e
interpretado da maneira que Ihe agregue o maior valor (CATTONI DE OLIVEIRA,
2009, p. 91-115).

N&o se trata de exigir que, semanticamente, todo juiz obtenha a mesma
resposta ou que todo intérprete se aproxime de uma resposta ideal, mas, sim, de exigir
que todo intérprete adote uma atitude interpretativa, auto-reflexiva, critica, construtiva
em face da TDI, compreendo os direitos individuais como trunfos no exercicio da
jurisdicdo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 91-92).

A tese nao diz respeito ao descobrimento de uma Unica interpretacdo para
solucionar o caso concreto, mas se refere a responsabilidade moral de buscé-la
(PEDRON, 2013, p. 57).

Essa responsabilidade implicar em oferecer uma justificacéo para uma decisao
particular que se mostre compativel com as decisfes anteriores na cadeia de
interpretacdo e que atenda, ao mesmo tempo, ao propadsito institucional da pratica
juridica interpretada (DWORKIN, 2010, p. 138).

Vé-se que suplantando o dilema positivista (convencionalismo) e realista
(pragmatismo) entre descobrir ou inventar uma decisdo, a one right answer propde
gue o raciocinio juridico seja um exercicio de interpretacdo construtiva que
constitua a melhor justificacdo do conjunto das praticas juridicas, no sentido de que
essa interpretacao torne tais praticas as melhores possiveis (CATTONI DE OLIVEIRA,
2009, p. 92).

Atrelada a teoria da Unica resposta correta, a TDI lanca mao da metafora do
Juiz Hércules, um juiz imaginario com capacidade e paciéncia sobre-humanas para
fazer uma analise completa de toda legislacédo, precedentes e principios aplicaveis ao
caso e que aceita a TDI (PEDRON, 2013, p. 65).

23 A tradugdo mais adequada da teoria one right answer seria Unica resposta 'correta’ em vez de Unica resposta
'certa’, isto porque o termo 'correta’ remeteria a ideia de corregdo normativa (PEDRON, 2013, p. 57).
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Trata-se de um juiz criterioso e metodico que seleciona as diversas hipoteses
que correspondam a melhor interpretacdo dos casos precedentes, tal como, a
continuagao de um romance em cadeia (DWORKIN, 1999, p. 287-288).

Hércules identifica uma teoria coerente sobre direito aplicavel ao caso e
elabora uma interpretacdo com base em principios capazes de conviver na mesma
teoria moral, embora as vezes possam tomar rumos diferentes em circunstancias
especificas (DWORKIN, 1999, p. 289).

Esse juiz metaférico submete, com sucesso, sua interpretacdo aos testes e
refutacdes elaborados a partir de qualquer parte da vasta rede de estruturas e
decisdes da sua comunidade de modo a manté-la coerente ao todo dessa rede
(DWORKIN, 1999, p. 294).

O juiz idealizado pela TDI identifica os principios subjacentes as decisdes
anteriores e verifica quais novas interpretacdes para o caso presente sdo compativeis,
em coeréncia, ao conjunto todo do direito ao ponto de com ele se integralizar. As
interpretac6es de Hércules devem afirmar justica, equidade e devido processo legal
(DWORKIN, 1999, p. 291-293).

A adocdo dessa figura de linguagem acarretou a formulacdo de diversas
criticas a TDI acerca do solipsismo de Hércules (PEDRON, 2009, p. 107). Contudo,
nao se trata de transmitir aos juizes poderes herculeos, mas sim de compromissa-los
a ardua e complexa tarefa de justificar suas decis6es com vista a integridade do
direito, aos moldes do que esse Hércules faz (DWORKIN, 1999, p. 294).

N&o se trata de conceder poderes, direitos e autonomia aos juizes, hem 0s
mitificar. Mas, antes, de impor deveres e estabelecer restricdes.

Em que pese a proposta do Juiz Hércules ter foco na atuagéo do judiciario, a
TDI rejeita o protagonismo judicial, ja que esta atrelado ao combatido pragmatismo. A
TDI muitas vezes foca no processo judicial, pois nele se tornam perceptiveis os limites
do positivismo juridico (PEDRON, 2013, p. 23).

A teoria do Juiz Hércules tem o escopo de reconciliar decisdes racionalmente
reconstruidas do passado com pretensdo de adequa-la racionalmente ao presente,
reconciliando a histéria com a justica. Essa teoria desvela a tensdo entre a
originalidade de uma pratica juridica com sua histdria institucional (PEDRON, 2013, p.
69).
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O mito de Hércules impde o dever de o juiz analisar o precedente levando em
conta o que Dworkin chama de forca gravitacional dos precedentes, concepcao
pela qual:

[...] um juiz tenderd sempre a demonstrar que sua decisdo esti associada a
uma decisao tomada no passado por outros juizes; desse modo segue a ideia
intuitiva de que deve procurar decidir casos semelhantes de maneira
semelhante. Essa for¢ca gravitacional é restrita aos argumentos de

principio necessarios para justificar as decisdes anteriores. (PEDRON,
2009, p.107)

Fechando as teorias destinadas a conter e a racionalizar a aplicacédo da
hermenéutica filoséfica no ambito da teoria da deciséo juridica, a TDI desenvolve a

ideia da interpretacéo juridica a semelhanca de um romance em cadeia, pela qual:

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que
outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre 0 que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
coletivo escrito até entdo.[...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia,
do qual essas iniUmeras decisfes, estruturas, convenc¢fes e praticas sdo a
histéria; € seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele
faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em méaos e néo
partir em alguma nova direcéo. (DWORKIN, 2005, p. 238).

A ideia do romance em cadeia, chain novel, representa a relacdo da
interpretacdo com todo o processo de aprendizado social subjacente ao Direito
concebido como um pratica interpretativa e argumentativa, um processo capaz de corrigir
a si mesmo e que se da ao longo de uma histéria institucional, reconstruida de forma
reflexiva a luz dos principios juridicos de moralidade politica, que dédo sentido a essa
histéria (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 95).

Nesse sentido, todo intérprete do direito € um guardido dessa arquitetura
concretizada pela constituicéo, leis, decretos, precedentes etc. Motivo pelo qual a TDI
exige que o 0s juristas sejam como um romancista na cadeia, como um co-autor de
uma obra coletiva, o Direito, cujo propdésito maior é o de fazer com que o uso da forca
coletiva esteja justificado em principios (STRECK, 2018, p. 71).

Enfim, compreendidos esses pressupostos epistémicos, metodologicos e
conceituais da TDI é possivel entender a afirmativa de que uma pratica somente
pode ser considerada juridica se a proposi¢cdo que a enuncia for considerada

verdadeira apos ser submetida a juizos morais de justificacao.
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Assim, partindo do reconhecimento de padrdes de interpretacdo mais gerais e
abstratos (esquema de justificar certa proposicao com base em referenciais acerca de
justica, equanimidade e integridade), o processo de justificacdo moral consiste
utilizar um determinado esquema (principio) para justificar a interpretacdo mais
adequada de uma prescricdo textual que guarde coeréncia, ao mesmo tempo,
com os demais esquemas especificos (demais principios relacionados ao tema)
e com 0s esquemas gerais (politica moral) da comunidade politica (MACEDO
JUNIOR, 2013).

Nesse ponto do texto, cabe realizar um importante esclarecimento. O
pesquisador em Direito habituado a tradicao civil law pode vislumbrar a TDI como uma
proposta extremamente abstrata e que ndo possuiria aplicacdo pratica, uma vez que
toda a construcdo conceitual gira em torno de termos genéricos como 'esquema de
justificacéo’, 'principios subjacentes’, 'justica’, e 'equidade’.

Porém, é preciso ressaltar que a TDI € um construto a partir da realidade dos
sistemas juridicos dos EUA e da Inglaterra (MUZZI FILHO, 2013, p. 89). E la € comum
a nocao de que a lei ndo é a fonte dos direitos, mas, sim, consequéncia deles.

Veja-se a seguinte passagem de Dicey ao discorrer sobre o Rule of Law:

O Rule of Law, por ultimo, pode ser usado como uma férmula
para expressar o fato de que conosco a lei da constituicéo, as
regras que em paises estrangeiros naturalmente fazem parte de
um codigo constitucional, ndo sao a fonte, mas a
consequéncia de os direitos dos individuos, definidos e
impostos pelos tribunais; que, em suma, os principios do direito
privado nos acompanharam pela acdo dos Tribunais e do
Parlamento, ampliados para determinar a posicéo da Coroa e de
seus servidores; assim, a constituicdo € o resultado da lei
ordinaria da terra. (DICEY, 1982, p. 153, grifos nossos).

A partir dessa explicacdo, pode-se compreender melhor os esquemas gerais
de juizos de justificacdo subjacentes ao ordenamento juridico (o qual inclui as normas
positivadas, as decisdes judiciais e as praticas juridicas em geral de uma comunidade
politica) tdo referidos na TDI, visto que no common law o produto da atividade
legislativa e o produto da atividade judiciaria sdo resultados desses esquemas de
racionalidades.

No trecho de Dicey, pode até transparecer que se trata de um direito

preexistente que esta ali tdo somente para ser desvelado ou 'reconhecido’ pela
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legislatura ou pela deciséo do juiz, no entanto, ndo € isso; porque a TDI repousa no
meétodo interpretativismo construtivista que impde ndo o desvelar de um escondido
direito preexistente, mas um construir pela incrementacdo do direito objetivamente
existente com as necessidades contigentes.

Por fim, percebe-se que a valoracdo como falsa ou verdadeira da proposicéao
juridica (titulo dessa secdo) decorre de um juizo de justificacdo a partir do
reconhecimento de um sistema substancial, o qual, segundo Brina (2016, p. 22),
estaria inserido numa estrutura mais abrangente: a comunidade politica (ou de

principios), que convém ser esclarecida abaixo.

2.3 A COMUNIDADE POLITICA DE PRINCIPIOS

Apo6s tomar a insuficiéncia®* do modelo positivista ante as objecdes da sec¢édo

2.1.1, a TDI busca compreender a logica da estrutura (aqui se insere o método

epistemologico dworkiniano de se produzir o conhecimento juridico pela conjugacéo

do interpretativismo construtivo a partir do giro linguistico, guiado pela sua teoria

abrangente de justica) pela qual se desenvolvem as 'obrigacdes fraternais' em uma

comunidade basica?®, isto porque, baseado nessa estrutura especifica, elaborar-se-3,

por meio do interpretativismo construtivo, uma estrutura mais genérica que legitime as
‘obrigacdes juridicas', nas palavras de Dworkin:

Estamos, finalmente, em condi¢des de examinar nossa hipdtese de maneira

direta: a melhor defesa da legitimidade politica - o direito de uma

comunidade politica de tratar seus membros como tendo obrigacdes em

virtude de decisfes coletivas da comunidade - vai ser encontrada ndo onde

os filbsofos esperaram encontra-la, no arido terreno dos contratos, dos

deveres de justica ou das obrigac®es de jogo limpo [...] mas no campo mais

fértii da fraternidade, da comunidade e de suas obrigacdes
concomitantes. (DWORKIN, 1999, p. 249-250, grifos nossos).

Com esse objetivo, pode-se identificar a existéncia de circunstancias e de
condi¢des que justificam as responsabilidades morais das obrigagdes fraternais numa

comunidade basica®®: (1) a possibilidade das obrigacdes perderem seu carater

24 N&o no sentido de que as propostas positivistas estivessem destituidas racionalidade razoavel ou no sentido de
serem completamente falsas, mas no sentido de que haveria justificativas melhores, mais adequadas, a partir de
um exercicio comparativo.

25 Ressalte-se a importancia de distinguir comunidade basica de comunidade politica (ou de principios), porquanto
ndo se confundem, embora semelhantes (DWORKIN, 1999, p. 243-244).

26 Anote-se que Dworkin apresenta trés gradacdes de comunidade: a basica, contendo as quatro condigdes iniciais;
a associativa que incrementa as qualificagdes da basica o reconhecimento da justica e a pratica interpretativa; e a
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imperativo, se as prerrogativas de pertencer a esse grupo nao forem dadas aos
membros; (2) as relagbes de associacao entre os membros da comunidade e as
obrigacdes delas decorrentes ndo sdo formadas por um ato de compromisso
contratual deliberado; (3) o dever de honrar as responsabilidades de uma comunidade
é fundado na nocéo de reciprocidade?’ que diz respeito ao reconhecimento mutuo
da existéncia de uma responsabilidade entre os membros, reconhece-se haver uma
responsabilidade para com o outro a medida que o outro reconhece té-la também em
relacdo a outrem (DWORKIN, 1999, p. 237-240).

Para que essas responsabilidades sejam vistas como obrigacdes fraternais é
necessario as seguintes ‘condicfes’: (1) responsabilidade especial - que se refere
ao carater diferenciador em relacdo aos ndo membros que se atribuiu a
responsabilidade; (2) responsabilidade pessoal - relacionada ao nexo direto de
consideracdo entre os membros, 0 membro imputa a si, antes de imputar ao grupo
comunitario, uma responsabilidade direta para com outro membro?®; (3)
abrangéncia® - as obrigacGes fraternais especificas sdo aplicacdes contigenciais®
de um esquema de responsabilidade mais geral; (4) igualdade - as praticas do grupo
gue endossam as responsabilidades levam em igual consideracdo os interesses de
todos os membros da comunidade (DWORKIN, 1999, p. 240-244).

A partir das condi¢cdes existenciais-qualificativas da comunidade basica
(responsabilidade especial, responsabilidade pessoal, responsabilidade abrangente e
igualdade) incluiu-se na reciprocidade da comunidade bésica o atributo do
‘reconhecimento de justica' por meio da 'pratica interpretativa’. A comunidade que faz

iSso ganha o status de associativa, representada esquematicamente na Figura 1.

politica, que corresponde ao modelo mais aprimorado e que servird de base para toda a teoria do direito como
integridade (DWORKIN, 1999, p. 237-244).

27 Quanto a instabilidade de se definir o que se pode considerar uma responsabilidade existente, visto que seu
contetdo é interpretativo, Dworkin argumenta que o parametro é a 'atitude' de interpretar o conteldo dessa
responsabilidade, negando aqueles que o contrarie, o autor exemplifica o raciocinio dizendo que as pessoas nao
precisam concordar com exatidao sobre o que significa 'amizade’, mas concordam com um minimo acerca do que
ela ndo é (DWORKIN, 1999, p. 240).

28 Exemplifica essa condigdo o fato que alguém vendo uma crianga perdida, em vez de ignorar alegando que
existem autoridades cujo o papel é justamente cuidar dessa crianga e localizar os pais, tem a atitude de
pessoalmente prestar esse auxilio, deixando de empregar tempo e esfor¢os em prol dos seus interesses por conta
da responsabilidade que ele considera ter diretamente com a crian¢a e ndo para com a crianga perante o grupo.
29 Essa derivacdo é a alternativa de Dworkin para resolver divergéncias tedricas no nivel pré-interpretativo, pois
havendo estruturas de justificacéo especificas (principios) que legitimem responsabilidades/obriga¢des colidentes,
a existéncia de um esquema mais profundo e genérico de justificagcdo amortecera o conflito e mantera a integridade
de todo o sistema.

30 Contingente porque se refere a um tempo especifico, a uma hipétese fatica, num determinado tempo, e num
determinado ato interpretativo. Claro que ndo se quer dizer instavel e aleatério, mas que ndo também nao seja um
dogma.
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Figura 1 - Desenho esquematico da comunidade fraternal
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(DWORKIN, 1999, p. 237-250)

E é a partir dessa comunidade associativa que se buscara legitimar a
obrigacéo juridica, conforme explica Dworkin: "Esse eco refor¢a nossa hipotese
corrente de que a obrigacéo politica - inclusive a obrigacdo de obedecer ao direito
- € uma forma de obrigacéo associativa". (DWORKIN, 1999, p. 249, grifos nossos).

Partindo disso, verifica-se que, em analogia a l6gica-estruturante que legitima
uma obrigacdo fraternal, Dworkin elabora uma estrutura mais genérica e politizada
que legitime uma obrigacéao juridica, veja-se:

Dediquei uma atencéo tao especial a estrutura da obrigacao associativa e a
natureza e circunstancias de seus conflitos com outras responsabilidades e
direitos, porque meu objetivo € mostrar de que modo a obrigacdo politica
pode ser considerada associativa, e isso s6 sera plausivel se a estrutura geral
das obriga¢Bes associativas nos permitir explicar as condi¢cdes que em nosso
ponto de vista, tém de ser satisfeitas antes que se coloque a questdo da
obrigacao politica, e as circunstancias que, acreditamos, devem invalida-la

ou mostra-la em conflito com outros tipos de obriga¢des. (DWORKIN, 1999,
p. 248-249).

Ap6s identificar as quatro condi¢gBes retrocitadas, que definem a ‘comunidade
associativa’, Dworkin (1999, p. 251) indaga: "Que forma deveriam assumir em uma
comunidade politica? Como deve ser a politica para que uma sociedade basica possa
tornar-se uma verdadeira forma de associacéao fraternal?".

As respostas vao sendo elaboradas em seguida, iniciando-se pela
incrementacdo dos atributos da reciprocidade da comunidade associativa com o
atributo de que "a comunidade deve respeitar principios necessarios a justificacao de
uma parte do direito, bem como do todo." (DWORKIN, 1999, p. 254), assumindo,
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assim, a reciprocidade primitiva da comunidade basica uma proposta de modelo geral
de associacdo na comunidade politica.
Na comunidade politica, ver no item 3 da Figura 2, a responsabilidade especial
torna-se responsabilidade 'especifica de cidadania’, significando que:
Cada cidadao respeita os principios do sentimento de equidade e de justica
da organizacao politica vigentes em sua comunidade particular, que podem
ser diferentes daqueles de outras comunidades, considere ele ou ndo que,

de um ponto de vista utdpico, séo esses os melhores principios. (DWORKIN,
1999, p. 257).

A responsabilidade pessoal também é incrementada e passa a corresponder
a exigéncia de que:
[...] ninguém seja excluido; determina que na politica, estamos todos juntos
para o melhor ou pior [...] que ninguém pode ser sacrificado [...] pela justica
total. [o interesse pelo outro] Manifesta-se assim [na politica que o inicia] e é
mantido pela legislacdo que rege a prestacéo jurisdicional e sua aplicacao.
Os atos politicos de todos exprimem sempre, ao se mostrar como devem ser
as regras e de que modo se devem aplica-las, um profundo e constante
compromisso que exige sacrificio, ndo apenas por parte dos perdedores, mas
também dos poderosos que teriam a ganhar como tipo de conluio e solu¢des

conciliatérias que a integridade proibe. (DWORKIN, 1999, p. 257, acréscimos
Nosso).

No item (3) da Figura 2, vé-se que se acresce a condi¢ao ‘igualdade’ o atributo
integridade, passando a ser compreendida como 0 pressuposto que cada cidadédo é
tdo digno quanto qualquer outro, que cada um deva ser tratado com o mesmo
interesse, "de acordo com uma concepcdo coerente do que isso significa.".
(DWORKIN, 1999, p. 257).

Encerrando as transposi¢cfes conceituais, na comunidade politica, conforme
item (2) da Figura 2, a nocdo de justica®! é incrementada pela nocéo de equidade®?,
devido processo legal adjetivo, num esquema onde justica e equidade sao
equalizadas pela integridade (DWORKIN, 1999).

Nesse ponto da pesquisa, ficou claro que a TDI esta atrelada ao conceito de
comunidade de principios (FURQUIM, 2010, p. 51-52). Portanto, convém, agora,

31 Que funciona como a diretriz ideoldgica da estrutura procedimental formada pelas relacGes entre as condicdes
de responsabilidade, de abrangéncia e de igualdade.

32 pedron sustenta que a melhor traducéo do termo fairness néo seria equidade, mas 'equanimidade’ que "envolve
a questdo de encontrar os procedimentos politicos que distribuem o poder politico de maneira adequada”
(PEDRON, 2013, p. 48).
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enfrentar algumas objecdes a aplicacao da TDI, fundamentadas no argumento de que
no Brasil inexiste essa comunidade idealizada por Dworkin.

Um argumento bastante pertinente é apresentado por Carlos Victor Muzzi Filho
(2013, p. 85-86) que aponta um erro de origem ao se aplicar a teoria de Hart ao modelo
brasileiro, visto que o préprio Hart alegou ter escrito a teoria com vistas a comunidade
juridica americana e inglesa.

Em seguida, Muzzi (2013) destacada a diferenca entre os fatores politico-
histéricos que fizeram originar o Estado brasileiro e o Estado Americano para concluir
gue nos EUA esse fatores contribuiram para o desenvolvimento de uma comunidade
gque comunga da mesma base moral, fato que ndo ocorreu no Brasil. Logo,
pressupondo que a TDI se funda no compartilhamento de determinada compreensao
da moral e dos fundamentos de convivéncia em sociedade (comunidade de
principios), a TDI seria inadequada a realidade brasileira.

Por fim, arremata o autor que a proposta teorica de Hart e Dworkin ndo se
aplicariam no Brasil, uma vez que o0 nosso sistema juridico ainda opera por
justificacdes extra-juridicas que escapam até mesmo de ancoras juridico-morais
(MUZZI FILHO, 2013).

As objecOes realmente sdo bastantes pertinentes, no entanto, podem ser
enfrentadas, visto que o argumento do Professor Muzzi toma o fundamento das
obrigacOes fraternais (que compartilham valores morais) como fundamento da
comunidade de principios, I6gica que Dworkin esclarece em nota:

[...] no capitulo VI discuto as obrigacdes fraternais, aquelas que os membros
de um grupo tém entre si pelo fato de pertencerem ao grupo [...]. Deveria,
portanto, deixar claro que ndo vejo os principios de responsabilidade
coletiva que temos examinado ao longo dessa discussao [aqui se referindo
aos principios da comunidade e personificacdo] como aspectos de
obrigacéo fraternal que somente séo validos quando as condi¢cdes ha

pouco mencionadas sao satisfeitas. (DWORKIN, 1999, p. 210, grifos e
acréscimos nossos).

O que Dworkin diz é que as condicbes que validam a obrigacao fraternal (tal
como o compartilhamento de uma ordem concreta de valores, aos moldes do que
argumentou Muzzi) ndo sdo as mesmas que endossam a comunidade de principios,
posto que o elemento moral compartilhado pela comunidade, de acordo com a TDI,
nao se trata de um conjunto de valores (modos de vida) compartilhados por uma
maioria, mas do compartilhamento de um conjunto de posturas metodologicas-

racionais de interpretacdo acerca do Direito.
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Para um melhor esclarecimento do assunto, Cattoni de Oliveira distingue as
tradicdes politico-democraticas republicana e liberal, a primeira concebe que a
Constituicdo de um pais consolidaria uma ordem concreta de valores que
materializa a identidade ético-cultural de uma sociedade politica que se quer
homogénea. Ja a tradicéo liberal concebe a Constituicdo como instrumento capaz de
regular o embate de varios atores politicos de maneira a estabelecer um consenso
por sopreposi¢ao que permita a coexisténcia e garantia de uma pluralidade de modos
de vida em face dos interesses politicos majoritarios (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016,
p. 45-46).

Percebe-se que Muzzi, ao exigir um compartilhamento concreto de valores,
relaciona a TDI a concepcdo republicana de comunidade, contudo, Dworkin
declaradamente adota a concepgéo liberal (DWORKIN, 2010, VII).

Além disso, a diversidade ético-cultural ndo pode ser 6bice a instituicdo da
comunidade politica que esta condicionada mais a atitude dos individuos do que a
historicidade da comunidade, como sintetiza Habermas ao dizer que "[..]
pertencimento a comunidade € 'status' que ndo surge espontaneamente, mas, antes,
dever ser criado pelos proprios cidaddos.”" (HABERMAS, 2012, p. 23-24).

Essa 'atitude' que Habermas (2010, p. XXVII) chama de solidariedade, Dworkin
chama de equal concern.

Enfim, compreendida a comunidade de principios (ou comunidade politica) da
TDI e a sua estrutura conceitual, tem-se a compreensao do dicionario conceitual de
Dworkin suficiente a compreender o que a TDI considera por 'principios’, conforme se

fara no tépico abaixo.

2.3.1 Os verdadeiros principios de Dworkin

Geralmente, o que tem levado a propagacao do pensamento de Dworkin no
meio académico é a importancia de se incorporar principios juridicos e morais no
Direito, porém essa discussdo € bastante anterior as suas obras. Por isso, a
originalidade da TDI néo reside na valorizagdo dos principios ou na oposicdo entre
regras e principios, mas, sim, na sua proposta metodoldgica referida pelos principios
morais (MACEDO JUNIOR, 2013).

E comum compreender principio como juizo de adequacdo, mandado de

otimizacdo, normas fundamentais de um sistema, ou vetor de interpretacdo e
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conciliagdo das regras juridicas, conforme anota Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 197-
227) em artigo sobre mitos e equivocos acerca da distingdo entre regras e principios.

No entanto, os principios morais da TDI sdo os esquemas de racionalidade
capazes de justificar as préticas juridicas de uma comunidade politica, esses
esquemas estao inseridos numa estrutura mais geral que congrega, por meio da
integridade, os elementos de justica e equidade dessa comunidade.

Assim, o resultado da atitude interpretativa sobre um instituto juridico assumira
valor de verdade se puder ser justificado a partir da racionalidade derivada de
toda essa estrutura; sera considerado verdadeiro se se mostrar coerente, ao
mesmo tempo, com 0s esquemas especificos e gerais dessa racionalidade; sera
considerado verdadeiro se corresponder a historicidade do préprio instituto
juridico que se interpreta, de maneira que o novo significado possa ser considerado
a continuacdo de um romance em cadeia; sera considerado verdadeiro se for capaz
de integralizar tanto o propdsito justica quanto o propésito equidade.

Enfim, a interpretagdo ou a decisdo judicial que atenda a todas essas
exigéncias sera considerada verdadeira pela TDI, uma tarefa digna de um juiz ou
intérprete herculeo, fazendo bastante sentido a metéafora.

Na Figura abaixo pode-se identificar graficamente essa estrutura de
racionalidade que serve como parametro de justificacdo das proposi¢des juridicas. Os
principios aos quais tanto se refere Dworkin corresponderiam, na Figura 2 ao item
grafico (4).

Figura 2 - Desenho esqueméatico da comunidade politica

COMUNIDADE POLITICA

)

Inteeridade |
I
lustica s Equidade |

Int=gridade
politica

Integridade
processa judicial

.
S
| &)
PERSVLS.

Devido orocesso lezal |

(34
| ESOUERMA AERANGEMTE DE JUSTIFICACAD

especifica d= cidacaria
sabilicls ssoal

3. gualdade de ntegridade

Interpretagis construtiva

Coerénciasstratéeica [ Coeréncia de orincioios

4

:us-")

N

K._,--” Mivel nteroretative Interpretatue Pos-int=rpretative

(DWORKIN, 1999, p. 213-270)



27

Ao se ter em mente essa estrutura, compreende-se mais adequadamente a
distincdo que a TDI faz entre principios e politica, ao dizer que:

[..] um principio prescreve um direito e, por isso, contém uma exigéncia de

justica, equanimidade, devido processo legal, ou qualquer outra dimenséao de

moralidade; ao passo que uma diretriz politica estabelece um objetivo a ser

alcancado, que, geralmente consiste na melhoria de algum aspecto

econdmico, politico ou social da comunidade, buscando promover ou

assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel.
(PEDRON, 2009, p. 103-104).

Essa nocdo de principio, simultaneamente procedimental e substancial, é
referida por Dworkin ao estruturar o modelo geral de associacdo da comunidade
politica, ao apresentar a teoria do direito como integridade e ao distinguir a integridade
na politica e no processo judicial (DWORKIN, 1999, p. 261).

Também € referida ao distinguir argumentos de principios e de politica
(DWORKIN, 2010, p. 129). O autor inclusive utiliza esse conceito de principio para
elaborar sua concepc¢do de Estado de Direito, descrita no primeiro capitulo de 'Uma
questao de principios' (DWORKIN, 2005, p. 3-40).

Veja-se a descricdo de principio abaixo:

Um argumento de principio pode oferecer uma justificacdo para uma decisédo
particular, segundo a doutrina da responsabilidade, somente se for possivel
mostrar que o principio citado é compativel com decisdes anteriores que nao
foram refeitas, e com decisfes que a instituicdo esta preparada para tomar
em circunstancias hipotéticas. (DWORKIN, 2010, p. 138).

Percebe-se que, embora o trecho se refira a distingdo entre argumento de
politica e de principio, os elementos citados no texto tém correspondéncia na estrutura
esquematizada da Figura 02, ja que a 'doutrina de responsabilidade’ esta
representada no item (3), a 'decisdo particular’ corresponderia a obrigacao
reconhecida como juridica do item (5).

Ademais, ha que se considerar que o0 esquema é aplicavel tanto ao processo
judicial quanto ao legislativo, conforme item (8). Assim o0 esquema institucional
hipotético para produzir decisbes corresponderia a essa estrutura abrangente da

Figura 2.
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2.4 JUSTICA, EQUIDADE E DEVIDO PROCESSO LEGAL

A partir da Figura 2, nota-se que ‘justica’ € um dos elementos de substancia
que contém a opc¢do politica da estrutura procedimental-metodoldgica da TDI
apresentada nesta pesquisa a partir de 'O Império do Direito’, cuja primeira publicacao
data de 1986. Porém a nocédo de justica dworkiniana foi aprimorada na teoria da
unidade do valor, apresentada em 'Justica para Ouri¢os' (2012), quando, segundo
Brina (2016), o autor desenvolveu uma teoria abrangente de justica.

Logo, ha que se compreender o direito como integridade a partir da concepc¢ao
de justica esposada em 'Justica para Ouri¢os', pois, embora seja uma noc¢ao posterior,
percebe-se que, desde 1986, Dworkin indicava a unidade e abrangéncia da justica,
ao dizer que a coeréncia de principio “Exige que os diversos padrdes que regem o
uso estatal da coercéo contra os cidaddos seja coerente no sentido de expressarem
uma visdo Unica e abrangente de justica” (1999, p. 163, grifos nossos).

Brina (2016, p. 27-33) explica que Dworkin, desenvolvendo a concepgao de
justica na teoria da unidade do valor, apresentou parametros especificos - entre eles
o sistema de responsabilidade objetiva - aptos a fornecer objetividade3? a moralidade®*
tao referida na sua obra, uma vez que autor, ndo obstante compreender direito e moral
num mesmo dominio, concebe uma moral institucionalizada, ndo relacionada as
vicissitudes pessoais, visto que Dworkin rejeita concepc¢des da metafisica e da nocéo
fisicalista® do direito.

Assim, a moral deve ser compreendida levando em conta 0s mecanismos
contidos na teoria da unidade de valor. Diz-se unidade de valor porque propfe a
continuidade®® entre a moral individual - tomada por Dworkin como ética - e a moral
da comunidade de principios, que, consideradas conjuntamente, sdo designadas por
'moralidade’, nas palavras de Furquim (2010, p. 20):

Para Dworkin, a continuidade ndo requer que as pessoas definam sua vida
em torno da imparcialidade ou da busca pela justica, mas requer que a

33 Ou na expressdo de Macedo Junior (2013) 'condicdes para existéncia de objetividade' no ambito das
divergéncias tedricas acerca da proposicéo juridicas.

34 A 'moralidade’ aqui deve ser considerada no ambito da Teoria da Unidade de Valor que abrange a integralizagédo
(no sentido de tomar com um corpo Unico) a moral (no¢éo do que é adequado para a coletividade) e ética (nogéo
do que é a vida boa individualmente individual), pois em 'Justica para Ouricos' Dworkin concebera o Direito como
um ramo da moralidade politica. (BRINA, 2016, 42-44).

35 Terminologia proposta por Macedo Jinior (2013) que compreende as teorias do direito derivadas das
epistemologias empiristas e racionalistas.

36 Como Furquim sintetiza: "o que desejamos para as nossas vidas ndo pode estar separado de como devemos
tratar os outros” (FURQUIM, 2010, p. 20).
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discussdo publica ressoe nas convicgdes sobre as nossas concepcfes de
boa vida. E uma ideia de unidade de valor entre a ética e a moralidade que
ainda estd em construcdo. Para Guest (2007), a ética pessoal de todos
participando desse consenso, mas sem recair numa perspectiva pessoal
especifica, é o apelo visionario de Dworkin, alternativo ao contrato, para sua
versdo continua do liberalismo — a igualdade liberal. (FURQUIM, 2010, p. 20).

Furquim explica que a legitimidade da coergéo estatal (chamada pela autora de

‘forca categorica do Direito' e que é uma justificagdo moral) estaria na unido da ética’

com a moralidade por meio de uma abordagem interpretativa; e que o termo ‘'valor' na

teoria de justica refere-a utilidade pratica (funcional) que a compreenséao unificada de
justica e equidade enseja para a interpretacdo das praticas juridicas, veja-se:

A proposta de Dworkin é que ndo podemos tratar valores politicos como

separados do que consideramos a boa vida. A liberdade, justi¢ca, igualdade,

democracia tém valor por causa das consequéncias para as nossas vidas.

Considerar valores politicos separados do que é a vida boa leva-nos a um
conflito entre liberdade e igualdade. (FURQUIM, 2010, p. 28).

Assim, a TDI considera que o conceito de justica interessa a pratica juridica por
conter um valor (uma funcionalidade) que decorre ndo apenas de uma idealidade (por
exemplo, pensar que se deve buscar a justica porque a justica é boa), mas que
decorre das consequéncias praticas que essa nocao de justica ensejara na vida de
cada (FURQUIM, 2010, p. 28-29).

Isto porque os conceitos de justica, liberdade e igualdade sdo argumentativo-
interpretativos e nao descritivos, visto ndo poderem ser tomados como um objeto
natural ou factual, ante sua inexisténcia fisica (MACEDO JUNIOR, 2013).

Ressalve-se, todavia, que a compreensao de justica a partir da teoria da
unidade de valor implica compreender o complexo esquema apresentado em 'Justica
para ouricos' sobre igualdade, liberdade, democracia, Direito e sistema de
responsabilidade objetiva, temas que extrapolam o limite desta dissertacao.

Porém, essa limitada remissao a teoria, que aponta para um conceito nao
utdpico de justica, mas funcional, € indispensavel para compreenséo da TDI e demais
elementos tedrico-conceituais.

Ainda analisando o item (2) da Figura 2, supra, vé-se o elemento 'equidade’, o

qual se relaciona a questdo de encontrar os procedimentos politicos de distribuicao

37 Dworkin quando fala de moralidade refere-se a moralidade publica de como devemos tratar os outros e ética a
moralidade pessoal (FURQUIM, 2010, p. 16).
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do poder politico, de maneira a atribuir a todos os cidadaos a potencial capacidade de
influenciar as decisées que os governam (DWORKIN, 1999, p. 200).

A equidade parte do pressuposto de que todo cidaddo merece igual
consideracao, equal concern, e que todos tém responsabilidades especiais entre si, e
diz respeito a conceber uma estrutura politica em que os processos legislativo e
judicial resultem a distribuicdo adequada dos recursos de uma nacao (FURQUIM,
2010, p. 54).

Nesse sentido, Dworkin diz que:

Se aceitarmos a justica como uma virtude politica, queremos que Nnossos
legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as

liberdades civis de modo a garantir um resultado moralmente justificavel.
(DWORKIN, 1999, p. 200).

No item (2) da Figura 2, justica e equidade, embora interconectados, possuem
existéncia autbnoma e estao equalizados pela integridade, significando que, conforme
Dworkin (1999, p. 213-215), numa sociedade ndo utbpica as circunstancias factuais
podem fazer conflitar aplicacbes decorrentes da nocdo de justica com da noc¢éo de
igualdade®, situacdo que sera solucionada pela integridade do processo judicial, do
processo legislativo e da politica:

[em relacdo ao processo judicial] a comunidade deve respeitar principios
necessarios a justificacdo de uma parte do direito, bem como do todol...] [em
relacdo ao processo legislativo] que pede aos que criam o direito por
legislagdo que o mantenham coerente quanto aos principios [...] [integridade
politica] quando insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Unico
e coerente de principios mesmo quando seus cidadaos estdo divididos

guanto a natureza exata dos principios de justica e equidade corretos.
(DWORKIN, p. 202-203, 254, acréscimos nosso).

Enfim, encerrando a apresentacédo da TDI, o elemento 'devido processo legal
adjetivo' que se refere a questdo dos procedimentos corretos para a aplicagdo das
regras e para que o cumprimento das obrigacdes que todo o sistema juridico produziu
(DWORKIN, 1999, p. 483).

Essa nocéo de devido processo abarca ndo s6 os procedimentos de decisao
judicial, como, também, os procedimentos do processo legislativo e de regulagéo do
poder politico, todavia, a concep¢do mais interessante a pesquisa esta relacionada ao

processo judicial, nesse sentido:

38 A exemplo da analise do caso Bakke em (DWORKIN, 2005) e do caso hipotético do casamento forcado em
(DWORKIN, 1999, p. 244-249).
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O devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para
julgar se algum cidad&o infringiu as leis estabelecidas pelo procedimentos
politicos, se o aceitarmos como virtude, queremos que os tribunais e
instituicdes analogas usem procedimentos de prova, de descoberta e de
revisdo que proporcionem um justo grau de exatidao, e que, por outro lado,
tratem as pessoas acusadas de violagdo como devem ser tratadas as
pessoas em tal situacdo. (DWORKIN, 1999, p. 200-201).

Além disso, o devido processo adjetivo orienta aos juizes a compreenderem
que o direito se estrutura como um todo reciproco-coerente fundado sobre principios
de justica, equidade e devido processo, 0s quais exigem que os apliquem nos novos
casos que lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e

equitativa segundo as mesmas normas (DWORKIN, 1999, p. 291).

2.5 FECHO

Ao longo dessa secdo, em cumprimento ao primeiro objetivo especifico do
trabalho, foram descritos os principais elementos da teoria do direito como integridade,
gue podem ser sintetizados pelas assertivas abaixo.

A TDI, embora tenha sido idealizada a luz da tradicdo common law, € aplicavel
a realidade brasileira.

A TDI considera que as proposi¢cdes juridicas (sejam regras, principios,
costumes, praticas juridicas) sdo conceitos interpretativos cujas significacfes devem
ser coerentes com a histéria institucional dessa proposicdo e do esquema de
racionalidade que Ihe é subjacente.

A TDI, por meio da teoria da Unica resposta correta e das metaforas do Juiz
Hércules e do romance em cadeia, remete a deciséo judicial & concep¢édo de forca
gravitacional de precedentes. Isso, como se vera na secao 4, implica que o precedente
judicial seja coerente com a historia institucional e que respeite a integridade do direito
como um todo.

De acordo com a TDI, o entendimento de todo instituto juridico (pratica juridica)
deve atender aos imperativos de justica, equidade e devido processo legal adjetivo,
este, ultimo, definido como o conjunto de procedimentos para aplicacdo das regras
criadas pela comunidade politica.

Nesse sentido, a no¢do de devido processo legal sera desenvolvida na préxima
secao, ja que o recurso extraordinario se inclui como um desses procedimentos de

fazer cumprir as leis e regulamentos da comunidade de principios.
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3 AS CONCEPCOES DE DEVIDO PROCESSO LEGAL

Nesta secdo sera demonstrado que a concepcao de devido processo legal atua
como uma ponte de compartilhamento de significagdes entre a TDI e o RE. Essas
significacdes compartilhadas exigirdo, conforme se vera na secéo 5, que o precedente
judicial, principal produto do RE, apresente as caracteristicas da integridade, da
coeréncia e da institucionalidade. Qualificagcdes que o modelo de deliberagéo per
curiam é mais adequado a prover do que o modelo seriatim, hipotese da pesquisa.

O entendimento de que o devido processo legal adjetivo € uma conexao entre
0 RE e a TDI parte de um raciocinio simples. Veja-se.

Primeiro - de acordo com a TDI, a compreensao de toda prética juridica deve
atender ao imperativo do devido processo legal adjetivo, assertiva demonstrada na
secao anterior.

Segundo - a TDI entende o devido processo legal adjetivo como o conjunto de
procedimentos para julgar se o cidaddo ou as instituicbes infringiram o Direito,
implicando o uso de procedimentos de prova, de descoberta e de revisdo que
proporcionem um justo grau de exatiddo (DWORKIN, 1999, p. 200).

Terceiro - o RE € um desses procedimentos em que se verifica se houve ou
nao violacao do Direito, no caso, violacdo das praticas juridicas constitucionalizadas.

Isto porque o RE é instrumento de acesso a jurisdigdo constitucional®® com a
funcdo de manter a uniformidade na aplicacdo e interpretacdo dos dispositivos
constitucionais em todo o territorio nacional, destinando-se a verificar a melhor
interpretacdo das regras e principios constitucionais (WAMBIER?°, 2016, p. 311).

Trata-se de instrumento constitucional de acesso a jurisdicao extraordinaria
do STF com finalidade de uniformizacéo da jurisprudéncia constitucional e defesa da
ordem juridica objetiva (PEREIRA*, 2018, p. 7).

Ainda no mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes (2017, p. 1654) diz que o RE
consiste num meio processual-constitucional com escopo de verificar eventual afronta

a Constituicdo em razéo de deciséo judicial proferida em Unica ou Ultima instancia.

39 A expressdo ‘jurisdigdo constitucional’ refere-se a atividade jurisdicional com o fim de efetivar o principio da
supremacia da Constituicdo e proteger os direitos fundamentais da pessoa humana, por meio dos processos de
controle de constitucionalidade, a partir da matéria juridico-constitucional pela qual se estruturam as diversas
garantias previstas na CRFB/88 (ZANDONA, 2015, p. 1).

40 A obra da jurista Tereza Arruda Alvim Wambier sera referenciada por diversas vezes neste trabalho.

41 O conceito é de Ana Lucia Pretto Pereira, em artigo sobre os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade do
recurso extraordinario.
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A partir dessas ilaces, percebe-se que o RE é um desdobramento do devido
processo legal, posto ser procedimento, instrumento, maneira de se averiguar a
violagéo do Direito.

Portanto, sendo o cerne da dissertacdo indagar se o atual modelo de
deliberacéo realiza o RE de maneira adequada a nocao de devido processo legal da
TDI, torna-se indispensavel explorar a historicidade da concepcéao do devido processo
legal.

Isto porque a TDI imp&e que o exercicio da interpretacdo construtiva, conforme
estudado na secéo 2, se desenvolva tal como um romance em cadeia, delimitando o
espectro de significacfes do devido processo legal aguelas que mantenham coeréncia
com toda a linha de significacbes passadas e aquelas que consubstanciem
integridade ao Direito posto no presente, de maneira que esse significado, que se esta
a interpretar, possa ser considerado mais um elo da cadeia.

Acerca da génese do devido processo legal, Paulo Fernando Silveira (2001, p.
235-236), em densa obra sobre a histéria e os sentidos do devido processo legal,
adverte que o termo ja foi equivalente a propria nocdo de common law*? e que, ainda
nos tempos da américa colbnia, os sintagmas due processo of law e law of the land
equivaliam-se.

Desta maneira, far-se-a breve incurséo na histéria do devido processo legal.

3.1 PROCESS DUE OF LAW NO DIREITO INGLES

A clausula tem sua origem na Inglaterra, onde, no ano de 1215, surgiu o
primeiro ordenamento, a Magna Charta, assinada por Jonh Lackland, que, limitando
o poder do rei sobre os lordes ingleses, impunha-lhe respeitar a law of the land (NERY
JUNIOR, 2016, p. 107).

Antes, porém, desse evento, no ano de 1.066, o Duque Willian da Normandia
(atual Franca), invadiu e conquistou a ilha da Inglaterra, destronando o rei Harold II,
Conde de Essex, na batalha de Hasting (SILVEIRA, 2001, p. 15-16).

Joao Gualberto Garcez Ramos (2007, p. 102-103), em artigo sobre a evolucéo
histérica do devido processo legal, explica que o conquistador estrangeiro Willian,

embora tivesse perfil arbitrario e severo, considerado um governante ‘mao de ferro’,

42 para melhor compreensé&o do termo Common Law, remete-se o leitor a segéo 5.1.
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percebeu a necessidade de fazer concessdes aos lordes locais, por meio de cartas
de franquias para evitar rebelides.

A peculiar circunstancia de ser o governante um conquistador estrangeiro
impds ao Duque Willian a necessidade de adotar providéncias politicas para garantir
a estabilidade do reino, por isso, percebendo a profunda admiracdo que a populacdo
inglesa tinha por um anterior monarca saxao, Edward*® 'The Confessor', abdicou do
nome Willian e sagrou-se, em cerimonia religiosa, Guilherme I, jurando, na mesma
ocasiao, cumprir as leis de Edward (RAMOS, 2007, p. 102-103).

N&o obstante o efeito politico estabilizador que almejava, investir-se ha imagem
de continuador do monarca popular Ihe rendeu, também, a imagem de um continuador
da tradicdo juridica posta. O efeito juridico decorrente dessa circunstancia
histérica foi a compreensao de que seria um dever dos governantes respeitar ndo
apenas suas leis, mas também as dos governantes anteriores, visto que apos sua
morte, a lei do governante tornar-se-ia ‘leis da terra’, Legem Terrae (RAMOS, 2007,
p. 102-103).

Apo6s a morte, em 1.087, de Willian, tornado Guilherme |, sucederam-lhe os
soberanos Henry | e Henry Il, este ultimo, pai de Richard Coeur-de-Lion, que reinou
no periodo de 1.189 a 1.199. Este monarca, querido pelo povo, participou da Terceira
Cruzada, porém, quando retornava da Palestina para a Inglaterra, foi capturado na
Austria, pelo que fora solicitado ao reinado inglés dinheiro em resgate do seu monarca
(SILVEIRA, 2001, p. 16).

Aproveitando-se do episodio, o principe John de Anjou, chamado de Lackland,
irmao de Richard, estimulou rebelides no reino, dizendo que Richard jamais voltaria,
0 que nao ocorreu, pois Richard retornou e voltou a reinar na Inglaterra, porém, pouco
tempo apos faleceu em razdo de um ferimento de batalha (SILVEIRA, 2001, p. 16).

Em 1.199, apds a morte de Richard Coeur-de-Lion, John Lackland assumiu a
coroa, dando inicio a um governo tiranico e arbitrario, exigindo altos impostos,
postergando regras juridicas justas, descuidando-se dos interesses do reino,
desservindo a nobres e humildes, insurgindo-se, por essas razfes, a rebelido dos
barbes que o derrotou em 1.215, forcando-o a apor o selo real numa declaracao de

direitos que Ihe fora apresentada pelos bardes, a Magna Carta Libertatibus. Por este

43 Tamanho era o prestigio de Edward The Confessor que a Igreja Catélica o canonizou cem anos apds sua morte
(RAMOS, 2007, p. 103).
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instrumento o rei John Lackland jurou respeitar os direitos, franquias e imunidades
(SILVEIRA, 2001, p. 16-17).

E a partir da Magna Carta (1215) que o instituto do devido processo legal é
abordado e estudado pela maior parte dos manuais e literatura académica, uma vez
gue neste documento esta, pela primeira vez, identificada a expresséo equivalente a
process due of law. Veja-se ipsis litteris o trecho da Magna Carta na sua redacao
original em latim:

Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut disseisietur de liero tenemento
suo vel livertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut exuletur,
aut aliquo modo destruatur, nec eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi per

legale judicium parium suorum, vel per legem terrae. (JENNINGS apud
NERY JUNIOR, 2016, p. 107, grifos nossos).

O texto é traduzido para o portugués e inglés por Silveira:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
direitos ou seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido em
seu status de qualquer outra forma, nem procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendo mediante um julgamento legal pelos seus pares ou
pelo costume da terra. [...] No free man shall be seized or imprisoned, or
stripeed of his rights or posseions, or outlawed or exiled, or deprived of his
standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or send
others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of
the land. (SILVEIRA, 2001, p. 19 grifos nossos).

N&o se pode desconsiderar os fatos anteriores a positivacao da clausula, ja que
sdo a fonte material desse importante instituto juridico cujas as consequéncias
juridicas se sentirdo da medievalidade até os tempos atuais.

Nesse sentido, identifica-se a intima correspondéncia entre a legem terrae
inscrita na Magna Carta de 1215 e o juramento de Guilherme I, em 1.066, de dar
continuidade ao reinado de Edward The Confessor e cumprir a legem terrae. Vé-se,
nessa perspectiva, que o instituto significava, em génese, o respeito ao direito posto.

E mais, sua funcéo primordial era de limitar o poder do soberano ao qual, na
época, era dada a fungéo de produzir as leis (RAMOS, 2007, p. 103).

Percebe-se, desta forma, que a the law of the land ja nascera como um
mecanismo de controle da atividade legislativa, porém de uma atividade legislativa
nao representativa e nado colegiada, mas a do rei.

Interessante que, originariamente, o devido processo tratava de nivelar a

relacdo entre 0s nobres/igreja e o rei, visto que o instituto n&o poderia ser invocado
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pela plebe*, ja que o ato normativo era dirigido a igreja e a nobreza (SILVEIRA, 2001,
p. 18-19).

Inicialmente criado com o rotulo ‘'lei da terra’, a figura juridica iniciou sua
evolugdo etimologica na propria Inglaterra, quando identificada em lei inglesa, do
reinado de Edward Ill, datada de 1354, conforme Max Radin apud Nery Junior (2016):

None shall be condemned without trial. Also, that no man, of what estate or
condition that he be, shall be put out of land or tenement, nor taken or
imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being brohght to answer

by due process of law4s. (RADIN apud NERY JUNIOR, 2016, p. 107, grifos
do autor).

Analisando a perspectiva historica, percebe-se que o principio, desde seus
primordios, continha uma faceta juridica, formalmente expressa como uma garantia
procedimental, e uma faceta politica, materialmente atrelada a funcédo de limitar a
atividade legislativa do rei, da qual Willian Blackstone, em 1765, ja tomava nota
(SILVEIRA, 2001, p. 18).

A partir da substituicdo, em 1354, da expresséo law of the land por due process
of law, até o fim do século XIV as expressdes eram utilizadas como sinénimas nas leis
e nas cortes inglesas (SILVEIRA, 2001, p. 19-20).

Percebe-se que, conforme a perspectiva histérica, que o devido processo legal,
na dimenséo substantiva®®, era utilizado para frear a possibilidade do Executivo (rei)
legislar sem a aquiescéncia do Parlamento, mas ndo contemplava a possibilidade do
Judiciario invalidar as normas emitidas pelo Parlamento.

Esse sentido ainda permanece, pois, como leciona Jeremy Waldron, no Reino
Unido, os tribunais, quando estiverem convencidos de que o dispositivo contrarie a
convencao de Direitos Humanos, podem até analisar a lei a fim de emitir um
declaracdo de incompatibilidade, cujo efeito juridico € possibilitar que um ministro do

governo (em caréter discricionario) utilize a declaragdo para iniciar um procedimento

44 Tome-se nota que, posteriormente, essas garantias foram estendidas para todas as pessoas do reino, uma vez
gue ja no ano de 1297 a Carta foi emendada (SILVEIRA, 2001, p. 19-20).

45 Ninguém deve ser condenado sem julgamento. Além disso, que homem algum, qualquer que seja a o patrimonio
ou condi¢do que ele tenha, deva ser retirado da terra ou de bens, nem tomado ou preso, nem deserdado, hem
morto, sem ser trazido para responder sob o devido processo legal. (tradu¢éo nossa)

46 Nelson Nery Junior (2016, p. 110-113) diferencia que o devido processo substantivo traduz a nogdo de que o
Poder Publico ndo pode interferir em determinadas areas do direito sem a comprovagéo prévia, real e concreta,
da necessidade e razoabilidade desta intervencao, funcionando, assim, como parametro de controle da atividade
legislativa. Enquanto a devido processo adjetivo alcanca significado mais restrito, porquanto se relaciona aos
direitos e garantias processuais dos litigantes, significando a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica,
deduzindo pretensédo e defendendo-se do modo mais amplo possivel.
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legislativo mais rapido, mas ndo podem anular a lei. Logo, essa decisao judiciaria ndo
afeta a validade, a forca ou a aplicacdo continuada da norma questionada, tampouco,
vincula as partes no processo gerador da declaragdo (WALDRON, 2010, p. 101).

Contudo, no common law, o due process of law n&do se trata apenas de
garantias processuais para os litigantes ou instrumento de limitacdo da atividade
legislativa, mas possui significacdes mais profundas, relacionando-se com a propria
nocéo de Estado de Direito.

Nesse sentido, Michel L. Principe (2000, p. 359-360) ensina que o principio do
Rule of Law*’ desenvolveu-se a partir da law of the land, por contribuicdo de
Blackstone e Dicey.

Albert Venn Dicey (1982, p. 153) concebeu o Rule of Law como principio
fundamental do Direito Constitucional, contendo trés significados essenciais. Primeiro,
significando a absoluta primazia do direito regular sobre qualquer poder arbitrario,
excluindo-se, por isso, a existéncia de prerrogativa, ou mesmo de ampla autoridade
discricionéria por parte do governo. Noutras palavras, os ingleses, por serem regidos
apenas pela lei, sé podem ser punidos por uma violacao a lei e por nada mais.

Segundo, significando igualdade perante a lei, ou a sujei¢ao igual de todas as
classes a lei ordinaria da terra administrada pelos tribunais ordinarios. O Rule of Law,
nesse sentido, exclui a possibilidade de isentar qualquer pessoa, inclusive o governo,
do dever de obediéncia a lei ou de se submeter a jurisdicdo dos tribunais ordinarios
(DICEY, 1982, p. 153).

Terceiro, significa que a lei da Constituicdo ndo é a fonte de direito das pessoas,
mas a consequéncia dos direitos dos cidaddos; em suma, € a consequéncia dos
principios que informaram a agao dos Tribunais e do Parlamento, assim a Constituicao
é o resultado da law of the land (DICEY, 1982, p. 153).

47 A expresséo Rule of Law n&o pode ser traduzida por 'Estado de Direito’, uma vez que as expressoes refletem
teorias de Estado de diferentes origens e fundamentos. Jacques Chevallier (2013) diferencia 'Estado de Direito’,
originado na Alemanha e na Franga, do Rule of Law da Inglaterra, pois as premissas do primeiro sdo: (a) submissao
da administracéo estatal a lei; (b) existéncia de controle jurisdicional dos atos administrativos - sejam legislativos
ou executivos; (¢) submisséo das leis a Constituicdo. Enquanto no segundo as premissas séo: (a) submisséo de
todos a lei; (b) ndo ha controle judicial dos atos legislativos, pois aqui vigora a Parliamentary Supremacy; (c) ndo
ha submisséo de leis a Constituicdo, mas ha convencéo prévio de determinadas qualidades da lei. Ainda diferencia,
0 autor, a doutrina de 'Estado de Direito’' da Franca do Rechsstaat da Alemanha. Naquela o Estado de Direito é
um vetor de limitagdo do poder, neste o Estado de Direito € um vetor de racionalizagdo do exercicio do poder.
Ademais, na Franca o Estado é a personificacdo juridica da nagdo, na Alemanha é um ente auténomo
(CHEVALLIER, 2013, p. 13-58).
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Percebe-se, portanto, que a law of the land, o equivalente ao due process of
law, é fundamento da propria nocéo de Estado de Direito no common law inglés. Veja-

se a transcricao literal da exposigéo de Dicey:

O Rule of Law, por ultimo, pode ser usado como uma férmula para expressar
o fato de que conosco a lei da Constituicdo, as regras que, em paises
estrangeiros, fazem, naturalmente, parte de um cédigo constitucional, nédo
sdo a fonte, mas a conseqiiéncia dos direitos dos individuos, definidos e
impostos pelos tribunais; que, em suma, os principios do direito privado nos
acompanharam pela acdo dos Tribunais e do Parlamento, ampliados para
determinar a posicdo da Coroa e de seus servidores; assim, a Constituicdo
é o resultado da lei da terra*s. (DICEY, 1982, p. 153, grifos nossos).

A partir dessas observacoes e das premissas levantadas na secao 2, torna-se
facil compreender a TDI e seu correspondente esquema de racionalidade (subjacente
ao conjunto das praticas juridicas de uma comunidade) que determina o valor de
verdade das justificacfes que endossam uma proposicao juridica no common law.

Esse esquema de racionalidade parece refletido nas colocacbes de Dicey
(1982) explicando como compreender e desenvolver o Direito Constitucional, em um
pais desprovido de uma Constituicdo escrita:

O dever, em suma, de um professor de Direito inglés é declarar qual é a lei
gue parte de uma Constituicdo, organiza-la em sua ordem, explicar seu
significado e exibir, quando possivel, sua conexdo ldgica. Ele deve expor
a Constituicdo ndo escrita ou parcialmente ndo escrita da Inglaterra, da
mesma maneira em que Story e Kent expuseram a lei escrita da Constitui¢céo
americana. A tarefa tem suas perplexidades especiais, mas as dificuldades
gue afligem o tdpico sdo as mesmas em espécie, embora ndo em grau, cComo
as que se encontram em todos os ramos da lei da Inglaterra. Vocé é
chamado a negociar em parte com a lei estatutaria, em parte com a lei
do juiz; vocé é forcado a confiar em decretos parlamentares e também
em decisfes judiciais, em ditames oficiais e, em muitos casos, em meras
inferéncias extraidas de doutrinas judiciais; muitas vezes é dificil discriminar
entre costume predominante e direito reconhecido. Isto é verdade no
esforco para expor a lei da Constituicdo. Tudo isso € verdade também em
uma medida de qualquer tentativa de explicar nossa lei de contrato, nossa lei
de corrupcéo, ou nossa lei de propriedade real*®. (DICEY, 1982, p. 85, grifos
Noss0s).

48 Livre traducdo do trecho "The 'rule of law", lastly, may be used as a formula for expressing the fact that with us
the law of the constitution, the rules which in foreing countries naturally form part of a constitutional code, are not
the source but the consequence of the rights of individuals, as defined and enforced by the Courts; that, in short,
the principles of private law have with us been by the action of the Courts and Parliament so extended as to
determine the position of the Crown and of its servants; thus the constitution is the result of the ordinary law
of the land." (DICEY, 1982, p. 153, grifos nossos).

49 Livre tradugdo do excerto "The duty, in short, of an English professor of law is to state what are the law which
from part of the constitution, to arrange them in their order, to explain their meaning, and to exhibit where possible
their logical connection. He ought to expound the unwritten or partly unwritten constitution of England, in the same
manner in which Story and Kent have expounded the written law of the American constitution. The task has its
special perplexities, but the difficulties which be set the topic are the same in kind, though not in degree, as those
which are to be found in every branch of the law of England. You are called upon to deal partly with statute law,
partly with judge-made law; you are forced to rely on Parliamentary enactment sandal soon judicial decisions, on
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A real funcdo do Direito constitucional inglés é mostrar quais sdo as regras
legais (seja as promulgadas pelo Parlamento ou reconhecidas pelos Tribunais) que
podem ser encontradas nas varias partes da Constituicdo. De tais regras se
descobrird mais que o suficiente. As regras que determinam a posi¢cao da coroa, as
lutas legais dos ministros da coroa, a constituicio da Camara dos Lordes, a
constituicdo da Camara dos Comuns, as leis que regem a Igreja estabelecida, as leis
gue determinam a posi¢cdo das igrejas ndo estabelecidas, as leis que regulam o
exeército, - estas e uma centena de outras leis fazem parte da Constituicdo, e séo,
verdadeiramente, parte da lei da terra como os artigos da Constituicdo dos Estados
Unidos formam parte do direito da Unido (DICEY, 1982, p. 85).

Na Inglaterra tem-se leis que podem ser chamadas de fundamentais ou
constitucionais porque lidam com principios importantes (como, por exemplo, a
descendéncia da Coroa ou os termos de unido com a Escdcia) que estdo na base das
instituicdes inglesas, mas |4 ndo existe uma lei suprema, ou lei que testa a validade
de outras leis. Ha, de fato, estatutos importantes, como a Lei que contém o Tratado
de Unido com a Escocia, com a qual seria loucura politica adulterar gratuitamente
(DICEY, 1982, p. 85).

A disposicado de uma Constituicéo escrita afirmando que a liberdade individual
€ 'garantida’, revela uma maneira de ver os direitos dos individuos muito diferente da
maneira pela qual tais direitos sdo considerados na Inglaterra, onde dificilmente se
pode dizer que um direito é mais garantido do que outro por estar expresso na
Constituicao (DICEY, 1982, p. 152).

O direito de ver-se livre da prisdo arbitraria, o direito de expressar a opiniao,
sobre todos os assuntos, sujeito a responsabilidade de pagar indenizacdo por
difamacg0es, e o direito de desfrutar de sua prépria propriedade parecem a todos os
ingleses descansar sobre o0 mesma base, qual seja, a lei da terra. Dizer que a
Constituicdo garante uma classe de direitos mais do que a outra seria para um inglés

uma forma de discurso antinatural ou sem sentido (DICEY, 1982, p. 152).

authoritative dicta, and in many cases on mere inferences drawn from judicial doctrines; it is often difficult to
discriminate between prevalent custom and acknowledged right. This is true of the endeavour to expound the law
of the constitution all this is true also in a measure of any attempt to explain our law of contract, our law of torts, or
our law of real property." (DICEY, 1982, p. 85).
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Essas exposicdoes demonstram que o0 due process of law (derivacao
terminoldgica da law of the land) pode corresponder ao esquema de racionalidade da
TDI na common law.

E, nesse sentido, o due process of law sustenta a prépria no¢ao de Rule of Law
que reclama o tratamento igualitario de todos diante das praticas juridicas
reconhecidas pela comunidade, as quais englobam n&o s6 as regras reconhecidas
pelos Tribunais ou previstas pela Constituicdo e pelo Parlamento, mas, englobam,
também, toda a estrutura de racionalidade que as justificam, conforme as premissas
da TDI.

Seguindo a retrospectiva pela cadeia de significac6es do devido processo legal,
cumpre-se, em seguida, explorar os novos sentidos incrementados pela experiéncia

politico-juridica norte-americana.

3.2 PROCESS DUE OF LAW NO DIREITO NORTE-AMERICANO

Os primeiros protestantes ingleses desembarcaram no litoral norte-americano
no ano de 1.607. Pouco tempo apds, o due process inglés também migrou para as
coldénias americanas, pois, ainda no século XVII, ha anotac6es do instituto. Isto porque
a ideologia da Carta Magna ja estava consolidada na cultura juridica dos
colonizadores que trouxeram consigo os fundamentos do common law (SILVEIRA,
2001, p. 23).

Por isso, antes mesmo da existéncia da Constituicdo Federal norte-americana,
algumas cartas estaduais ja continham em suas prescri¢cdes a garantia do due process
of law, a exemplo de Maryland, Pensilvania e Massachusetts (SILVEIRA, 2001, p. 23).

ApoGs a Guerra da Independéncia, em 1783, foi assinado o Tratado de Paris,
pelo qual as trezes colbnias tornaram-se livres e independentes, porém, em 1787,
cinquenta e cinco delegados foram enviados a Filadélfia a fim de revisarem os 'Artigos
da Confederacéo’, que era a base juridica pela qual as colbnias se vinculavam para
enfrentarem a Inglaterra durante os confrontos bélicos (SILVEIRA, 2001, p. 24).

A época da declaracio da independéncia americana, o principio da separacéo
dos poderes era uma idealizagdo de Montesquieu que néo havia sido posta na pratica,
pois na Inglaterra o rei (Que concentrava a funcao executiva) ainda editava as leis, e

na Franca, mesmo no periodo republicano, o parlamento assumia nitidas funcdes
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judiciarias, cabendo aos EUA a misséo de colocar a prova a teoria da triparticdo dos
poderes (SILVEIRA, 2001, p. 98-100).

Diante desse contexto, a convencdo da Filadélfia foi além da revisdo do
documento juridico que regulava a Confederacdo e fundou: (i) um novo sistema de
governo com base nas doutrinas de Locke e Montesquieu; (i) uma republica
democratica e representativa com elementos do republicanismo grego e romano; (iii)
a triparticdo do poder politico, atribuindo ao judiciario® competéncia juridico-politica
de anular atos legislativos e executivos; (iv) um novo tipo de federalismo que, mesmo
havendo um governo central forte, mantinha razoavel autonomia aos estados-
membros (SILVEIRA, 2001, p. 24).

Essas inovacgfes decorreram das disputas ideoldgicas entre federalistas e anti-
federalistas, que se conciliaram e se acomodaram no novo modelo de Estado. Nesse
ponto, ha um acontecimento histérico bastante relevante que produziu diretrizes
fundamentais para que o due process of law fundamentasse o controle de
constitucionalidade norte-americano, qual seja, o fato de que na primeira versao da
ConstituicAo Americana, de 1787, ndo constava uma carta de direitos, a qual foi
integrada a norma fundamental americana somente em 1791, com as emendas | a X
(SILVEIRA, 2001, p. 26-28).

Essa carta de direitos, mais do que garantir direitos aos cidadaos, disfarcava a
solugcdo anti-federalista para se proteger da centralizacdo da ideologia federalista,
como Silveira aduz:

Na realidade, o que Jefferson pretendia era um controle legal contra o
governo nacional — ele ndo estava grandemente preocupado com os Estados,
uma vez que tinham seu préprio Bill of Rights, restricdo estatal que os

elaboradores julgavam confortavelmente satisfatorios. (SILVEIRA, 2001, p.
26).

Ja4 em 1868, apo6s a Guerra Civil americana, a Constituicdo foi nhovamente
emendada, Emenda XIV, com a finalidade de garantir os direitos expressos no Bill of
Rights da Constituicdo federal a todo cidaddo americano e de obstar que as
constituicbes estaduais pudessem restringir as liberdades e garantias constantes do
pacto federativo (SILVIERA, 2001, p. 28-29).

50 Qutra inovacéao relevante foi a incluir a participagdo do povo no Judiciario (ramo nao eletivo) através do Juri,
para todos os crimes e a¢des civis de elevado valor, bastante distinto do modelo brasileiro cuja participacdo do
povo se da apenas nos crimes dolosos contra a vida e, mesmo assim, com diversas limitagées, consoante as
caracteristicas do crime doloso (SILVEIRA, 2001, p. 25).
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Dessa histoérica tenséo, entre impor o controle sobre a legislacdo do governo
central que intentasse contra a autonomia dos governos estaduais e entre controlar a
legislacdo dos governos estaduais que pudessem restringir os direitos fundamentais,
criou-se o ambiente favoravel a surgimento do judicial review (SILVEIRA, 2001, p. 27-
29).

Assim, embora com escopos distintos, o modelo de organizacdo politica,
conciliando interesses federalistas e anti-federalistas, tornou possivel inserir na
concepcgao de due process of law a limitacdo da funcéo legislativa por agdo de um
Tribunal, agregando uma concepcéo diferente do due process da Inglaterra, conforme
visto na secéo 3.1.

A par desse contexto politico, pode-se agora tratar do leading case Madison v.
Marbury®! a fim de se compreender a racionalidade juridica que sustenta o due
process of law como controle de constitucionalidade realizado pelo Judiciario.

Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 200) explica que as premissas légico-tedricas
do controle de constitucionalidade difuso americano por meio de um encadeamento
de argumentos bastante simples: primeiro, se o dever do Judiciario é aplicar a Lei e
ha duas leis contraditorias, a aplicacdo de uma delas exclui a aplicacdo da outra.

Segundo, a Constituicdo é a lei suprema e define quais outras normas sao
juridicas, isto implica que, nos casos de conflito entre a Constituicdo e uma lei
ordinaria, esta ultima deixa de ser aplicada (SILVA, 2009, p. 201).

Terceiro, se a premissa anterior ndo fosse verdadeira, o legislador ordinario
poderia modificar a Constituicdo por meio de lei ordinaria, o que significaria que a
Constituicdo deixaria de servir como limite a acdo do legislador ordinario (SILVA,
2009, p. 201).

Conclusédo, se uma norma nao é valida, ela ndo tem forca vinculante, dessa
forma, se uma lei ordinaria é contraria a Constituicdo, ela ndo vincula o Poder
Judiciario (SILVA, 2009, p. 201).

Percebe-se, comparando-se o direito inglés com o norte-americano, que na
Inglaterra a mais alta corte da Land, incluida no termo law of the land, € o Parliament

porque nenhum tribunal pode obstar uma lei do Parlamento por considera-la invalida

51 Embora o leading case Marbury v. Madison (1803) seja apontado como a origem do judicial review, a assertiva
nao é precisa porque, embora o judicial review tenha ganhado notoriedade com este caso, ainda antes, em 1798,
a Suprema Corte americana, em Calder v. Bull, ja havia firmado o entendimento de que o devido processo legal
obstava atos normativos que contrariassem direitos fundamentais, conforme aponta Bulos (2014, p. 193-194).
Ademais, Silveira (2001, p. 417) reclama a origem jurisprudencial mais antiga ainda, no case de 1856.
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ou inconstitucional, por esta razao rejeita-se a concepcéao do due process of law que
permita o judicial review (PRINCIPE, 2000, p. 364).

Por outro lado, o sistema juridico americano desenvolveu uma concepg¢éo de
devido processo que autoriza a revisdo judicial da atividade legislativa, noutras
palavras, o direito americano sustenta o controle difuso de constitucionalidade a partir

do due processo of law.

3.3 FECHO

Nessa secdo, buscou-se realizar o segundo objetivo especifico do trabalho:
apresentar a concepc¢ao evolutiva do due process of law e sua relagdo com o
precedente judicial.

Nesse escopo, a partir da sua historicidade e sua cadeia de significacoes, tal
como num romance em cadeia, viu-se que o due process of law, na roupagem law of
the land, além de servir como garantia processual aos litigantes, continha o significado
de limitar o poder estatal com base na racionalidade reconhecida pela comunidade, a
legem terrae.

Em seguida, o devido processo tornou-se due process of law e passou a
estruturar a propria ideia de Rule of Law, significando tratamento igualitario de todos
sob as praticas juridicas reconhecidas pela comunidade, estas que englobam néo s6
as regras reconhecidas pelos Tribunais ou previstas pela Constituicdo e pelo
Parlamento, mas, englobam, também, toda a estrutura de racionalidade que as
justificam.

Ja nos EUA, o due process of law inglés foi reconstruido para justificar a
realizacdo do controle de constitucionalidade por uma Corte judiciaria com o escopo
de proteger os direitos dos cidadéaos e os ditames da Constituicdo escrita.

Além disso, como se vera infra, o0 RE € um dos instrumentos de controle de
constitucionalidade com a funcao de julgar as violacdes do Direito constitucional.

Essas proposi¢des impdem compreender o RE a partir da concepgéo de devido
processo legal da TDI, porquanto se presta a julgar a ocorréncia, ou ndo, de uma
violagédo ao Direito, l6gica decorrente da TDI, conforme secéo 2.5.

Constituindo-se, ainda, o RE um instrumento de controle de
constitucionalidade, sua hermenéutica deve ser orientada ao fim de realizar o

tratamento igualitario de todos perante as praticas juridicas reconhecidas pela
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comunidade, visto que isto é uma exigéncia que se desdobra da concepcéo de Rule
of Law.

E respeitar o imperativo do Rule of Law significa manter a interpretacdo da
pratica juridica coerente a sua propria histéria institucional, decorréncia da metéfora
do romance em cadeia.

Enfim, os raciocinios consolidacdo o substrato tedrico que sustentara a
premissa, a ser trabalhada nas proximas sec¢fes, de que o precedente judicial,
produto do RE, deve realizar o imperativo da igualdade de todos perante o direito,
deve manter a coeréncia com a historicidade dos precedentes que lhes sé&o
anteriores, deve manter a integridade com o Direito posto da comunidade de
principios, e deve representar uma resposta institucional do tribunal e ndo uma

resposta individual de Ministros de uma Corte.
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4 O RECURSO EXTRAORDINARIO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

De acordo com o art. 102 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), € competéncia do STF julgar e processar causas originarias (inciso
), recursos ordinarios (inciso Il) e os recursos extraordinarios (inciso Ill), dispondo o
caput que a funcéo precipua do Tribunal é a ‘guarda da Constituicao’ (BRASIL, 1988).

No entanto, a despeito da competéncia de processar as acdes abstratas de
constitucionalidade e das competéncias dos incisos | e Il, art. 102 da CRFB/88, o
processamento do RE € que diz respeito as tarefas institucionalmente mais
importantes do STF, como 6rgdo mais elevado® do sistema jurisdicional e formador
do precedente judicial sobre interpretacdo constitucional, uma vez que o controle
abstrato de constitucionalidade ndo forma exatamente um precedente® e que as
demais causas originarias e recursos ordinarios nem sempre versam sobre tema
de constitucionalidade (TRENTO, 2016, p. 91).

Assim, por for¢a de delimitagdo da pesquisa, discorrer-se-a apenas sobre o RE,
nao se abordando as demais acdes afetas ao controle de constitucionalidade.

Também se descrevera uma breve evolucdo histérica do instituto, ndo por
cliché, mas porque a TDI, conforme exposto nas secdes anteriores, determina que a
compreensao do RE concilie as significacdes atuais com aquelas decorrentes de sua
historia institucional.

Desta forma, h& que, necessariamente, conhecer o instituto recurso
extraordinario, investigando sua historicidade doutrinaria e normativa, bem como,

sua normatizacao no atual ordenamento juridico, conforme se fard em seguida.

52 yvé-se a expresséo ‘intérprete mais elevado no sistema jurisdicional’ uma alternativa mais adequada a nogéo de
que o STF tem a prerrogativa de ‘dar a Ultima palavra’ em interpretagdo constitucional. Isto porque a concepgao
de forga gravitacional do precedente da TDI pugna que as praticas juridicas sejam interpretadas e postas a prova
por toda a comunidade juridica, ndo limitando a interpretacdo apenas a um Tribunal (DWORKIN, 2010, p. 177;
DWORKIN, 1999, p. 288-294).

Além disso, a tese da Unica resposta correta para uma decisdo € uma solugcdo argumentativa e proviséria nao
significando que, uma vez descoberta, permanece sempre correta, pois podera ser reconstruida pela comunidade
de principios. A tese tem a finalidade de impedir a discricionariedade do juiz criar regras néo de criar solipsismos
juridico (PEDRON, 2009, p. 107).

53 |sto porque o precedente estabelece uma aplicagdo em concreto de uma norma abstrata para ser aplicado no
futuro a casos semelhantes, enquanto o resultado do processo objetivo de controle de constitucionalidade define
a prépria norma abstrata para aplicagao futura independentemente do caso concreto (TRENTO, 2016, p. 91).

No sentido, Wambier esclarece que “A necessidade de respeito a decisdes proferidas em ADIn, em AdeConst e
em ADPF [...] nada tem que ver com respeitar precedentes [...] decisdes em controle concentrado ndo séo
precedentes.”(WAMBIER, 2016, p. 519).
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4.1 ORIGEM E EVOLUCAO

Incluido no género ‘meios de impugnacao’ o RE é recurso, no sentido estrito do
termo, porque sua interposicdo nao deflagra nova relacdo juridico-processual
(MANCUSO®4, 2015, p. 55). Além disso, utiliza-se a expressao ‘recurso de estrito
direito™®® a fim de delimitar o exame do recurso as questdes de direito, ndo sendo
instrumento apto ao reexame do quadro fatico-circunstancial do processo (WAMBIER,
2016, p. 13).

Sua origem histérica remonta a 1789, quando o Congresso americano editou o
Judiciary Act que, além de organizar a estrutura do Judiciério, instituiu a competéncia
da corte judiciaria de vértice da primeira federacdo moderna, disciplinando, na secdo
25, o processamento do writ of error com a funcéo de rever decisdes das supremas
cortes estaduais, em casos especificos, e de solucionar, juridicamente, disputas de
poder entre os governos federais e estaduais, decorrentes da nova institui¢cao politico-
estatal que surgia (WAMBIER, 2016. p. 295) (MANCUSO, 2015, p. 58).

No século seguinte, em 1891, a primeira Constituicdo republicana do Brasil
adotou o writ of error, no 81°, art. 59°¢ da Constituicdo de 1891, nos mesmos termos
do writ americano (WAMBIER, 2016, p. 299). Modalidade de recurso que, antes
mesmo da Constituicdo de 1891, ja era admitida pelo governo provisério, por meio do
Decreto n. 848, de 24 de outubro de 1890 (MANCUSO, 2015, p. 58).

A partir da segunda metade do século XX, tanto o STF quanto a Supreme Court
depararam com o problema de acimulo®” de demandas recursais no tribunal. Como
alternativa, em 1975, foi instituida, no Brasil, a arguicdo de relevancia, que dava a
corte a discricionariedade de escolher, com base na relevancia e repercussao da
quaestio para a nacao, qual recurso poderia julgar, e, com isso, deixar de apreciar e
de receber os demais (WAMBIER, 2016, p. 302-304).

54 Rodolfo de Camargo Mancuso escreveu diversas obras sobre o RE e sobre o sistema brasileiro de precedentes,
gue serdo utilizadas no decorrer da pesquisa.

55 Expressédo que Trento (2016, p. 181-187) apresentaria objecdo ante a problemaética de isolar, em partes
estanques, o direito e os fatos trazidos em prova no processo.

56 Exorte-se que o RE da Constituicdo de 1891 era instrumento de controle de constitucionalidade apenas difuso,
uma vez que o controle concentrado ingressou na ordem juridica brasileira com a EC n. 16 de 1965, o qual a
andlise extrapola a delimitagdo desta dissertagdo (WAMBIER, 2016, p. 299).

57 No sentido de descompasso entre o nimero de recursos protocolados e a capacidade de julgamento da corte.
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Instituto semelhante foi adotado, nos EUA, somente em 1988, quando o
Congresso americano aprovou o Supreme Court Case Selection Act (WAMBIER,
2016, p. 303).

Apesar da iniciativa brasileira de 1975, o problema da sobrecarga de processos
ndo ficou completamente resolvida, pois o STF acumulava, com a funcdo®® de corte
de cassacdo, a funcdo de manter integridade de todo o direito federal,
infraconstitucional e constitucional (WAMBIER, 2016, p. 301-302).

Por isso, em 1988, o constituinte> criou o Superior Tribunal de Justica (STJ),
atribuindo-lhe a funcéo revisional de cassacao e a fungao uniformizadora de manter a
integridade do direito infraconstitucional, por meio do processamento de uma nova
espécie recursal: o Recurso Especial (REsp) (WAMBIER, 2016, p. 302-303).

Nesse sentido, Mancuso considera "o recurso especial uma variante do
extraordinario, deste extraido [...] como for a costela de Adéo, pelo constituinte de
1988.”. (MANCUSO, 2015, p. 133).

Esse desmembramento destinava-se a priorizar a fungdo, do STF, de proteger
a integridade da ordem constitucional, uma vez que a criacdo do STJ e instituicdo do
REsp retirou do RE as hipoteses néo diretamente relacionadas ao direito
constitucional ( WAMBIER, 2016, p. 302-303).

Em razdo desse desencargo de competéncia jurisdicional, supds-se que a
demanda de RE diminuiria, motivo pelo qual o constituinte manteve a composi¢éo do
STF em onze® Ministros e instituiu a nova corte, STJ, com o minimo de trinta e trés®?
Ministros (WAMBIER, 2016, p. 303).

Além disso, com a expectativa de que a demanda do STF fosse
significativamente reduzida, o constituinte retirou o requisito de arguicéo de relevancia

do RE. Porém, a reducao néo ocorreu, ja que o problema do acumulo de demandas

58 Os conceitos de 'corte de cassacéo' e 'corte de uniformizacéo' serdo desenvolvidos na segéo 4.3. Contudo, cabe,
desde ja diferencia-los para compreenséo histérica do RE. Neste ponto, o conceito de corte de cassacao,
relacionado a teoria formalista de interpretacao juridica, dispde caber as cortes superiores a prote¢éo do sentido
exato da lei, por meio da cassacao das cortes inferiores que divergissem deste sentido, mantendo-se a pureza da
lei. Enquanto o conceito de corte de uniformizagdo, decorrente da tradicdo do common law, esta relacionado a
correcdo das decisbes dos tribunais inferiores, ndo para impor o sentido da lei, mas, para uniformizar a
interpretagdo adequada da lei e dos precedentes judiciais (WAMBIER, 2016, p. 308-314) (MARINONI, 2015, p. 17-
20) (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 315).

59 Teresa Arruda Alvim Wambier (2016, p. 302) revela que essa escolha do constituinte de 1988 representou a
adocao do modelo de Corte constitucional idealizado por José Afonso da Silva.

60 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacgéo ilibada. (BRASIL,
1988).

61 Art. 104. O Superior Tribunal de Justica comp&e-se de, no minimo, trinta e trés Ministros. (BRASIL, 1988).
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recursais permaneceu no Tribunal. Raz&o pelo qual, em 2004, a EC n. 45 incluiu a
repercussdo geral®” ao RE, assemelhando-o, assim, ao certiorari instituido na
Supreme Court em 1988 (WAMBIER, 2016, p. 303-305).

Feita essa breve sintese historica do RE, cabe, agora, conhecer o seu correlato
americano e um pouco de seu contexto politico, a fim de distingui-los historicamente.

Embora o RE tenha se inspirado no writ®3 of error americano, em razéo da
admiracao que os doutrinérios nacionais (encabecados por Rui Barbosa) tinham pela
Supreme Court, esta importacdo® ocorreu acriticamente, uma vez que o modelo de
federacdo que l4 existia, e permanece, ndo encontrou exata correspondéncia com
guaisquer modelos que o Brasil tenha adotado ao longo de sua historia republicana
(WAMBIER, 2016, p. 288-291).

As causas juridicas-politicas do modelo americano de Corte constitucional era
a necessidade de estabelecer uniformidade de interpretacdo e aplicacdo do direito
federal, fortalecendo o governo central em contencao a forca centrifuga dos estados
com interesses divergente, em razdo da constante distensdo entre os ideais
federalistas e anti-federalistas (WAMBIER, 2016, p. 292-294).

Destarte, 0s contextos norte-americano e brasileiro eram distintos, pois os EUA
partiam da Confederacdo de estados autbnomos para uma Federacdo, enquanto o
Brasil partia do Estado unitario para a Federacdo de estados criados artificialmente
(WAMBIER, 2016, p. 298).

Ademais, no Brasil, desde a Constituicdo de 1891, a Unido monopolizou a
competéncia para legislar sobre direito penal, civil e comercial, posteriormente, ap6s
1934, também sobre direito processual; por isso, no plano judiciario, a jurisdicdo
estadual brasileira era sobrepujada® pela federal (WAMBIER, 2016, p. 299-300).

62 \Wambier (2016, p. 307) informa que mecanismo semelhante é utilizado, além dos Estados Unidos, na Inglaterra,
Canadé4, Austrdlia, Alemanha, Argentina e Japéo.

63 Sobre a origem etimoldgica do vocabulo writ, Gregorio Assagra de Almeida (2016, p. 4-5) explica que, na tradi¢éo
inglesa anterior a invasdo normanda, os reis tinham a funcdo de preservar a paz no reino, proteger os fracos e
garantir a justica. Apos a invaséo, os reis hormandos passaram a desenvolver essa funcéo a partir de ordens
escritas que continham o que poderia e 0 que n&o poderia ser feito em determinados assuntos. Essas ordens eram
chamadas de writ. Com o tempo, as pessoas envolvidas em disputas recorriam a esses writ para invocar uma
questdo de justica, tomando o termo, entéo, significado de uma manifestacdo que iniciava agdes nas cortes, que
continha declaracéo altamente formalizada como forma de concessao de autoridade ou jurisdicdo na justica do rei.
Correspondendo, hoje, as a¢des constitucionais.

64 O Congresso americano, em 1789, editou a primeira lei organica do judiciario, Judiciary Act, que disciplinou na
Secao 25 o writ of error, que concedia a Supreme Court o poder de rever as decisdes finais das supremas cortes
estaduais em casos especificos, tendo por escopo, além do interesse das partes, a integridade do direito nacional.
O RE brasileiro quase corresponde a interpretacao literal do writ of error. (WAMBIER, 2016, p. 295).

65 Silva apud Wambier (2016, p. 301) chega mesmo a dizer que, até 1946, existia no Brasil apenas uma
descentralizagdo judiciaria, sendo as justicas estaduais sendo 6rgdos descentralizados da justica federal.
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Consequentemente, ante 0 modelo de federacédo que fora constitucionalizado
em cada pais, enquanto a Supreme Court se imbuia de solucionar densos conflitos de
competéncia relacionados as disputas de poder entre governo central e estadual, o
STF imbuia-se na funcao de revisar decisdes das cortes inferiores (WAMBIER, 2016,
p. 292-300).

Especificamente quanto ao writ of error, sua origem encontra-se no Judiciary
Act que estabeleceu competéncias originarias e apelatorias da Supreme Court,
ambas desdobrando-se em obrigatdrias e facultativas. Dentre as originarias, eram
obrigatérias 0s casos que envolvessem disputas entres estados; enquanto as
facultativas englobavam os casos levados por um estado, as disputas entre algum
estado e a Unido, e casos que envolvessem diplomatas estrangeiros (BAUM, 1987, p.
27).

Dentre as competéncias apelatdrias, eram obrigatérias aquelas relacionadas
aos cases nos quais a Unido fosse parte e um tribunal federal tivesse declarado a
inconstitucionalidade de uma lei federal; e os casos, independentemente da parte, nos
quais algum tribunal estadual tivesse declarado a inconstitucionalidade de lei (BAUM,
1987, p. 27).

Também faziam parte da apelatéria obrigatéria 0os processos em que uma
corte estadual tivesse decidido pela validade de lei estadual impugnada por contrariar
lei federal ou a Constituicdo; os casos que uma corte federal afastava aplicagéo de lei
estadual impugnada por contrariedade a lei federal ou a Constituicdo; e 0s recursos
contra decisdes de tribunais distritais federais especiais de trés juizes (BAUM, 1987,
p. 27).

Dentre as apelatérias facultativas, a Supreme Court tinha competéncia
residual para julgar todos os recursos contra decisdes de cortes de apelacao federais
ou estaduais envolvendo questao federal, que ndo fossem obrigatérias (BAUM, 1987,
p. 27).

Diante de tdo ampla competéncia, que concentrava a funcdo de manter a
integridade do direito federal e a observancia da Constituicdo, a Supreme Court restou
assoberbada por uma grande quantidade de processos, pelo que o Congresso
americano instituiu, em 1988, o Supreme Court Case Selection Act, eliminando toda
a competéncia recursal obrigatéria da Suprema Corte americana (WAMBIER, 2016,
p. 302-303).
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Por fim, percebe-se que o RE possui semelhancas com o writ of error e com o
certiorari americano, contudo, sao institutos que se desenvolveram para atender as

peculiaridades juridicas-politicas do sistema juridico de cada pais.

4.2 CARACTERIZACAO NORMATIVA DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Denis Donoso e Marco Aurélio Serau Junior explicam que o vocabulo ‘recurso’,
do ponto de visto juridico, esta relacionado “[...] a0 meio processual cujo objetivo seja
anular, reformar, integrar ou aclarar uma decisdo judicial, dentro de um mesmo
processo, evitando que esta seja acobertada pela preclusdo ou coisa julgada.”
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 31).

Porém, nas diversas normas do direito brasileiro a palavra ‘recurso’ € tomada
por diferentes significacdes que precisam ser aclaradas, a fim de que se saiba a que
se remete o0 termo recurso extraordinario.

Pois bem, Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves leciona que o género ‘meio de
impugnacao das decisdes judiciais’ subdivide-se em duas espécies, os ‘sucedaneos
recursais’ € o ‘recurso’, este que se caracteriza por cinco elementos que lhe
distinguem (NEVES, 2016, p. 2593).

Sao estes elementos: (i) a voluntariedade; (ii) a expressa previsdo em lei
federal, que equivale ao principio da taxatividade; (iii) o desenvolvimento no processo
que proferiu a decisdo a impugnar; (iv) o ser manejavel pelas partes, terceiros
interessados e Ministério Publico; e (v) a finalidade de reformar, anular, integrar ou
esclarecer decisao judicial. Todas as demais impugnacdes que ndo contiverem esses
itens serdo consideradas sucedaneos recursais ou agdes autbnomas de impugnacao
(NEVES, 2016, p. 2593-2594).

Os recursos podem ser classificados a partir de variados parametros, porém,
h& quatro critérios que encontram maior aceitacdo na literatura juridica, sé@o eles: (i)
objeto imediato, (ii) fundamentacéo recursal, (iii) abrangéncia da matéria impugnada,
(iv) independéncia ou subordinacédo (NEVES, 2016, p. 2613).

Quanto ao parametro do item (i), se o objeto imediato do recurso for proteger o
direito subjetivo das partes, serd classificado por recurso ordinario; se o objeto
imediato for a protecéo do direito objetivo ou a uniformizacdo da interpretacdo e da

aplicacado juridica, sera classificado, em sentido lato sensu, por recurso
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extraordinario, mesmo que de maneira mediata proteja interesses subjetivos
(NEVES, 2016, p. 2614).

Incluem-se nesta Ultima taxionomia o recurso especial, 0 recurso extraordinario
stricto sensu, e os embargos de divergéncia, sendo todos os demais classificados
como ordinarios (NEVES, 2016, p. 2614).

Distingue-se, também, o recurso especial e o recurso extraordinario stricto
sensu dos embargos de divergéncia, j& que os primeiros podem ser considerados
recursos excepcionais em razdo de sua proeminéncia funcional na Constituicao
Federal (WAMBIER, 2016, p. 436).

Acerca do parametro fundamentacdo recursal, item (ii), pode o recorrente
fundamentar a interposicao do recurso a partir de quaisquer matérias, hipétese que
sera classificado de fundamentacéao livre. Ao passo que se admissibilidade recursal
tiver fundamentacdo condicionada as matérias descritas, exaustiva e
especificamente, na lei, o recurso sera considerado de fundamentacado vinculada
(NEVES, 2016, p. 2614-2615).

O RE é considerado de fundamentacdo vinculada porque as causas de
recorribilidade estdo descritas, numerus clausus, no inciso lll, art. 102 da CRFB/88,
(WAMBIER, 2016, p. 436).

Em relacéo ao critério (iii), abrangéncia da matéria impugnada, diz-se recurso
total aquele que impugna a integralidade da parcela que gerou a sucumbéncia do
recorrente, enquanto recurso parcial se refere ao que impugna apenas parte da
parcela geradora da sucumbéncia (NEVES, 2016, p. 2616).

Por fim, chama-se, conforme o parametro (iv), de subordinado® o recurso
interposto em contrarrazdes ao apresentado pela parte contraria, ndo porque quem
contrarrazoa o faz por motivo originario de insurgir-se contra a decisdo, mas porque o
faz em contraposi¢do a insurgéncia da parte contraria. Por outro lado, chama-se de
independente o recurso que se condiciona exclusivamente ao preenchimento de
seus proprios pressupostos de admissibilidade (NEVES, 2016, p. 2617).

A partir dessas classificagbes, 0 nomen iuris recurso extraordinario, tomado

em sentido estrito, € atribuido ao recurso de direito estrito (porque ndao reexamina o

66 Donoso e Serau Junior (2016, p. 61-62) esclarecem que o chamado recurso adesivo é um tipico recurso
subordinado, cuja previséo esta no 81°, art. 997 do CPC, porém, néo se trata de uma modalidade recursal propria,
uma vez que o recurso adesivo corresponderd a modalidade recursal a que se aderiu, distinguindo-se o adesivo
tdo somente pela forma de se interpor. O dispositivo € salutar posto que desestimula a litigancia impulsionada pelo
temor da outra parte recorrer. No mesmo sentido Neves (2016, p. 2618).
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quadro fatico-circunstancial) direcionado a mais alta corte judiciaria, de interposi¢cao
complexa e dual (porque o juizo de admissibilidade é repartido entre o tribunal de
origem e o STF), de fundamentacao vinculada a Constituicdo Federal (MANCUSO,
2015, p. 57).

O RE é instrumento constitucional de acesso a jurisdicdo extraordinaria do
STF com finalidade de uniformizacdo da jurisprudéncia constitucional e defesa da
integridade da Constituicdo Federal (PEREIRA, 2018, p. 7). Trata-se de recurso
excepcional em razdo da sua natureza juridica daplice, constitucional e processual
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 284).

Realizadas essas classificacdes, importante, também, estudar os pressupostos
recursais.

Destarte, tal como 0 juiz precisa analisar 0s pressupostos processuais e as
condicBes da acdo para analisar o mérito de uma demanda, no ambito recursal, o
tribunal precisa analisar os pressupostos gerais de admissibilidade de quaisquer
impugnacdes contra a decisdo da corte de origem; por isso, 0 recurso extraordinario,
como todo recurso, deve preencher os pressupostos gerais de admissibilidade®’
(NEVES, 20186, p. 2900).

No entanto, em face da sua natureza constitucional excepcional, sua
admissibilidade, além dos pressupostos gerais, esta condicionada a pressupostos
especificos e a procedimento particularizado no ambito do CPC, do Regimento
Interno do STF (RISTF), e da CRFB/88 (NEVES, 2016, p. 2901).

Os pressupostos gerais de admissibilidade sao sete: (i) cabimento do recurso,
(i) legitimidade recursal, (iii) interesse recursal, (iv) inexisténcia de fatos impeditivos
ou extintivos do poder de recorrer, (v) tempestividade, (vi) preparo, e (vii) regularidade
formal (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 69) (NEVES, 2016, p. 2684).

Parte da doutrina classifica esses requisitos de extrinsecos, se estiverem
relacionados a maneira de exercitar o direito de recorrer, incluindo-se aqui os trés
altimos requisitos, enquanto os demais sdo chamados de requisitos intrinsecos
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 69) (NEVES, 2016, p. 2684).

67 Interessante pontuar que, embora a decisédo judicial de admissibilidade tenha natureza declaratéria, os efeitos
da inadmissibilidade ndo incidem ex tunc, mas, ex nunc, ocorrendo, assim, o transito em julgado a partir dela.
Posicionamento dessumido do art. 975 do CPC (NEVES, 2016, p. 2884). Donoso e Serau Junior (2016, p. 73)
alertam, porém, que a manifesta intempestividade é excecao a regra, hipétese que a inadmissibilidade tera efeito
ex tunc.
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O pressuposto cabimento, item (i), exige que O recurso seja previsto e
adequado (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 74). Em regra, nos termos do art.
1.001% do CPC, cabera recurso de todos os pronunciamentos judiciais com carga
decisoria, exceto dos despachos. Essa seria a excecgédo geral (BRASIL, 2015).

H&, porém, excecdes especificas, trazidas pelo CPC no art. 138%°, que
considera irrecorrivel a admissdo’® do amicus curiae, e no 86°7%, art. 1.007, que
considera irrecorrivel a relevacéo da pena de desercdo do recorrente que justificar o
impedimento de realizar o preparo (NEVES, 2016, p. 2686-2687).

Além disso, a jurisprudéncia do STJ considera irrecorrivel a decisdo que
restituir prazo para alguma das partes e a decisdo que remeter 0 processo a outro
juizo por prevencao (NEVES, 2016, p. 2686-2688).

O cabimento’? recursal relaciona-se aos vetores recorribilidade e adequagéo.
O primeiro decorre do principio da taxatividade recursal; o segundo do principio da
correspondéncia. Ambos impdem gue a hipotese recursal prevista em lei e a espécie
de recurso aviada correspondam a espécie de deciséo impugnada (WAMBIER, 2016,
p. 438).

A legitimidade recursal, pressuposto (ii), refere-se a pertinéncia subjetiva do
recurso e diz respeito aos sujeitos que sdo legalmente autorizados a recorrer,
conforme previsdo do art. 99673 do CPC (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 75).

Em relacdo ao citado artigo, ha criticas quanto a expressao ‘parte vencida’,
utilizada pelo legislador para definir a legitimidade recursal porque a analise em torno
de quem foi vencido na demanda diz respeito ao interesse recursal, ndo sendo, assim,
boa a técnica que mistura requisitos distintos (NEVES, p. 2016, p. 2689).

O interesse recursal, pressuposto (iii), proje¢ao da condi¢cao de agao ‘interesse

de agir no ambito recursal, consubstancia-se quando o legitimado nao obtiver o

68 Art. 1.001. Dos despachos ndo cabe recurso. (BRASIL, 2015).

69 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussao social da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes
ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgédo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao.
(BRASIL, 2015, grifos nossos).

70 Quanto a inadmiss&o do amicus curiae, Donoso e Serau Junior (2016, p. 76), em analogia a jurisprudéncia do
STF sobre inadmissdo deste terceiro em ADI, pugnam pela recorribilidade da deciséo.

71 § 62 Provando o recorrente justo impedimento, o relator relevara a pena de desercéo, por deciséo irrecorrivel,
fixando-lhe prazo de 5 (cinco) dias para efetuar o preparo. (BRASIL, 2015, grifos nossos).

72 O cabimento do RE sera desenvolvido em pormenores na secdo 4.2.1.

73 Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico,
como parte ou como fiscal da ordem juridica. Paragrafo Unico. Cumpre ao terceiro demonstrar a possibilidade de
a decisdo sobre a relagao juridica submetida a apreciagéo judicial atingir direito de que se afirme titular ou que
possa discutir em juizo como substituto processual. (BRASIL, 2015, grifos nossos).
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melhor resultado esperado do processo, quando houver sucumbido’# em algum grau
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 79).

Assim, tal como a utilidade da prestacao jurisdicional esta para o interesse de
agir na condicdo da acéao, a utilidade do recurso esta para o interesse recursal no
pressuposto recursal, de forma que o recurso so sera aceito se o julgamento de seu
meérito puder ser util ao recorrente (NEVES, 2016, p. 2695).

Debate-se, na doutrina, sobre a (in)existéncia de interesse recursal para se
insurgir contra sentenca terminativa. Para Donoso e Serau Junior (2016, p. 80), aregra
de inexisténcia do interesse para esse caso teria sido mitigada pelo art. 488> do CPC.

Nesse ponto, ainda ha controvérsia quanto a presenca de interesse recursal ha
impugnacgdo com a Unica finalidade de alterar os fundamentos da deciséo, hipotese
que, para Donoso e Serau Junior (2016, p. 80), ndo haveria, salvo se a mudanca do
fundamento visar ao alcance da coisa julgada secundum eventum probationis’®.

Ja para Neves (2016, p. 2695-2699), haveria interesse recursal tanto para obter
a coisa julgada secundum eventum probationis quanto para hipéteses que a
fundamentacao representar algum tipo de sucumbéncia’’, ou para hipéteses em que
o fundamento da decisdo se tornar um precedente’®.

No RE, o interesse recursal extrapola a no¢éo de interesse ligada aos direitos
subjetivos da parte, uma vez que, dada a amplitude ultra parte dos efeitos da deciséo,
estara ligado ao interesse de todos que poderéo ser afetados pela deciséo, e, ainda,
no caso de intervencdo do MP, estara ligado ao interesse institucional relativo a
qualidade da prestacao jurisdicional (NEVES, 2016, p. 2701).

7 Neves (2016, p. 2696) pondera nédo ser adequado vincular a utilidade recursal a sucumbéncia, pois nem o
Ministério Publico nem o terceiro necessariamente sucumbem para terem interesse em recorrer.

75 Art. 488. Desde que possivel, o juiz resolvera o mérito sempre que a decisdo for favoravel a parte a quem
aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485. (BRASIL, 2015).

6 Trata-se de instituto relevante as agdes coletivas, pois numa acdo coletiva transitada em julgado secundum
eventum probationis, serd permitida a repropositura de agdo idéntica em caso de prova nova, 0 que nao ocorrera
na hipétese da coisa julgada secundum eventum litis (ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2016, p. 372-373).

77 O autor exemplifica essa hipdtese num processo que “Mathias ingressa com agao de alimentos contra Felipe,
gue em sua contestacdo alega ndo ser pai do autor, criando, assim, uma questdo prejudicial referente a
paternidade. Preenchidos os requisitos do art. 503, 88 1° (positivos) e 2°(negativos), o juiz reconhece a paternidade
de Felipe, mas julga improcedente o pedido, entendendo que o autor tem até mais condi¢cdes de se manter do que
o réu. Nesse caso, apesar de vitorioso, € inegavel o interesse recursal de Felipe de recorrer contra a decisao da
questao prejudicial que o reconheceu como pai de Mathias”. (NEVES, 2016, p. 2700).

78 Neves (2016, p. 2700) defende que havera interesse recursal da parte que intencione apenas modificar o
fundamento da decisdo em IRDR, em incidente de assuncdo de competéncia, ou em REsp e RE repetitivos, uma
vez que serdo os fundamentos dessas decisdes que irdo incidirdo efeitos para os casos posteriores.
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Ademais, o paragrafo Unico, art. 9987° do CPC, mitiga ainda mais essa nocao
de interesse recursal atrelado a utilidade do recurso para as partes e privilegia a
utilidade publica do RE (WAMBIER, 2016, p. 334).

O pressuposto (iv), inexisténcia de fatos impeditivos ou extintivos da faculdade
de recorrer, refere-se a ultima situacado intrinseca ao provimento do qual se recorre,
considerando-se fato impeditivo a desisténcia, art. 998 do CPC, e fato extintivo a
renuncia, art. 999 do CPC, e a aquiescéncia, art. 1.000 do CPC (DONOSO; SERAU
JUNIOR, 2016, p. 81-86).

A despeito da expressao ‘a qualquer tempo’ contida no art. 998 do CPC, tem-
se que o termo inicial da dendncia é a interposicdo do recurso, enquanto o termo
final é o término do julgamento, ainda que pendente a publicagdo do acérdao
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 81 a 84) (NEVES, 2016, p. 2676-2677).

Quanto a desisténcia, critica-se a solu¢éo do paragrafo unico, art. 998 do CPC,
considerando-a 'curiosa hipotese da alma sem corpo’, visto que o dispositivo, mesmo
com a desisténcia do recurso pela parte, permite o tribunal analisar a questéo nele
contida, acaso se tenha reconhecido a repercussao geral ou se tenha submetido o
recurso ao regime de julgamento repetitivo de REsp ou RE.

H4, ainda, que se distinguir a desisténcia da acéo e a do recurso, uma vez que,
nos termos do 84°%, art. 485 do CPC, a primeira dependera da aquiescéncia da parte
contraria, se oferecida contrarrazdes, enquanto no recurso ndo (DONOSO; SERAU
JUNIOR, 2016, p. 82).

Quanto a rendncia, negdécio processual irrevogavel, seu termo inicial é a
intimacdo das partes da decisdo a ser recorrida, enquanto o termo final serd a
interposicdo do recurso ou o fim do prazo. E, consoante o art. 9998 do CPC, a
renuncia pode realizar-se independentemente de aquiescéncia da parte contraria
(NEVES, 2016, p. 2710).

Ademais, permite-se renunciar expressamente, quando se consubstanciar por

escrito, ou oralmente, na audiéncia em que se prolata a sentenga impugnavel, bem

9 Art. 998. O recorrente podera, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes, desistir do
recurso. Paragrafo Unico. A desisténcia do recurso ndo impede a analise de questdo cuja repercussao geral ja
tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de recursos extraordinarios ou especiais repetitivos.
(BRASIL, 2015).

80 84° Oferecida a contestagéo, o autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da agdo (BRASIL, 2015).
81 Art. 999. A renlncia ao direito de recorrer independe da aceitacdo da outra parte. (BRASIL, 2015).
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como, permite-se renunciar tacitamente, quando o recorrente permanecer inerte até
o exaurir do prazo recursal (NEVES, 2016, p. 2710).

A aquiescéncia, prevista no o art. 1.0008, significa a aceitacdo, por parte do
sucumbente, do provimento judicial desvaforavel, pois, se com isso concordar,
ocorrerd a preclusdo légica. A aceitagdo, mesmo tacita, deve ser inequivoca®?
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 86).

Distingue-se a aceitacdo da rendncia porque nesta se abdica a vontade de
recorrer, circunstancia processual, e naguela, se concorda com a decisdo em si, isto
€, circunstancia de mérito (NEVES, 2016, p. 2710).

O pressuposto (v), tempestividade, corresponde ao intervalo de tempo, definido
por lei®* ou pelo juiz, no qual o recurso podera ser interposto, assunto que esta
pormenorizado do art. 1.003 a 1.006 do CPC (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p.
86).

Os prazos legais dos recursos também poderao ser modificados (dilatados ou
reduzidos) pelas partes, art. 1902 do CPC, ou dilatados pelo juiz, inciso VI, art. 139
do CPC (NEVES, 2016, p. 2712).

O preparo, pressuposto (vi), consiste no pagamento, exigido pela legislacéo,
conforme art. 1.0078” do CPC, do custo financeiro da interposicdo do recurso, cuja a
nado comprovacdo no ato de interposicdo acarretara a pena de desercdo, caso,
intimado a fazé-lo, ndo o recolha em dobro. Trata-se de tributo na modalidade taxa
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 93).

82 Art. 1.000. A parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisdo ndo poderd recorrer. Paragrafo Unico.
Considera-se aceitagdo tacita a pratica, sem nenhuma reserva, de ato incompativel com a vontade de recorrer.
(BRASIL, 2015).

83 Classico exemplo é o depdsito de quantia feito, antes da interposicéo do recurso, pelo réu condenado a pagar
certa quantia (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 86).

84 No §3°, art. 1.003 do CPC, esta contida a regra do prazo recursal: “§ 52 Excetuados os embargos de declaragao,
0 prazo para interpor os recursos e para responder-lhes é de 15 (quinze) dias” (BRASIL, 2015, grifos nossos).
8 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. (BRASIL, 2015).

86 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cadigo, incumbindo-lhe: [...] VI - dilatar os
prazos processuais e alterar a ordem de producao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito
de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito [...]. (BRASIL, 2015).

87 Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovard, quando exigido pela legislacdo
pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desercdo. (BRASIL, 2015).
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Esta isenta do preparo a interposicéo de embargos de declaragéo, art. 1.023%8
do CPC, e de agravos em REsp e RE, consoante §2°%, art. 1.042 do CPC. Também
séo isentos de preparo, em quaisquer recursos, o Ministério Publico, a Unido, o Distrito
Federal, os Estados, os Municipios e respectivas autarquias (8§1°%, art. 1.007 do
CPC); as pessoas juridicas de direito publico federais, estaduais e municipais (art. 1°-
A®l da Lei 9.494/1997); e o beneficiario da assisténcia judiciaria, inclusive pessoa
juridica, nos termos do §1°%, art. 98 do CPC (NEVES, 2016, p. 2722).

Por fim, o sétimo pressuposto recursal geral é a regularidade formal da
impugnacao que deve ser escrita (salvo no caso de embargos de declaracdo do art.
49% da Lei n. 9.099/95), deve conter fundamentacdo, e deve constar pedido,
necessariamente, acompanhado das razdes recursais (NEVES, 2016, p. 2726).

Outrossim, diante de vicios de forma, os tribunais, antes de ndo conhecer ou
nao receber o recurso, deverdo possibilitar ao recorrente a chance de sana-los, em
homenagem ao principio da instrumentalidade das formas, nos termos do paragrafo
unico, art. 932%, e §1°%, art. 938 do CPC (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 101).

Esses séo os pressupostos gerais de admissibilidade dos recurso em geral e,
também, do RE.

Para Donoso e Serau Junior (2016, p. 288-295), o esgotamento das instancias
ordinarias, a proibicdo de reexame de matéria fatica, o prequestionamento, a
repercussao geral e a ofensa a Constituicdo Federal sdo pressupostos especificos
do recurso extraordinario.

Dentre esses pressupostos, classificam-se o esgotamento das instancias, o

prequestionamento e a repercussao geral em requisitos cumulativos; e as hipoteses

88 Art. 1.023. Os embargos serdo opostos, no prazo de 5 (cinco) dias, em peticdo dirigida ao juiz, com indicacéo
do erro, obscuridade, contradicdo ou omisséo, e ndo se sujeitam a preparo. (BRASIL, 2015).

89 8 20 A petigdo de agravo sera dirigida ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem e independe
do pagamento de custas e despesas postais, aplicando-se a ela o regime de repercussao geral e de recursos
repetitivos, inclusive quanto a possibilidade de sobrestamento e do juizo de retratagdo. (BRASIL, 2016).

90 § 19 S&o dispensados de preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, os recursos interpostos pelo Ministério
Publico, pela Unido, pelo Distrito Federal, pelos Estados, pelos Municipios, e respectivas autarquias, e pelos que
gozam de isencdo legal. (BRASIL, 2015).

91 Art. 19-A. Estéo dispensadas de deposito prévio, para interposicdo de recurso, as pessoas juridicas de direito
publico federais, estaduais, distritais e municipais. (BRASIL, 1997).

92 § 12 A gratuidade da justica compreende: | - as taxas ou as custas judiciais [...]. (BRASIL, 2015).

93 Art. 49. Os embargos de declaracdo serdo interpostos por escrito ou oralmente, no prazo de cinco dias, contados
da ciéncia da decisdo. (BRASIL, 1999).

94 paragrafo Ginico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao
recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentacgéo exigivel. (BRASIL, 2015).

9 § 1¢ Constatada a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser conhecido de oficio, o relator
determinara a realizagdo ou a renovacao do ato processual, no préprio tribunal ou em primeiro grau de jurisdigéo,
intimadas as partes. (BRASIL, 2015).
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de ofensa a Constituicdo Federal, previstas nas alineas do inciso 1%, art. 102 da
CRFB/88, em requisitos alternativos (NEVES, 2016, p. 2900).

Wambier (2016, p. 330), no entanto, discorda compreender a ofensa a
Constituicdo Federal como requisitos alternativos, uma vez que as alineas 'b', 'c', 'd’,
sdo desdobramentos da alinea ‘a’, por isso, 0 requisito € unico, qual seja, contrariar
dispositivo da Constituicdo Federal.

Os pressupostos especificos do RE, em razdo da sua especificidade, serdo
tratados detalhadamente nas subsecdes infra.

4.2.1 Cabimento (fundamento e hipoteses)

O fundamento normativo do RE esta no inciso Ill, art. 102 da CRFB/88.
Wambier (2016, p. 330) distingue ‘hipétese’ de ‘fundamento’ ao compreender que o
fundamento esta apenas na alinea ‘a’, do inciso lll, enquanto as demais alineas séo
meros desdobramentos da alinea 'a’, por isso, chama-as de ‘hipéteses’, uma vez que
0 recurso nédo poderia deixar de ser conhecido pela alinea ‘a’ para ser conhecido pela
letra ‘b’ ou ‘c’. Veja-se o texto constitucional:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: [...] lll —julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta  Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de

governo local contestado em face desta Constituicdo; d) julgar validade lei
local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988).

A EC n. 45/2004 incluiu a alinea ‘d’ no inciso lll, art. 102 da CRFB/88, para
atribuir, ao STF, competéncia para processar e julgar as causas envolvendo conflito
entre legislacdo estadual e federal. Isto porque esse conflito, sendo matéria regulada
na Constituicdo, deve, a rigor, ser abrangido pela jurisdicéo constitucional (WAMBIER,
2016, p. 328-329).

H4&, também, nessa logica, que se diferenciar o conflito, entre lei federal e local,

guando alguma delas for julgada invalida, hip6tese que se cabe RE, de quando

9 111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisédo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988).
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ambas, embora validas, forem apenas incompativeis, hipétese que se cabe REsp
(WAMBIER, 2016, p. 329-330)

Por ser problemética essa diferenciacdo, o CPC previu o redirecionamento
recursal, constante nos arts. 1.032% e 1.033% (WAMBIER, 2016, p. 330).

Ainda da leitura dos fundamentos do RE, percebe-se que a expressa previsao
de REsp para uniformizacao de interpretagédo divergente da lei federal (‘c’, inciso lll,
art. 105 da CRFB/88) nao encontra correspondéncia no art. 102. Isto ndo significa,
porém, que o RE ndo serve para uniformizar interpretacdo divergente®® da
Constituicao, pois, havendo dois entendimentos divergentes, necessariamente, um
deles contrariara a norma constitucional e, consequentemente, consubstanciara o
fundamento do RE, alinea ‘a’, lll, art. 102, CRFB/88 (WAMBIER, 2016, p. 329).

A disposigéo elencada na alinea 'c', inciso lll, art. 105 da CRFB/88, atribuindo,
expressamente, competéncia ao STJ para julgar decisbes fundamentadas em
interpretacdes divergentes de lei federal, constitui-se énfase a funcéo uniformizadora
do STJ, l6gica que também se aplica ao STF no processamento do RE (WAMBIER,
2016, p. 329-330).

Por fim, a expressao ‘contrariar dispositivo’ abrange a ofensa a literalidade do
texto constitucional, a ofensa por meio de interpretacdo contraria as normas
dessumidas da Constituicdo; a violacdo por meio de interpretacdo conflitante com a
prolatada pelo STF; e, por fim, a ofensa aos principios constitucionais expressos e
nao expressos (WAMBIER, 2016, p. 333-334).

Ressalve-se, no entanto, que a ofensa deve ser direta, ndo admitindo a
jurisprudéncia do STF a ofensa reflexa, aquela que atenta primeiramente contra
normas infraconstitucionais que sejam desdobramentos de dispositivos
constitucionais (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 295).

97 Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa sobre questdo
constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussao geral e se manifeste sobre a questéo constitucional. (BRASIL, 2015).

98 Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa a Constituicéo afirmada no recurso
extraordinario, por pressupor a revisao da interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a ao Superior
Tribunal de Justica para julgamento como recurso especial. (BRASIL, 2015).

9 Tanto que, conjuntamente, acerca do RE e do REsp, o §1°, art. 1.029, CPC dispbe que “Quando o recurso
fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da divergéncia com a certidéo, cépia ou citagcao do
repositério de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletrénica, em que houver sido publicado
0 acordao divergente, ou ainda com a reproducdo de julgado disponivel na rede mundial de computadores, com
indicacdo da respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as circunstancias que identifiquem ou
assemelhem os casos” (BRASIL, 2015).
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Outra anotacdo importante, € que o art. 987 do CPC, que estabeleceu RE e
REsp contra o mérito da deciséo prolatada em Incidente de Resolu¢cdo de Demandas
Repetitivas (IRDR), ndo criou nova hipotese de cabimento dos recursos excepcionais
gue, necessariamente, exigirdo o prequestionamento sobre a violagdo da norma
federal ou constitucional (NEVES, 2016, p. 2702).

4.2.2 Prequestionamento

O prequestionamento, que tem origem no writ of error, era, nos EUA, atividade
realizada pelas partes, perante a corte local, as quais, necessariamente, deveriam
manifestar-se sobre a federal quaestion. O writ era cabivel se a parte questionasse
a validade de norma federal e o tribunal local decidisse contra a norma federal. A
finalidade da regra era permitir a corte resolver o caso nos limites de sua propria
competéncia (WAMBIER, 2016, p. 335).

No Brasil, o prequestionamento é requisito de admissibilidade, tal como na
origem do writ, prescindindo-se, no entanto, que a quaestio constitucional seja
necessariamente alegada pelas partes, considerando-se preenchido o requisito,
mesmo que o tribunal a quo suscite, em surpresa as partes, a questdo constitucional
para decidir ( WAMBIER, 2016, p. 335-337).

No texto do inciso lll, art. 102, da CRFB/88, “lll — julgar, mediante recurso
extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia [...]" (BRASIL, 1988,
grifos nossos), a expressdo ‘causas decididas’ é o fundamento normativo'® do
prequestionamento - exigéncia de que no acérdao recorrido conste a ‘questao
constitucional’- como requisito autobnomo de admissibilidade do RE (WAMBIER, 2016,
p. 339-340).

Consectario l6gico dessa regra € permitir embargos de declaracdo da decisao
que, a par da argumentagdo das partes, ignore a controvérsia constitucional para
resolver a lide, e considera-los (os embargos) incluidos no acordao para fins de
prequestionamento, conforme art. 1.025'°* do CPC (WAMBIER, 2016, p. 339-340).

100 Observa-se, porém, que mesmo antes da CRFB/88 o prequestionamento era requisito de admissibilidade pelas
sumulas n. 282 e 356 do STF (WAMBIER, 2016, p. 339).

101 Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acoérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-
questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omisséo, contradicdo ou obscuridade. (BRASIL, 2015).
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Acrescente-se que, para Donoso e Serau Junior (2016, p. 263), a regra do art.
1.025 do CPC encerrou a divergéncia entre o STF, que, nos termos da Sumula 356,
aceitava o prequestionamento nos embargos, e o STJ, que esposava entendimento
mais restritivo, conforme Sumula 211192,

Contudo, h&a que se ressalvar que a 22 Turma do STJ, no REsp 1.667.087, de
13/08/2018, entendeu que a Sumula 211 permanece valida, uma vez que nhao
ocorrendo o prequestionamento explicito, implicito, ou ficto, 0 REsp ser& inadmissivel,
nos termos da referida sumula. Por isso, o art. 1.025 do CPC, que trata do
prequestionamento ficto, ndo superou a Sumula 211.

A exigéncia de existir ‘causa decidida’ decorre da natureza do RE, que se
destina a examinar ndo a lide, mas, especificamente, a questdo de direito que
fundamentou o acérddo. Nesse ponto, é relevante a discussdo dos limites'®® entre
questdo de fato e de direito na admissédo do RE, pois podera haver casos: (i) que
existe davida a respeito de como os fatos tenham ocorrido; (ii) que, embora esteja
definida a ocorréncia fatos e a maneira como ocorreram, a quaestio estd em torno de
haver ou ndo subsuncao entre norma e fato; ou (iii) que, embora exista certeza acerca
de incidéncia normativa ao fato, exista duvida sobre qual seria a norma adequada. Os
casos (ii)1%* e (iii) sdo considerados questdo de direito e, por isso, ensejam RE,
enquanto o caso (i) ndo, haja vista o dispositivo na Sumula 279'° do STF (WAMBIER,
2016, p. 347-357).

N&o obstante, Simone Trento posiciona-se contrariamente ao fundamento
sumulado, pugnando que as cortes supremas, no Estado Democratico de Direito, ndo
podem eximir-se de apreciar fatos diante de uma decisdo injusta, ja que as atuais
teorias sobre prova ndo possibilitam a plena separacgéo entre fato e direito (TRENTO,
2016, 181-187).

A autora sustenta, ainda, que o critério de admissibilidade deve considerar

principalmente a substancial relevancia e transcendéncia da questdo constitucional,

102 STJ — Stmula 211. Inadmissivel recurso especial quanto a questéo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo. (BRASIL, 1998).

103 N&o se adentrara a problematica ontoldgica da distingdo que, para muitos, a exemplo de Guasp e Jan Schapp,
é impossivel (WAMBIER, 2016, p. 347).

104 Sustenta-se, ainda, que na hipotese de a inconstitucionalidade decorrer de erro subsuntivo (adequacéo do fato
a norma) a parte podera opor embargos de declaragdo, para que seja o0 acordao integrado pelas circunstancias
faticas que o tribunal a quo baseou a decisao, perfectibilizando, assim, o prequestionamento (WAMBIER, 20186, p.
343).

105 STF — Stimula 279. Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. (BRASIL, 1963a).
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relegando-se consideracdes acerca de se distinguir a quaestio factis da quaestio iuris
(TRENTO, 2016, p. 217).

Nesse ponto, verifica-se uma ‘brecha’ na Sumula 279, pois, diferenciando-se
‘reexame’ de prova de 'revaloragcdo' de prova, pode-se entender cabivel RE, se o
recurso impugnar a prova mal valorada, desde que exista norma constitucional a
regular, objetivamente, o valor dessa prova. Limitando-se, dessa forma, a aplicacao
da sumula aos recursos fundados no reexame da prova (WAMBIER, 2016, p. 357-
361).

Outra questdo relevante refere-se a consideracdo, para fins de
prequestionamento, da questdo constitucional aventada apenas no voto vencido do
acordao recorrido, visto que o STF, conforme RE 131.739, ndo reconhecia o
prequestionamento em sede de voto vencido. Contudo, de acordo com Wambier
(2016, p. 346), esse entendimento restou superado, por forca do §3°1%, art. 941 do
CPC.

4.2.3 Esgotamento das vias ordinarias

O texto constitucional (inciso Il do art. 102) prescreve que compete ao STF “llI
— julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia [...]" (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Assim, o0 esgotamento das vias ordinarias é pressuposto de cabimento do RE,
que, antes mesmo da CRFB/88, ja era sumulado'®’ pelo STF. Além disso, se a decisdo
recorrida se assentar em fundamento constitucional e infraconstitucional, devera o
recorrente interpor, simultaneamente, o RE e o REsp, sob pena de inadmissibilidade,
conforme Sumula 283'% do STF (WAMBIER, 2016, p. 379).

Ainda, quanto ao esgotamento das instancias ordinéarias, questao que restou
superada pelos 88 3° e 4°, art. 1.024 do CPC, é a reiteracdo do RE, na hipétese que
uma parte interpunha RE e a outra interpunha agravo. Situacao que a jurisprudéncia
exigia que, decidido o agravo, deveria o postulante reiterar o RE, sob pena de né&o

106 O voto vencido sera necessariamente declarado e considerado parte integrante do acérd&o para todos os fins
legais, inclusive de pré-questionamento. (BRASIL, 2015).

107 STF - Samula n. 281. E inadmissivel o recurso extraordinario quando couber, na Justica de origem, recurso
ordinario da decisao impugnada. (BRASIL, 1963b).

108 STF - Sgmula n. 283. E inadmissivel o recurso extraordinario, guando a decisao recorrida assenta em mais de
um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. (BRASIL, 1963c).
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admitir o primeiro recurso, constituindo-se essa interpretacdo um dos reflexos do que
a doutrina chama de ‘jurisprudéncia defensiva’', tendéncia que o CPC se prop0s a
mitigar (WAMBIER, 2016, p. 379-383).

4.2.4 Efeitos

Os efeitos dos recursos consistem nas consequéncias juridico-processuais
decorrentes tanto do seu julgamento quanto da sua interposi¢cdo (DONOSO e SERAU
JUNIOR, 2016, p. 53).

Em regra, no momento da interposicdo, o RE gera efeito obstativo - se
posteriormente o recurso é acolhido - ou retardatario - se o deslinde recursal é a
improcedéncia - das preclusdes e da coisa julgada (WAMBIER, 2016, p. 386).

O efeito substitutivo®®, que, por l6gica, ocorre apoés o julgamento, decorre da
substituicdo da deciséo recorrida pelo que foi decido no RE, e s6 ocorre se o STF
reconhecer o error in judicando, ndo ocorrendo se for o caso de error in procedendo
(WAMBIER, 2016, p. 386).

Quanto ao efeito devolutivo, que ocorre no momento da interposicao, diz
respeito a transferéncia, decorrente da interposi¢cao, do conhecimento parcial ou total
da matéria impugnada do tribunal a quo para o STF. No caso do RE, a devolutividade
recursal é restrita, posto que a extensdo da matéria que pode ser devolvida ao STF é
restrita a questao constitucional prequestionada (NEVES, 2016, p. 2624-2625).

N&o obstante, ressalte-se que, embora o efeito devolutivo nos recursos
ordinarios relacione-se com o principio dispositivo que limita o 6rgdo ad quem analisar
as raz0es impugnadas pelas partes, no RE, em raz&o de sua funcao institucional que
extrapola a de cassacéo, a devolutividade recursal € ampliada, permitindo, nos termos
do art. 1.034%° do CPC, que o tribunal solucione as controvérsias emergentes da
relacdo juridica, mesmo que ndo alegadas pelas partes, desde que relativas ao
capitulo impugnado (WAMBIER, 2016, p. 386-391). Exemplo de Wambier:

Assim, se se pleiteava em certa acdo ndo se pagar certo tributo porque este
seria inconstitucional; se se tivesse que pagar, que fosse por outra aliquota;

109 O efeito substitutivo esta expresso no CPC: “Art. 1.008. O julgamento proferido pelo tribunal substituird a decisdo
impugnada no que tiver sido objeto de recurso” (BRASIL, 2015).

110 Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, o Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justiga julgara o processo, aplicando o direito. Paragrafo Unico. Admitido o recurso extraordinario ou o
recurso especial por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos
para a solucéo do capitulo impugnado. (BRASIL, 2015).
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e que, na verdade, o tributo ndo era devido, por ter havido prescricao. [...]
Sendo julgada procedente a acdo, em 1° e em 2° grau de jurisdi¢do, sob o
fundamento de que o tributo seria inconstitucional, haveria recurso do fisco.
Considerando o STF que o tributo néo é inconstitucional, as duas outras
causas de pedir — aliquota equivocada e prescri¢cdo — ainda precisariam ser
decididas! Foi evidentemente alargado o &mbito de devolutividade desses
recursos. [...] O NCPC permite, agora expressamente, que o tribunal ad
guem conheca das demais. (WAMBIER, 2016, p. 399, grifos nossos).

O efeito translativo do RE, que ocorre depois do juizo de admissibilidade,
decorrente do principio inquisitério e ndo do dispositivo, permite a corte ad quem
conhecer, embora ndo apreciadas pelo juizo a quo, as matérias de ordem publica, as
demais causas de pedir, e os outros fundamentos da defesa ndo abordados pelo
tribunal recorrido (WAMBIER, 2016, p. 401).

O efeito suspensivo pode, a rigor, ndo implicar em suspensdo, mas apenas
em prolongamento da ineficacia da decisdo, como ocorre numa apelagéo ordinaria;
ou pode, ai sim, suspender os efeitos de uma decisdo, como ocorre num agravo de
instrumento (WAMBIER, 2016, p. 405).

O RE é, em regra, desprovido de efeito suspensivo, logo, sua interposicdo nao
impede a execucao provisoria da decisao recorrida. Contudo, presente o periculum in
mora e o fumus boni iuris, com base no 8§5°!1%, art. 1.029 do CPC, podera a parte

pleitear efeito suspensivo no bojo do proprio RE (WAMBIER, 2016, p. 406).

425 Juizo de admissibilidade

O juizo de admissibilidade do RE é dual, em razdo da natureza complexa do
instituto, posto que exige, seguidamente, avaliacdo do tribunal a quo e do STF
(MANCUSO, 2015, p. 57) (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 331).

Conforme o art. 1.030%!? do CPC, o RE serd encaminhado a secretaria do

tribunal a quo, a qual intimara a parte recorrida para apresentar contrarrazées no prazo

111 85° O pedido de concesséo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial podera ser
formulado por requerimento dirigido: | — ao tribunal superior respectivo, no periodo compreendido entre a
publicagcédo da decisdo de admisséo do recurso e sua distribuicdo, ficando o relator designado para seu exame
prevento para julga-lo; Il — ao relator se ja distribuido o recurso; lll — ao presidente ou vice-presidente do tribunal
recorrido, no periodo entre a interposi¢éo do recurso e a publicagédo da decisédo admissao do recurso, assim como
no caso do recurso ter sido sobrestado, nos termos do art. 1.037. (BRASIL, 2015, grifos nossos).

112 Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazbes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido [...]. (BRASIL, 2016).



65

de 15 dias, que, findo, importara a conclusdo dos autos ao presidente ou vice-
presidente do tribunal (BRASIL, 2016a).

O tribunal a quo, por seu presidente ou vice, nos termos do inciso 113, art. 1.030
do CPC, negaréa prosseguimento!!* ao RE fundado em questdo constitucional sobre a
qual o STF tenha reconhecido ndo existir repercussao geral ou que impugne acordao
julgado em conformidade com tese firmada pelo STF em recursos repetitivos, ou que
impugne acérddo em conformidade com entendimento firmado em regime de
repercussao geral (BRASIL, 2016a).

Exorte-se que se deve ler ‘recurso extraordinario repetitivo’, onde o legislador
disse ‘regime de repercussao geral’, pois, do contrario, equipara-se, quase que
integralmente, os regimes (WAMBIER, 2016, p. 408).

Por outro lado, se o acérdao recorrido divergir de tese firmada pelo STF, seja
por repercussao geral, seja por recursos repetitivos, a presidéncia encaminhara o RE
ao 6rgdo julgador para juizo de retratacdo, conforme inciso I1'15, art. 1.030 do CPC
(BRASIL, 2016a).

Devera, ainda, de acordo com o inciso 111*1¢, art. 1.030 do CPC, ser sobrestado
o RE que versar sobre controvérsia de carater repetitivo, ainda nao decidida pelo STF
(BRASIL, 2016a). Isto para que se possa aplicar a posterior decisdo paradigma ao
processo a ser suspenso (WAMBIER, 2016, p. 408).

Outro dispositivo interessante é o 83°!7, art. 927 do CPC, que permite os
tribunais modularem os efeitos da alteracdo de entendimento da jurisprudéncia do

113 Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso [o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido] devera: [...] | —
negar seguimento: a) a recurso extraordinario que discuta questdo constitucional a qual o Supremo Tribunal
Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a recurso extraordinario interposto contra
acordado que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de
repercussao geral; b) a recurso extraordindrio ou a recurso especial interposto contra acérddo que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica,
respectivamente, exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos [...]. (BRASIL, 2016, acréscimos
Nnossos).

114 Comparando o inciso | com V do art. 1.030 do CPC, parece o legislador querer diferenciar a o ato de negar
seguimento do ato de realizar juizo de admissibilidade; contudo, para Wambier (2016, p. 408), ‘negar seguimento’
equivale a exercer juizo de admissibilidade negativo.

115 Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso [o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido] devera: [...] Il -
encaminhar o processo ao 6rgdo julgador para realizacéo do juizo de retratagdo, se o acérddo recorrido divergir
do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica exarado, conforme o caso, nos
regimes de repercussédo geral ou de recursos repetitivos [...]. (BRASIL, 2016, acréscimos nossos).

116 Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso [o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido] devera: [...] Il
- sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda néo decidida pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se trate de matéria constitucional ou infraconstitucional [...].
(BRASIL, 2016, acréscimos nossos).

117°8 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracéo
no interesse social e no da seguranga juridica. (BRASIL, 2015).
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STF e dos tribunais superiores ou do firmado em IRDR ou em RE e REsp repetitivos
(WAMBIER, 2016, p. 324)

Enfim, ainda quanto a admissibiidade, o RE ser4d admissivel,
alternativamente, nas trés hipoteses previstas no inciso V, art. 1.030, desde que ndo
se enquadre nos 6bices dos incisos |, Il e 1l (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p.
333).

A primeira, hipétese da alinea ‘a’, quando a matéria do recurso n&o tiver sido
submetida ao regime de repercussao geral ou ao julgamento de repetitivos, pois
devera ser sobrestado (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 333).

A segunda, alinea ‘b’, quando o recurso for selecionado como processo-piloto
representativo, uma vez que para tanto devera, necessariamente, preencher os
requisitos de admissibilidade (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 333).

A terceira, alinea ‘c’, quando o tribunal a quo nao realizar o juizo de retracéo
previsto no inciso Il do art. 1.030; visto que, por 6bvio, se o tribunal de origem decide
contra o entendimento do STF, deve o RE ser admitido para que se mantenha a
autoridade da corte de vértice (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 333).

Sera durante esse juizo da admissibilidade do tribunal a quo que ocorre a
selecdo dos recursos representativos da controvérsia a ser decidida pelo regime de
julgamento repetitivo, a partir da combinacéo do 81° art. 1.036%'8 com o inciso 1V*°
do art. 1.030 (BRASIL, 2015).

Pela sistemética do art. 1.030, o RE pode ser admitido e remetido ao STF se (i)
nao for sobrestado em razéo da afetacédo do julgamento de RE repetitivos; (ii) se foi o
RE selecionado para representar a controveérsia; (iii) se, ap0s suspenso 0 processo,
por afetacdo de julgamento repetitivo, o tribunal a quo néo |he aplica a tese prolatada
pelo STF (WAMBIER, 2016, p. 109).

118 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com idéntica questéo de
direito, havera afetacéo para julgamento de acordo com as disposi¢cdes desta Subsecdo [Do Julgamento dos
Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos] [...] 81° O presidente ou vice-presidente de tribunal de justica ou
de tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serao
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetagéo,
determinando a suspenséo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no
Estado ou na regido, conforme o caso. (BRASIL, 2015, nossos acréscimos).

119 Art. 1.030. Recebida a peticéo do recurso [...] 0os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-presidente
do tribunal recorrido, que devera: [...] IV —selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional
ou infraconstitucional, nos termos do 8§ 62 do art. 1.036. (BRASIL, 2015, grifos nossos).
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Das decisbes de inadmissibilidade do RE prolatadas pelas cortes de origem,
em razdo das causas do inciso V, art. 1.030 do CPC, cabe agravo em RE'?° ao STF,
nos termos do §1°%?1, art. 1.030 do CPC. Enquanto das decisdes de inadmissibilidade
por quaisquer outras causas, cabe agravo interno'??, consoante §2°123, do art. 1.030
(BRASIL, 2015).

Alerte-se, quanto ao primeiro ponto, que o texto do art. 1.041 refere-se a agravo
interno contra ‘decisao proferida pelo relator’, tornando-se, assim, o0 81° do art. 1.030,
uma excecao ao dispositivo, visto que serd, em rigor, agravo contra decisdo do
‘presidente ou vice-presidente’ (WAMBIER, 2016, p. 409).

Ademais, esta vedado pelo 83°, art. 1.021, a manutencdo da deciséo agravada
pela simples reproducéo de seus fundamentos (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p.
340).

O recurso de agravo, nos termos do §2°%?4, art. 1.042 do CPC, ndo demanda
recolhimento de custas e pagamentos das despesas postais, porquanto sera
interposto nos proprios autos onde houver sido inadmitido o RE que ja estara instruido
com o preparo. Além disso, havendo interposicdo conjunta de agravos contra RE e
REsp, os autos, primeiro, irdo ao STJ e depois ao STF (DONOSO; SERAU JUNIOR,
2016, p. 334-336).

4.2.6 Repercusséao geral

A repercusséao geral é requisito de admissibilidade constitucional especifico do
RE, incluido pela EC n. 45/2004 no §3°!?°, art. 102 da CRFB/88, e explicitado no

120 Art. 1.042. Cabe agravo contra deciséo do presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido que inadmitir
recurso extraordindrio ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicagdo de entendimento firmado em
regime de repercussao geral ou em julgamento de recursos repetitivos [...] 82° A peticdo de agravo sera dirigida
ao presidente ou vice-presidente do tribunal de origem [...] 83° O agravado sera intimado, de imediato para oferecer
resposta [...] 84° Apds o prazo de resposta, ndo havendo retratagdo, o agravo serd remetido ao tribunal
competente. (BRASIL, 2016, grifos nossos).

121 81° Da decisdo de inadmissibilidade proferida com fundamento no inciso V cabera agravo ao tribunal superior,
nos termos do art. 1.042. (BRASIL, 2015).

122 Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo 6rgdo colegiado,
observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.

123 §2° Da decisdo proferida com fundamento nos incisos | e Ill cabera agravo interno, nos termos do art. 1.021.
(BRASIL, 2015).

124 § 20 A peticdo de agravo sera dirigida ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem e independe
do pagamento de custas e despesas postais, aplicando-se a ela o regime de repercussdo geral e de recursos
repetitivos, inclusive quanto a possibilidade de sobrestamento e do juizo de retratagdo. (BRASIL, 2016).

125 83° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admiss&o do recurso, somente poderdo
recusa-lo pela manifestacéo de dois ter¢os de seus membros. (BRASIL, 2004).
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§1°1%6 art. 1.035 do CPC, instituto que reforca o papel do STF de garante da ordem
constitucional e ndo de mero revisor de decisdes (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016,
p. 291).

A norma'?’ exige, além da transcendéncia dos interesses das partes,
relevancia, seja econdmica, politica, social ou juridica (DONOSO; SERAU JUNIOR,
2016, p. 291-292).

E irrelevante se a parte apresenta a repercussao geral como preliminar ou em
topico especifico (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 292). Ver também art. 327128
do RISTF.

Porém, é parte imprescindivel que o recorrente a demonstre sob pena de
inadmissao do recurso por decisao irrecorrivel, posto que ndo pode ser reconhecida
de oficio pelo tribunal. Outrossim, consoante o 83°, art. 102 da CRFB/88, a
competéncia para reconhecer a repercussao geral é exclusiva do pleno do STF, por
deciséo irrecorrivel de pelo menos 8 dos 11 ministros (WAMBIER, 2016, p. 411).

Interessante questdo trazida pelo CPC, no §3°1%°, art. 1.035, refere-se a
repercussao geral presumida, hip6tese que o STF estara vinculado a admitir o recurso
extraordinario (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 292).

Ha também doutrina que concebe outras hipoteses de repercussao geral
presumida, ndo explicitada pelo CPC, sédo elas: (i) divergéncia entre tribunais a
respeito da questéo constitucional; (ii) existéncia de acédo de controle concentrado de
constitucionalidade; (iii) agdes coletivas (NEVES, 2016, p. 2908).

No procedimento de analise da repercussdo geral, o relator podera admitir
manifestagéo de terceiros, nos termos do §4°, art. 1.035, o que era previsto no §3°130
do RISTF (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 293)

126 g1° Para efeito de repercussio geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto
de vista econdmico, politico, social, ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo. (BRASIL,
2015).

127 Quase a reprodugao do paragrafo Unico do art. 322 do RISTF: “Paragrafo Unico. Para efeito da repercussdo
geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico, ultrapassem os interesses subjetivos das partes.” (BRASIL, 2018c, p. 159).

128 Art. 327. A Presidéncia do Tribunal recusara recursos que ndo apresentem preliminar formal e fundamentada
de repercussédo geral, bem como aqueles cuja matéria carecer de repercussao geral, segundo precedente do
Tribunal, salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em procedimento de revisdo. (BRASIL, 2018c, p. 161).

129 § 39 Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar acorddo que: | - contrarie simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; Ill - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado
ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicao Federal. (BRASIL, 2015).

130 Disp6e o regimento: “§ 3° Mediante decisdo irrecorrivel, poderd o(a) Relator(a) admitir de oficio ou a
requerimento, em prazo que fixar, a manifestacéo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, sobre a questéo
da repercusséo geral” (BRASIL, 2018c, p. 159).
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O reconhecimento de repercussédo geral ao RE € decisao que envolve analise
de mérito, mas ndo sobre o mérito, por isso, nos termos do 811°, art. 1.035, deve
ter sua simula, que valerd como acérdéo®®!, publicada no diario oficial (WAMBIER,
2016, p. 410).

Uma vez reconhecida a repercussdo geral, o relator do STF mandara
suspender todos 0s processos tramitando em territério nacional que tratem da mesma
questdo, conforme 8§5°132, art. 1.035 do CPC (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p.
293).

Trata-se de regra com objetivo de concretizar o principio constitucional da
isonomia (WAMBIER, 2016, p. 412).

Porém, de acordo com o 86°'33 art. 1.035 do CPC, o interessado pode
requerer, ao tribunal local, a inadmissdo do RE intempestivo e a sua exclusdo da
decisdo de sobrestamento. Entendendo-se, ainda, que o tribunal de origem pode
tomar essa providéncia de oficio, visto que a tempestividade esta entre os requisitos
gerais de admissibilidade. E contra a decisédo que negar esse pedido do 86°, art. 1.035,
cabera agravo interno no tribunal a quo, nos termos do §7°34, art. 1.035 do CPC
(DONOSO; SERAU JUNIOR, 2016, p. 293).

Ademais, havendo impugnacdo a varios capitulos do acérddo da corte de
origem, e apenas um deles ficar sujeito ao julgamento de recursos repetitivos, a
suspenséo incidira sobre a integra do acérddo (WAMBIER, 2016, p. 414).

Em regra, o RE nao terd efeito suspensivo; mas, presentes o fumus boni iuris
e o periculum in mora, a parte podera pleitear, ao tribunal a quo, a suspensao da
eficacia do acoérdao recorrido no periodo entre a interposicdo do recurso e a
publicacdo da decisdo que o admite ou que determine o sobrestamento, bem como,
podera pleitear, ao tribunal ad quem, a referida suspensdo desde que o RE seja
admitido, conforme regras do art. 85°, art. 1.029 do CPC (WAMBIER, 2016, p. 414).

131 Reproduz previsdo do paragrafo Gnico, art. 325 do RISTF: “O teor da decis&o preliminar sobre a existéncia da
repercussao geral, que deve integrar a decisdo monocratica ou o acérddo, constara sempre das publica¢c8es dos
julgamentos no Diério Oficial, com mencéo clara a matéria do recurso” (BRASIL, 2018c, p. 160).

132 § 50 Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determinard a suspensédo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questéo e tramitem
no territério nacional. (BRASIL, 2015).

133 8 62 O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem, que exclua da
decisdo de sobrestamento e inadmita o recurso extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente, tendo
o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento. (BRASIL, 2015).

134 § 70 Da decisdo que indeferir o requerimento referido no § 62 ou que aplicar entendimento firmado em regime
de repercusséo geral ou em julgamento de recursos repetitivos cabera agravo interno. (BRASIL, 2016)
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Uma regra que merece esclarecimento, € a contida no §2° do art. 1.042, a qual,

por forgca do 81° do art. 1.030, especifica o agravo, a ser julgado pelo STF, contra a

deciséo de inadmissibilidade do RE pelo tribunal a quo, instrumento de impugnacao

que esta adstrito & inadmisséo baseada no inciso V, do art. 1.030 do CPC. O paragrafo
retrocitado dispbe que:

§ 22 A peticdo de agravo sera dirigida ao presidente ou ao vice-presidente do

tribunal de origem e independe do pagamento de custas e despesas postais,

aplicando-se a ela o regime de repercussdo geral e de recursos

repetitivos, inclusive quanto a possibilidade de sobrestamento e do
juizo de retratacdo. (BRASIL, 2016a, grifos nossos).

O trecho negritado dispde sobre a possibilidade de o STF tratar os agravos a
semelhanca do RE em regime de julgamentos repetitivos, exemplificando a hipétese,
basta imaginar casos em que um tribunal inadmitisse, reiteradas vezes, RE pelas
mesmas razdes e se acumulassem centenas de agravos no STF. Pela norma acima,
a Corte Suprema podera sobrestar os casos semelhantes, selecionar os casos
representativos e julgar a tese para aplicar a todos os agravos com tema semelhantes
(WAMBIER, 2016, p. 413).

Em regra, por restricdo do §1° do art. 1.030, esse julgamento de ‘agravos
repetitivos’ s6 caberia contra as inadmissées baseada no inciso V; porém, Wambier

(2016, p. 413) sustenta ser cabivel para as demais causas de inadmissibilidade.

4.3 FECHO

As exposicdes dessa secao buscaram consolidar o terceiro objetivo especifico
do trabalho: compreender a natureza funcional e normativa do recurso extraordinario,
a partir da TDI.

A par disso, levando-se em conta as exigéncias da TDI, se¢édo 2.5, e dos
apontamentos da secdo 3.3, compreendeu-se que o RE, inspirado no writ of error
americano, deve guardar coeréncia com a nocdo do Rule of Law da doutrina
constitucional inglesa, com a nocao do judicial review norte-americano, e com a
racionalidade das proposicdes juridicas da Constituicdo Federal e de todo
ordenamento da comunidade brasileira.

Assim, enquanto esse dever de coeréncia, com a historicidade do Rule of Law,

significa que o RE seja assimilado como instrumento a buscar tratamento igualitario
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de todos os cidaddos sob as praticas juridicas reconhecidas pela comunidade de
principios.

O dever de coeréncia, com a cadeia de sentidos do judicial review e com a
racionalidade das praticas juridicas do Brasil, significa que o RE, como instrumento
de controle de constitucionalidade, deve, a partir da CRFB/88 e do CPC, consolidar a
resposta institucional do STF as controvérsias constitucionais, harmonizando as
tensdes juridicas-politicas levadas ao Tribunal.

Compreendeu-se, ainda, que a alinea 'c', inciso lll, art. 105 da CRFB/88,
(mutatis mutandis aplicavel ao STF) enfatiza a funcédo uniformizadora da Suprema
Corte, ao atribuir-lhe competéncia para julgar decisbes fundamentadas em
interpretagdes divergentes da Constituicdo Federal.

Especificamente quanto ao RE, essa fungcdo é patente no 81°, art. 1.035 do
CPC, que, expressamente, exige a controvérsia juridica ultrapasse 0s interesses
subjetivos do processo para ser reconhecer a repercussao geral.

Revelou-se que o paragrafo Unico, art. 998 do CPC, ao permitir o tribunal,
mesmo com a desisténcia do recurso pela parte, analisar a questdo nele contida,
acaso se tenha reconhecido a repercussao geral ou se tenha submetido o recurso ao
regime de julgamento repetitivo de RE, reforca a funcdo de uniformizacéo. No
mesmo sentido, o art. 1.034 do CPC, ao permitir que o tribunal solucione as
controvérsias emergentes da relacdo juridica, mesmo nao alegadas pelas partes.

Verificou-se, ademais, que o inciso lll, art. 1.030 do CPC, ao determinar o
sobrestamento do RE sobre controveérsia, de carater repetitivo, ndo decidida pelo STF;
e que o 85°, art. 1.035 do CPC, ao determinar a suspensao de todos 0s recursos com
tema de repercussao geral reconhecida, realcam o imperativo de isonomia do RE.

Evidenciando-se, dessa forma, que a racionalidade da Constituicdo Federal e
do CPC, impdem compreender o RE como instrumento para o STF desempenhar sua
funcdo uniformizadora, a fim de garantir o tratamento igualitario das partes e de

manter a unidade da interpretacéo e aplicagcdo do ordenamento constitucional.
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5 PRECEDENTES, RECURSO EXTRAORDINARIO E PER CURIAM

De acordo com as explanac¢fes da secao 3.3, sustentou-se que, a luz da TDI,
o precedente judicial, produto do RE, deve realizar o imperativo da igualdade de todos
perante o direito; deve manter a coeréncia com a historicidade dos precedentes que
Ihes sé@o anteriores; deve manter a integridade com o Direito posto pela comunidade
de principios; e deve representar uma resposta institucional do tribunal, ndo uma
resposta individual dos Ministros do STF.

A partir dessa premissa, sera apresentada, nesta secdo, a argumentacao
juridico-tedrica apta a justificar o modelo per curiam, como pratica deliberativa mais
adequada para o julgamento do RE, objetivo cerne desta dissertacao.

Para tanto, sera necesséario compreender a historicidade do precedente judicial
e seu correlato esquema de racionalidade, presente nos dispositivos da CFRB/88 e
no CPC. E, também, conhecer o atual modelo de deliberacdo do STF, a fim de
contrap6-lo ao modelo seriatim e verificar qual modelo é mais adequado a producédo
de precedentes condizentes com a TDI.

5.1 ELEMENTOS DE PRECEDENTE JUDICIAL

Thiago Aguiar de Padua (2015, p. 81), em dissertacdo sobre precedente judicial
a partir da pratica deciséria do STF, explica que se costuma diferenciar os sistemas
de Direito, a partir de duas grandes familias, os sistemas de civil law, cuja a fonte
principal do Direito € o provimento legislativo, e os sistemas de common law, que se
informam, principalmente, pelas decisdes judiciais do passado.

Esclarece-se, porém, ser possivel identificar trés tradi¢cdes juridicas que mais
influenciaram o ocidente a partir do século XVI: a alemd, com prestigio aos
doutrinadores, a francesa, que enaltece o legislativo, e a inglesa, que enfatiza os
provimentos jurisdicionais. Todas essas tradi¢cdes lidavam, simultaneamente, com
0s textos das leis, com os pronunciamentos judiciais e com a producéo doutrinaria,
divergindo, apenas, em relacdo a eficacia que lhes conferiam e a maneira de utiliza-
los (LOPES FILHO, 2016, p. 34-35).

Por isso, Gregorio Assagra de Almeida, explica que € um equivoco atribuir
exclusividade do precedente judicial, ou do stare decisis, seu anterior l6gico, ao

common law para diferencia-lo do civil law (ALMEIDA, 2016, p. 9).



73

Tanto que stare decisis ndo € sinbnimo de teoria de precedentes do common
law, pois a terminologia decorre da expresséo stare decisis et non quieta movere!3>,
adagio latino de origem romana (PADUA, 2015, p. 81-82).

Percebe-se, assim, que o stare decisis € anterior ao préprio periodo de
formacéo e consolidacdo da concepc¢do de common law, a qual remonta a Inglaterra
do século Xl a Xl (ALMEIDA, 2016, p. 3).

Para compreender a origem do common law, é preciso retornar a invasao da
Inglaterra por Willian da Normandia, época em que a justica do pais era exercida por
cortes locais, local courts, controladas pelos respectivos feudos, os quais resolviam
as disputas de acordo com os costumes do lugar (ALMEIDA, 2016, p. 3).

Com a conquista normanda, os reis invasores, de origem francesa, nao
destruiram nem substituiram esse sistema imediatamente, mas estabeleceram juizes
reais que, como auxiliares de administracéo da justica e conselheiros do rei, passaram
a viajar pelo pais avaliando as administracfes locais e resolvendo os litigios
(ALMEIDA, 2016, p. 3).

Com o tempo, esses juizes reais inteiraram-se profundamente do direito
consuetudinario de todas as partes da Inglaterra. E para conciliar as necessidades de
centralizacdo do poder real com as praticas consuetudinarias, que regulavam as
condutas individuais com base nos costumes antigos de cada feudo, essas
autoridades concluiram que os casos de interesse de todo o reino deveriam ser
decididos ndo de acordo com o costume local, mas conforme um sistema unico de
direito comum as diversas cortes locais, esse direito passou-se a se denominar
common law136 (ALMEIDA, 2016, p. 3).

Por isso, aquela época, a expressao common law era utilizada para estremar o
direito diretamente derivado dos provimentos reais (leis, decretos, writ) do direito
oriundo de decisfes judiciais proferidas a partir dos costumes locais, chamado de
judge-make law. Portanto, a origem do termo common law € histérica e pode ser
datada ao periodo que a Inglaterra foi invadida pelos normandos (ALMEIDA, 2016, p.
3-4).

135 O termo também pode ter se originado do adagio stare rationibus decidendis, que significa ‘atenha-se as razées
de decidir dos casos anteriores’ (PADUA, 2015, p. 88).

136 O termo também pode se referir aos costumes gerais que determinavam, por varios séculos, o comportamento
dos Englishmen, antes mesmo da nogéo de stare decisis e rule precedent (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 337). Porém,
a compreensdo de Almeida (2016) parece ser mais ajustada.
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Percebe-se, aqui, outro equivoco comum, de tratar common law como sinbnimo
de direito consuetudinario.

Como 0 novo sistema common law tinha o objetivo atribuir unidade ao direito
aplicado nas diversas cortes das comunidades inglesas, finalidade radicada na
necessidade politica de estabilizar a governabilidade dos reis invasores sobre o
territorio inglés, os juizes do sistema emergente buscaram manter a consisténcia de
suas decistes, fundamentando suas sentengas a partir de provimentos judiciais
pretéritos e se justificando por expressdes, tais como, let the decision stand, to stand
by things decided ou keep to the rationes decidend of past cases (ALMEIDA, 2016, p.
3).

Esse modo de proceder dos juizes emergentes consolidou-se no que se passou
a chamar de stare decisis, significando que os magistrados deveriam ‘deixar a deciséo
permanecer’, ou ‘permanecer com as coisas decididas’, ou ‘manter as razdes
decididas de casos passados’ (ALMEIDA, 2016, p. 4).

Esse sistema permaneceu na Inglaterra mesmo apds quase toda Europa
abandona-lo em troca do civil law. Isso decorreu do sobrepujamento do Parlamento
sobre a monarquia inglesa. Pois, a época, o civil law convinha aos interesses do rei,
ja que Ihe bastava editar um decreto ou uma lei para controlar os procedimentos e 0s
conteudos de direito pelo civil law (ALMEIDA, 2016, p. 4).

Por outro lado, manter o common law convinha ao interesse do Parlamento de
limitar o poder monarca, ja que os direitos, originados e consolidados pela pratica de
juizes apegados ao stare decisis, ndo poderiam ser alterados ao arbitrio do rei. Por
ISso, na Inglaterra, o common law subsistiu ao tempo (ALMEIDA, 2016, p. 4).

O common law inglés foi adotado pelos EUA, com customizag¢des para atender
as necessidades politicas, sociais e juridicas americanas, originando diferencas!®’
relevantes entre esses sistemas de common law (ALMEIDA, 2016, p. 4).

Os sistemas americano e inglés podem ser diferenciados, primeiro, porque o
judicial review, amplamente adotado nos EUA, € muito restrito na Inglaterra, como
visto na sec¢ao 3.1, em razdo do Parliamentary Supremacy (CHEVALLIER, 2013, p.
13-58).

Segundo, porque o Direito americano € mais legislado, por meio dos statutes,
do que o inglés (ZANETI, JUNIOR, 2017, p. 336). E, terceiro, porque na Inglaterra ha

137 As diferencas relevantes a esta pesquisa foram abordadas na secdo 3.2, para onde se remete o leitor.
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maior deferéncia aos precedentes, inclusive com a vigéncia, por um longo periodo, do
entendimento de que uma corte, sequer, poderia rever seus préprios precedentes
(LOPES FILHO, 2016, p. 247).

Outro aspecto que merece énfase, € compreender que a noc¢ao de precedente
judicial ndo coincide com o surgimento do common law, século XlI e Xlll, porquanto o
termo precedente surgiu, no Direito inglés, a partir do século XVI ao XVIlI, periodo que
tinha apenas um papel exemplificativo e persuasivo as autoridades judiciais (LEAL,
2017, p. 297).

Embora a logica do stare decisis ja estivesse consolidada no periodo que o
precedente era apenas persuasivo, a hocao de precedente judicial, como um dever,
duty, do juiz observar as decisdes passadas, exigiu a conciliacdo do stare decisis a
estruturacdo hierarquica dos Tribunais ingleses e ao agrupamento e a publicagéo,
amplos, das decisdes judiciais (PADUA, 2015, p. 88).

Por isso, a construcdo da légica de que o precedente judicial teria efeito
vinculante, binding effect, afirmou-se a partir das obras de Jeremy Bentham (1789) e
John Austin (1790-1859) e da estruturacao hierarquica do Judiciario inglés, de 1873-
1875 (LEAL, 2017, p. 297).

Enfim, percorridas breves noc¢des histéricas do common law, do stare decisis e
do precedent, serdo apresentas algumas nocdes elementares de precedente judicial,
a partir da experiéncia norte-americana.

O precedente, judge-make law, é encontrado no case-law, que, geralmente, é
estruturado em seis partes: (i) informacdes basicas do case; (ii) fatos materiais; (iii)
histérico processual; (iv) questbes legais; (v) holding; e (vi) rationale (PADUA, 2015,
p. 89).

Na parte (i) consta-se a jurisdicdo, a hierarquia do tribunal que emitiu a
opinion!3®, e a data de sua prolacdo. Na parte (ii), fatos materiais, localiza-se o
detalhamento do quadro fatico-circunstancial, onde se descrevem todos os elementos
faticos relevantes para a decisdo, 0os quais servirdo, inclusive, para um futuro
distinguish (PADUA, 2015, p. 89).

138 A opinion americana pode ser compreendida como equivalente do ‘voto’ de acérdao, as manifestacdes dos
ministros descritas no interior teor dos acérdédos. No The Law Dictionary, opinion pode significar a manifestacao
juridica escrita por um juiz de tribunal, um oficial de justi¢a, ou doutrinador juridico; a decisao judicial acerca de um
processo, de uma clausula contratual, ou sobre intepretacao de um texto legal. Também se refere a opinido de um
conselho. Tradugao livre de “Lawful statement written by court judge, judicial officer, or legal expert. Decision on
an action, condition, or intent being within the law. Also refer to opinion of counsel’. Disponivel em:
https://thelawdictionary.org/legal-opinion/. Acesso em: 29 mar. 2019.
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Na parte (iii), historico processual, pormenorizam-se 0S eventos processuais,
desde o inicio do caso até o momento de andlise pela Corte, relatando-se as
assercoes das partes e 0s respectivos pronunciamentos judiciais decorrentes; e
identificando-se a qualificacdo processual das partes em cada fase do case, do
querelante e do querelado, do apelante e do apelado (PADUA, 2015, p. 89).

Na parte (iv), questdes legais, descreve-se a quaestio iuris, um sumario racional
do problema principal do case, geralmente precedido da expressao ‘A questao perante
esta Corte & (PADUA, 2015, p. 89).

A holding, parte (v), refere-se a resolucao, a resposta dada a quaestio iuris e
deve ser determinada a partir da analise dos fatos materiais, do acérdao do tribunal e
da motivacao do juizo. A holding prescreve uma rule, que sera o fundamento para os
casos futuros (PADUA, 2015, p. 89-90).

Por fim, na parte (vi) encontra-se a rationale, onde é posta a explicacdo do
tribunal para a sua holding. E da rationale que se extrai a ratio decidendi, as razées
de decidir sobre cada questdo levada em juizo. Na rationale esclarece-se questdes
do porqué a corte chegou a uma determinada deciséo; do porqué se aplicaram as
normas, 0s statutes, e os precedentes invocados; e do porqué estes foram
considerados vinculantes ou persuasivos (PADUA, 2015, p. 89-90).

A rationale ndo se confunde com ratio decidendi, enquanto a primeira se refere
a argumentacao explicitada na opinion, a ratio decidendi se dessume das proposi¢cdes
de generalidade que originaram o fundamento da decisdo (KAYSER, 2016, p. 15).

Pode-se ilustrar essa diferenca, imaginando-se um processo, no qual o Tribunal
decida pela abusividade de um contrato estabelecendo a recusa de cobrir
quimioterapia, embora conste cobertura securitaria do cancer. Nesse caso, pode-se
definir, como ratio decidendi, a proposi¢ao de que ‘sdo abusivas as clausulas que
digam que um contrato de seguro-saude cobre uma doenga, mas ndo a sua principal
forma de tratamento (WAMBIER, 2016, p. 167).

A identificacdo da ratio decidendi é questéo intrincada na teoria de precedente
judicial. Pode-se, contudo, identificar trés métodos de determinacdo que mais a
influenciaram. O método de MacCormick, que concebe a ratio decidendi como a
decisdo judicial expressa ou implicitamente suficiente e necessaria para resolver
uma questao juridica em disputa pelas partes de um caso (KAYSER, 2016, p. 13).

O método rule precedente, que, a partir da generalizacdo dos vocabulos

utilizados na decisao judicial, dessume uma regra do julgado. E o método de
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Wambaugh!3®, que identifica a ratio decidendi pela reversibilidade do resultado
decorrente da alteracdo de um vocabulo da proposicdo contida na decisdo. Se a
mudanca de um dos vocabulos da proposi¢cao ndo alterar o resultado, ndo se trata de
uma ratio decidendi, se houver a alteracao, sim (KAYSER, 2016, p. 13-14).

Outra questdo indispensavel a compreensao do sistema de precedente é
diferenciacéo entre a ratio decidendi e o obter dictum. Para tanto, basta identificar, no
acordao, os argumentos que se constituem fundamentos determinantes da deciséo, a
ratio, sendo todos os demais argumentos considerados obter dictum, pois se retirados
do acérddo, ndo modificaréo a holding (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 378).

Apresentadas essas nocdes elementares do sistema common law e da teoria
de precedente judicial, segue-se, infra, o estudo do sistema brasileiro de precedente
judicial, a partir das concepcodes do TDI.

5.2 PRECEDENTE JUDICIAL BRASILEIRO E DIREITO COMO INTEGRIDADE

O sistema de Direito brasileiro € atribuido a tradicao juridica do civil law. Porém,
diversos eventos tém marcado a aproximac¢ao do sistema brasileiro ao common law.
A exemplo da introducdo da sumula vinculante, por meio da EC n. 45/2004, que
estabeleceu, nos termos art. 103-A'%° da CRFB/88, o binding effect, desta espécie de
sumula, sobre os érgaos do poder judiciario e sobre os 6rgdos da administracao
publica (THEODORO JUNIOR, 2016) (AYRES; ZANDONA, 2018, p. 99).

No mesmo sentido, aponta a jurisprudéncia gradualmente adotada pelo STF
acerca da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade (WAMBIER, 2016, p.
321). E a regulacédo dos precedentes judiciais e da jurisprudéncia implementada pelo
CPC (LOPES FILHO, 2016, p. 91) (AYRES; ZANDONA, 2018, p. 99).

Anote-se, todavia, que, embora esses sistemas tenham se consolidado a partir
de circunstancias politicas e culturais distintas, acarretando, consectariamente,

diferencas sistémicas e conceituais, verifica-se haver muitas semelhancgas entre as

139 O método Wambaugh de separagéo de ratio e dictum, por meio da inversdo do argumento e verificagdo de
alteracdo do resultado, foi refutado por Neil Duxbury, objetando acerca da possibilidade de um precedente possuir
mais de um fundamento, caso em que a inverséo isolada de apenas um deles ndo é suficiente para alterar o
resultado, caso em que nao haveria ratio, o que é equivocado (LOPES FILHO, 2016, p. 167).

140 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacéo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (BRASIL, 2004).
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duas tradicbes, posto que, desde seus primordios, ambas néo ficaram totalmente
alheias as influéncias uma da outra (PADUA, 2015, p. 82).

De maneira que, hoje, em razdo da aproximacao entre os dois sistemas, as
diferencas ndo séo tao facilmente identificaveis ou tdo rigidas quanto eram em suas
origens (ALMEIDA, 2016, p. 6).

Em perspectiva global, exemplificam essa aproximacao de sistemas, a adocéo,
em 1997, pela Inglaterra, de um Cddigo de Processo Civil, o Civil Procedure Act. No
mesmo sentido, a formacéo dos Estados Unidos a partir de uma Constituicdo escrita,
desde 1787, bem como, seu conjunto de normas de direito processual civil, o Federal
Rules of Civil Procedure, desde 1938, que, embora federal, € facultativo para os
estados (ALMEIDA, 2016, p. 6).

Percebe-se, assim, que paises de common law tém apresentado a tendéncia
de escrituracdo de suas leis usualmente ndo escritas, ao passo que 0s paises de civil
law estdo, paulatinamente, impondo forca vinculante as decisdes judiciais de seus
orgdos, principalmente, aquelas proferidas pelas Cortes Superiores (WAMBIER,
2016, p. 320-321).

No Brasil, esse movimento, ao encontro de tradicdes juridicas anglo-saxas,
pode ser chamado de harmoniza¢do entre o common law e o civil law (ZANETI
JUNIOR, 2017, p. 111). Ou de convergéncia entre civil law e common law
(THEODORO JUNIOR, 2016).

Lénio Streck, todavia, nega que o CPC tenha fomentado a ‘commonliza¢ao’ do
sistema brasileiro, afirmando que nem todos os provimentos do art. 927141 do CPC
sdo precedentes nos termos da doutrina precedentalista do common law (STRECK,
2019, p. 29).

Essa aproximagédo inutilizou a discussdo que buscava diferenciar as duas
tradicOes juridicas a partir da definicdo de sua fonte'4? priméria de direito, pois como

Zaneti Junior explica:

141 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de siimula vinculante; Ill - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do érgéo especial aos
quais estiverem vinculados. (BRASIL, 2015).

142 Ressalte-se que, embora seja uma caracteristica do common law o estabelecimento do Direito pelos
precedentes, ndo decorre, dai, que os casos sejam julgados apenas por eles, pois ha muitas leis nos paises de
common law, os statutes, principalmente nos EUA, e, se ha leis, o magistrado as aplicam, exceto se afastarem a
sua aplicacdo, no caso, em razdo do exercicio do controle concreto de constitucionalidade, como ocorre no Brasil
(ALMEIDA, 2016, p. 9).
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A diferenca consiste, portanto, mais no estilo do que na finalidade das
normas-estatutos e das normas-jurisprudéncia, bem como na sua
metodologia de aplicacao e superacdo, do que propriamente na negativa das
fontes jurisprudenciais do direito, ou seja, ndo se pode negar que a lei e a
jurisprudéncia sédo fontes diferentes, com diversa metodica de aplicacédo para
solugdo de casos (questdes ou problemas) juridicos, contudo, ambas sao
atualmente fontes do direito na maior parte dos ordenamentos juridicos
civilizados por expressa disposicao da lei ou por forca do costume. (ZANETI
JUNIOR, 2017, p. 112, grifos nossos).

A regulacdo, via legislagdo, do sistema de precedentes brasileiro é
circunstancia bastante incomum, uma vez que o stare decisis, tradicionalmente, se
desenvolve por obra do esfor¢o pretoriano e pela sistematizagdo doutrinaria, ndo por
obra do legislador (LOPES FILHO, 2016, p. 88).

Por esse motivo, Padua entende que o sistema brasileiro de precedentes
resulta do hibridismo entre civil law e common law, com a tentativa de implementar a
l6gica do stare decisis por via legislativa (PADUA, 2015, p. 74).

A par dessa aproximacdo, é preciso trazer alguns esclarecimentos sobre
termos do common law, que podem ser tomados equivocadamente no contexto
brasileiro, os quais se cabe esclarecer.

O termo fjurisprudéncia’ ndo se confunde com ‘precedente’. Na tradicao
romano-germanica, jurisprudéncia corresponde ao uso reiterado!*® de decisdes
judiciais de tribunais, considerado fonte indireta e formal do direito, com eficacia
apenas persuasiva (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 328).

Por outro lado, precedente € o resultado de densificacdo da norma, a partir de
um provimento judicial sobre um quadro fatico-circunstancial-normativo especifico,
considerado fonte priméria e vinculante do direito (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 335).

Noutras palavras, nem todo pronunciamento de tribunal, constantemente
repetido, contém um precedente. Assim como, nem toda decisdo judicial gera
precedente. Por outro lado, um Unico case-law, o leading case, pode formar um
precedente, acaso resultar acréscimo, suficiente e necessario, ao texto legal, para
resolucao de questdes juridicas (KAYSER, 2016, p.15).

Desta feita, ndo é precedente o provimento judicial que simplesmente aplicar

um precedente anterior, ou que se limitar & aplicacdo de uma norma ao caso, sem

143 O CPC significou certa ruptura em relagédo a nogéo de jurisprudéncia do civil law, uma vez que ha decisées, a
exemplo das previstas no art. 927, que ja nascem obrigatérias, independentemente de sua repeticdo (WAMBIER,
2016, p. 277).
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apresentar argumentacao interpretativa relevante para o litigio atual e para os futuros
(ZANETI, 2017, p. 328 e 332).

Isso equivale dizer que nem toda decisao judicial produz precedente, mas sé
aguela capaz de estabelecer uma relacao explicativa, entre o texto da norma e uma
realidade fatica, suficiente a servir de parametro numa realidade fatica futura (PADUA,
2015, p. 96).

Além disso, a sumula distingue-se tanto de precedente quanto de
jurisprudéncia, pois a primeira decorre de uma atividade administrativa, enquanto o
precedente e a jurisprudéncia decorrem da atividade jurisdicional (LOPES FILHO,
2016, p. 129). Por isso, ndo ha precedentes nas sumulas (WAMBIER, 2016, p. 276).

Esclarecidos os aportes do common law na sistemética brasileira, sera
apresentada, em seguida, a relacdo entre a TDI e os dispositivos normativos
referentes ao precedente judicial. Isso porque, essa relacdo indicara quais sado 0s
atributos do precedente judicial, exigiveis pela TDI, que o modelo per curiam se
encontra em condicdo mais adequada de produzir.

Com efeito, é indispensavel, primeiro, estabelecer o conceito de precedentes,
para, entdo, compreender o sistema de precedentes do CPC, visto que o conceito
orienta a interpretacao dos dispositivos normativos.

Nesse ponto, ha que se estabelecer o conceito de precedente customizado ao
ordenamento juridico e a comunidade na qual esta inserido (MANCUSO, 2015b, p.
430).

Esta também é uma exigéncia da TDI, posto que o esquema de racionalidade
€ dessumido da respectiva comunidade de principios.

Rosemiro Pereira Leal, define precedente como a decisdo de meérito,
fundamentada a partir das circunstancias faticas das pretensdes juridica contidas na
causa petendi, que enuncia uma singularidade fatica, capaz de ser enunciada por uma
proposicdo sintética e objetiva (excluindo o0s sujeitos cognoscentes), apta a
fundamentar decisfes juridicas posteriores que apresentem igual correlacdo de
causalidade juridica (LEAL, 2017, p. 304).

Esse conceito, no entanto, exige que o provimento jurisdicional, enunciador do
precedente, ndo se fundamente por critérios de uma jurisdi¢do auctoritas, ou por uma
teoria de decisdo juridica que inclua, no resultado da jurisdicdo — o provimento,
elementos subjetivos do juiz, elementos extra-juridicos, ou op¢des axioldgicas (LEAL,
2017, p. 304).
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Para Hermes Zaneti Junior, precedentes séo resultados da densificacdo das
normas juridicas, a partir da compreenséo de um caso e de suas circunstancias faticas
e juridicas, constituindo-se acréscimos aos textos legais, relevantes para solucéo de
questdes juridicas. Estes resultados devem ser de observancia obrigatoria por todos
os tribunais inferiores e resultar efeitos juridicos normativos para os casos futuros
(ZANETI JUNIOR, 2017, p. 328-335).

Daniel Mitidiero diz que precedentes sdo razfes generalizaveis extraidas da
justificacdo da decisdo judicial, prolatada a partir dos fatos juridicos relevantes
considerados indispensaveis para o resultado da decisdo. Destinam-se a reduzir a
equivocidade dos textos legais. Os precedentes emanam exclusivamente das Cortes
Supremas e sao sempre obrigatérios (MITIDIERO, 2015, p. 338).

A par desses conceitos, o CPC, no art. 926, expressamente adotou a proposta
da TDI para se compreender o precedente judicial. Corroboram isso Humberto
Theodoro Junior et al (2016, p. 306), Juraci Mourdo Lopes Filho (2016, p. 286),
Hermes Zaneti Junior (2017, p. 396) e Lénio Luiz Streck (2018, p. 10).

Embora Daniel Mitidiero, concorde que o art. 926 do CPC refere-se a TDI, o
autor compreende problematica a positivagcdo, no CPC, de uma escolha tedrica,
dizendo que:

[...] o legislador incorre no equivoco de adotar uma especifica proposta a
respeito da compreensdo do conceito de direito: especificamente, vé-lo a
partir do conceito de integridade, defendido por determinados setores da
teoria do direito. [ndo] é possivel deixar de registrar que a compreensao do
direito como integridade (law as integrity) pressupde a adocéo da tese da
resposta certa (right answer) - que de seu turno importa na ado¢éo de uma
‘peculiar epistemologia moral interpretativa’ (segundo a qual, entre outras
coisas, haveria sempre verdades morais objetivas na interpretagéo). Ndo nos
parece oportuno, porém, que um Codigo de Processo Civil tome partido
em um assunto tdo espinhoso, porque desnecessario a sua
operacionalizacdo pratica. A adocdo de uma determinada proposta a
respeito do irremediavel problema do conceito de direito [...] certamente ndo

deve ser objeto de uma disposicdo legislativa. (MITIDEIRO, 2015, p. 339,
grifos e acréscimo nossos).

No entanto, a despeito da critica, a predisposi¢cdo do CPC a TDI é fato. Razao
pela qual, nesta pesquisa, sera adotado o conceito elaborado por Juracy Mourao
Lopes Filho (2016, p. 162), a partir da conjugacdo da Hermenéutica Filosofica com a
TDI, estabelecendo que precedente:

[...] € uma resposta institucional a um caso (justamente por ser uma

decisdo), dada por meio de uma applicatio, que tenha causado um ganho de
sentido para as prescrigfes juridicas envolvidas (legais ou constitucionais),
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seja mediante a obtencédo de novos sentidos, seja pela escolha de um sentido
especifico em detrimento de outros ou ainda avangando sobre questdes néo
aprioristicamente tratadas em textos legislativos ou constitucionais. Essa
resposta € identificada em fungéo ndo sé dos elementos de fato (abstratos ou
concretos) e de direito (em suas mutuas influéncias) considerados no
julgamento e obtidos da andlise da motivacdo apresentada, mas também
dos elementos amplos que atuaram no jogo de-e-para do circulo
hermenéutico e que integram as razdes subjacentes do julgamento.
Essa resposta compord a tradicdo institucional do Judiciario, merecendo
consideracdo no futuro, inclusive por tribunais superiores, pois mesmo 0s
escaldes mais elevados ndo podem ignorar os outros elos do sistema em
rede que formam. Sua utilidade na ordem juridica é, adicionalmente,
funcional, pois elide o desenvolvimento de outras decisdes a partir de um
grau zero, evitando subjetivismos, economizando tempo e garantindo
igualdade de tratamento entre casos substancialmente iguais. (LOPES
FILHO, 2016, p. 275, grifos nossos).

O conceito acima, ao dizer que o precedente € uma resposta institucional a
um caso, impede que o provimento jurisdicional se desprenda da tradic&o institucional
em que esta inserido. A institucionalidade do precedente exige que a resposta a
questao juridica seja coerente com toda a linha jurisprudencial anterior, atitude propria
do Juiz Hércules, a fim de se manter estavel no futuro. Rejeita-se, por isso, a decisédo
unilateral ou voluntarista (LOPES FILHO, 2016, p. 213 e 254).

A resposta institucional (institucionalidade) significa, também, isonomia de
tratamento. Quem se encontra em situacdo substancialmente similar, do ponto de
vista do jogo de-e-para, deve receber do Judiciario julgamento (resposta) equivalente.
Pois, segundo a TDI, quando um Tribunal adota um principio em um caso, este deve
atribuir-lhe integral importancia nos outros a serem decididos, mesmo em esferas do
direito aparentemente nao analogas (LOPES FILHO, 2016, p. 385).

Por isso, a institucionalidade do precedente ndo permite quebrar a integridade
do Direito, por meio de distingdes injustificadas entre os casos, tomando-os sempre
como situagdes novas sem qualquer conexao com as anteriormente julgadas pelo
Tribunal (LOPES FILHO, 2016, p. 385).

Nesses termos, refoge da TDI o precedente que represente uma posicao
partidaria, de momento, dos membros da Corte Superior; ou gque represente
apenas a interpretacdo individual de um dos Ministros. Também néo
corresponde a TDI o precedente sujeito a discricionarias oscilacdes
jurisprudenciais que facam resultar aplicacdo desigual do Direito aos
jurisdicionados.

Ainda quanto a institucionalidade, Ronald Dworkin, referindo-se a metafora do

Juiz Hércules, explica que:
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Sem duvida, Hércules pode decidir que ao encontrar, em um caso anterior,
um arranjo candnico de palavras, usara técnicas de interpretacdo das leis
para decidir se a regra que essas palavras compdem abarca ou ndo um caso
novo. Ele bem pode conhecer aquilo que se poderia chamar de forca de
promulgagdo do precedente (enactment force of precedent). N&o
obstante descobrira que, quando um precedente tem forca de promulgacéo,
ndo se considera que sua influéncia sobre os casos posteriores se limite a
essa forca. Os juizes e juristas ndo pensam que a forca dos precedentes se
esgota, como aconteceria no caso de uma lei, devido aos limites lingtisticos
de uma determinada formulacéo. Ele [Hércules] insistiriaem que a decisao
anterior exerce forca gravitacional sobre decisdes posteriores, mesmo
guando se situam fora de sua 6rbita particular. (DWORKIN, 2010, p. 174-
175, grifos e acréscimos nossos).

Isso implica, segundo a TDI, compreender que o precedente ndo tem forca de
promulgacéo, enactment force of precedent, mas, forca gravitacional, significando que
a legitimidade do provimento se realiza pela extensdo dos argumentos de principio
necessarios para justificar a decisdo, ndo por um argumento de autoridade (LOPES
FILHO, 2016, p. 251).

Portanto, ha que se rejeitar a concepcao que sustente a obrigatoriedade
do precedente exclusivamente pela hierarquia da corte emissora,
desconsiderando o conteudo, em si, do provimento jurisdicional.

Na definicdo de precedente por Lopes Filhos, dizer que a resposta institucional
se da por meio de applicatio, implica entender que, na hermenéutica juridica,
compreensao, interpretacdo e aplicacdo, sao realidades que se confundem e,
mutuamente, se condicionam. Rejeitando-se teorias de decisao judicial que separem,
em unidades estanques e autbnomas, os atos de interpretar e de aplicar, bem com,
0s atos de motivar e de fundamentar a deciséo judicial (LOPES FILHO, p. 261).

Ainda compreendendo o conceito, importa explicar que a exigéncia de que o
precedente, além da quaestio factis e quaestio iuris, leve em conta, também, os
elementos amplos que atuaram no jogo de-e-para do circulo hermenéutico e que
integram as razdes subjacentes do julgamento, ndo pode ser entendida como uma
permissdo para que o intérprete busque elementos extra-juridicos ou opc¢des
axioloégicas para decidir o caso.

Isso porque o termo 'jogo de-e-para’ refere-se a intencionalidade que guia
a interpretacdo, a qual ndo pode ser extraida do subjetivismo do interpretante
(LOPES FILHO, 2016, p. 149 e 153).



84

Mas, sim, da estrutura de racionalidade!** presente na CRFB/88, nos textos
legais, e nos arranjos institucionais que consubstanciam as praticas juridicas
da comunidade politica de principios do Brasil.

A tese de interpretar o direito como um romance em cadeia, chain novel, esta
presente na parte do conceito que atribui, ao precedente, a funcédo de elidir o
desenvolvimento de outras decisdes a partir do grau zero de interpretacao.

O precedente, a partir dessa perspectiva, ndo pode ser reduzido a uma regra,
imposta pelas Cortes Superiores, que vincule os tribunais a aplicid-la por mera
subsuncdo. Também refuta a decisdo que represente uma ruptura jurisprudencial a
desconsiderar a producao jurisdicional pretérita, seja de corte superior ou inferior
(LOPES FILHO, 2016, p. 250).

Postas essas premissas, cumpre-se, agora, compreender a institucionalidade
do RE, a partir dessa concepcéo de precedente judicial, diante do problema brasileiro

de instabilidade jurisprudencial.

5.3 INSTITUCIONALIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Viu-se, na secéo 4.3, que a funcéo precipua do RE é servir de instrumento
jurisdicional do STF para, realizando o controle difuso de constitucionalidade, garantir
a unidade e uniformidade da ordem constitucional. Porém, os juristas apontam certa
ineficiéncia do STF no desempenho dessa fungéo.

Visto que ha, no Brasil, um quadro de anarquia interpretativa, em razdo da
suposicao brasileira de que ministros e juizes devem possuir liberdade deciséria, mote
gue dissemina a ideia de que o ato interpretativo do caso sub judice pode partir de um
marco zero, pois o julgador estaria desvinculado da histéria e da integridade
institucional daquele caso no tribunal (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 117).

Alexandre Melo Franco Bahia e Paulo Valério Henriques explicam que as
Cortes Superiores brasileiras, em razdo do amplo acesso a Justica fomentado pela

CRFB/88, experimentam uma sobrecarga de demandas para solucao de litigios, que

144 A aplicagdo, pelo STF, de uma racionalidade, dessumida dos textos legais e arranjos institucionais, ao caso
concreto, pode ser exemplificada, pelas decisGes que desenvolveram a concepgado de 'principios extensiveis'.
Concepcao pela qual os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, devem seguir o padréo estabelecido pela Constituicdo Federal a Unido, assim, a estrutura de check
and balances, no ambito federal, entre os poderes, € 'extensivel' aos demais niveis da Federagdo. Esta concepgao
€ um postulado, inteiramente construido por precedentes do STF, que ndo encontra correspondéncia a enunciado
algum da Constituicdo Federal, mas é dessumido dessa estrutura de racionalidade (LOPES FILHO, 2016, p. 251).
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os forcou a se moverem em direcdo a rapidez da solucéo jurisdicional com o
detrimento da qualidade das decisfes, resultando o enfraguecimento institucional do
Judicidrio e o acumulo de provimentos judiciais mal fundamentados (BAHIA,
HENRIQUES, 2016, p. 206).

Diz-se, ainda, que os Tribunais Superiores, incluindo o STF, tém problemas de
flutuacbes constantes de entendimentos; de pseudocolegialidade; problemas de
vinculacdo horizontal e vertical; e problemas de incoeréncia de decisdes entre 0s
proprios julgadores (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 117).

Acerca dessa instabilidade do jurisprudencial no Brasil, Humberto Theodoro

Janior chega afirma que:
[...] Se a discussdo em outros sistema seria se o Tribunal respeita seus
proprios entendimentos (vinculagdo horizontal) e se respeita o0s
entendimentos dos Tribunais Superiores (vinculacéo vertical), aqui o desafio
€ o de perquirir até mesmo se o julgador respeita suas proprias
decisBes, uma que se torna cada vez mais recorrente que encontremos, em
curto espaco de tempo, decisbes de um mesmo juiz com posicionamentos
claramente opostos sobre casos idénticos, sem que ocorra qualquer

motivacdo ou peculiaridade que os distingam (THEODORO JUNIOR, 20186,
p. 299, grifos nossos).

Essas criticas ndo se fundam apenas em percepcdes, pois, sdo verificaveis
mesmo em trabalhos empiricos, a exemplo da pesquisa, sobre precedentes, realizada
por encomenda do Conselho Nacional de Justica, cujo relatério demonstra a rejeicao
dos proprios magistrados de fundamentar o uso de sumulas.

De um lado, eles ndo tém seguranca quanto ao fato de a Sumula ser
suficientemente precisa e bem redigida, ja que muitas vezes ela ndo deixa
claros os pressupostos faticos de sua aplicagdo. De outro lado, a magistratura
de primeiro grau ndo parece estar disposta a aceitar os encargos decorrentes
da aplicacdo do instituto. Estes magistrados ja se encontram bastante
atribulados e ndo querem assumir essa responsabilidade a mais (de
demonstrar que a decisdo recorrida se subsume integralmente em uma
sumula), que representa para eles um risco maior de erro e de receber criticas

por parte dos advogados e do proprio tribunal (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2015, p. 24).

A preocupacgao com as decisdes conflitantes dos Tribunais Superiores e, por
conseguinte, dos demais o6rgaos do Judiciario, extrapolou a academia e se tornou
preocupante para o operador do direito por trés razdes: (i) o fendbmeno passou a ser
excessivamente frequente, somado a muitas bruscas mudancas de ‘opinido’ dos
Tribunais; (i) muitas dessas decisGes conflitantes sdo proferidas para resolver

controvérsias que envolvem questdes de massa. Neste caso, a ofensa a isonomia é
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mais gritante e, portanto, intoleravel; (iii) passou a ser escancaradamente visivel o fato
de que os principios da legalidade, da isonomia, ficam inteiramente comprometidos e
a necessidade de que haja seguranca juridica e certa dose saudavel de previsibilidade
tornam-se, nesse contexto, irrealizaveis no plano empirico (WAMBIER, 2016, p. 517).

A partir desses problemas, visando a reducao da instabilidade juridica, tem-se
buscado justificar a ideia de que todo precedente produzido pelo STF vincula as cortes
inferiores, tese a que se filiou o STF no Agravo em RE com Agravo Regimental n.
1.147.344/DF:

A definicdo legal do instituto [a repercusséo geral] introduz, no ordenamento
positivo nacional, um conceito que, na experiéncia comparada, tem sido
destinado para a definicdo funcional de precedentes [...] [por causa do
sistema de precedentes instituido pelo CPC] é possivel afirmar que, na
missado institucional definida pelo constituinte e pelo legislador ao
Supremo Tribunal Federal, compete-lhe, no d&mbito de sua competéncia
recursal, promover a unidade do Direito brasileiro tanto de maneira
retrospectiva quanto prospectivamente [...] Tal unidade imp&e, como o exige
0 Cadigo, a juizes e tribunais o dever de observar as decis6es do Supremo
Tribunal Federal. Isso porgque positivou o Cédigo de Processo Civil
verdadeiro sistema obrigatério de precedentes que naturalmente
decorreria da hierarquizagédo do Judiciario e da funcdo da Corte Suprema.
Observe-se, no entanto, que essa obrigatoriedade ndo se traduz por
vinculagéo obrigatoria. (BRASIL, 2018a, p. 2-6, acréscimo e grifos hossos).

O STF realizou, nesse caso, interpretacdo sistematica do §5°14°, art. 1.035 do
CPC, que determina a suspensao de todos 0s processos gue versem sobre matéria
afetada pela repercussdo geral, e do §3°*6, do mesmo artigo, que estabelece a
repercussao geral presumida, nos casos do acordao impugnado contrariar sumula ou
jurisprudéncia dominante do STF (BRASIL, 2018a, p. 5-6).

Raciocinio semelhante, pode ser feito a partir da prescricdo do §3°147, art. 927
do CPC, que permite os tribunais modularem os efeitos da alteracéo de entendimento
da jurisprudéncia do STF. Isso posto, e sabendo-se que o termo ‘jurisprudéncia’
extrapola as espécies de provimentos contidas no art. 927 do CPC, ndo ha sentido
permitir a modulag&o de efeitos, motivada por alteragédo de um entendimento, se este

entendimento ndo for, ao menos, obrigatério. Portanto, os provimentos do STF,

145 § 5° Reconhecida a repercusséo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determinard a suspensdo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questao e tramitem
no territério nacional. (BRASIL, 2015).

146§ 30 Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar acérddo que: | - contrarie simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal [...]. (BRASIL, 2015).

147 8 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracéo
no interesse social e no da seguranga juridica. (BRASIL, 2015).



87

mesmo nado elencados no art. 927, também possuem obrigatoriedade (WAMBIER,
2016, p. 324-325).

No mesmo sentido, o STF, no RE 655.265, reconheceu seu papel Corte de
Vértice, significando |he caber dar unidade!*® ao direito e estabilizar seus
precedentes. O Tribunal aduziu, ainda, que o CPC corrobora a adocao do sistema de
stare decisis pelo Brasil e o decorrente efeito vinculante dos seus precedentes do STF
(BRASIL, 2016c¢, p. 2-7).

No referido RE, o Tribunal adotou a nocao de que seus precedentes possuem
obrigatoriedade presumida, razédo pela qual as cortes inferiores e o STF s6 podem
deixar de aplica-los mediante o distinguish; ao passo que o overruling sé pode ser
utilizado pelo préprio STF, como maneira de afastar um precedente da Corte Suprema
(BRASIL, 2016c, p. 9).

Essa nocao de Corte de Vértice, atrelada ao que se pode chamar de funcdes
contemporaneas (ou funcdes paradigméaticas) das Cortes Supremas, desenvolveu-
se a partir de dois modelos embrionarios, o da corte de cassacgéao francesa e o da corte
americana de precedentes (WAMBIER, 2016, p. 308).

A corte de cassacdo, com a funcédo nomofilatica'4?, esta relacionada a teoria
formalistal®® de interpretacéo juridica, pela qual caberia a corte superior, apenas,
desvelar o sentido exato da lei e manter a pureza do texto legal, cassando as decisdes
inferiores que divergissem desse sentido (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 315).

Enquanto caberia a corte de precedentes, com funcdo uniformizadora, ante
0s institutos tipicos do common law, corrigir as decisfes inferiores, ndo para impor o
sentido da lei, mas, para uniformizar a interpretacdo adequada que decorre da lei e
dos precedentes judiciais (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 315).

A funcdo uniformizadora, tipica da corte de precedentes, radicava-se na
necessidade de garantir o tratamento isonémico a todos aqueles submetidos as

mesmas leis. Ou seja, tinha o escopo de realizar o imperativo da igualdade e da

148 No referido acérdao, a partir das ligdes de Daniel Mitidiero, o Min. Edson Fachin, ainda, diferenciou a funcéo de
uniformizar, tarefa das Cortes de Justica, da funcdo de dar unidade, tarefa das Cortes Supremas (BRASIL,
2016b, p. 7).

149 Wambier explica que a etimologia do termo “[...] deriva da juncdo de duas palavras de origem grega: némos,
que significa ‘uso’, ‘regra’, ‘norma’, ‘lei’, e phylaktikés, que quer dizer ‘que tem a virtude de preservar ou conservar'.
Dai a palavra nomofilatico, que tradicionalmente assumiu o conceito de protecéo da letra da lei [...] a significar, nos
dias de hoje, simplesmente manutencdo da inteireza do direito, e ndo mais, estritamente, da letra da lei.”
(WAMBIER, 2016, p. 289-290).

150 Opcdo tedrica decorrente da desvinculagéo iluminista do jusnaturalismo racionalista, para se apoiar no
positivismo juridico (WAMBIER, 2016, p. 296).
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legalidade, porquanto se dirigia a garantir, no curso do processo interpretativo
realizado na solucdo dos casos, a seguranca e estabilidade gerada pela edicdo da lei.
N&o se tratava apenas fazer prevalecer a lei, mas, sim, de fazer prevalecer os préprios
fins da legalidade (WAMBIER, 2016, p. 311).

Com o tempo, essas duas concepcOes embrionarias, nomofilatica e
uniformizadora, adquiriram novas funcionalidades. A funcdo nomofilatica, por
exemplo, deixou de perseguir apenas o sentido exato da lei e passou a buscar a
integridade do Direito holisticamente considerado (WAMBIER, 2016, p. 309).

Ao passo que a funcao uniformizadora, além de buscar a aplicacdo isonémica
do direito e de manter as razdes do postulado da legalidade, passou a significar que
as Cortes Superiores atuem na construcdo do Direito, por meio de decisbes que
agreguem sentido aos textos legais (WAMBIER, 2016, p. 325).

Esses incrementos as fungdes embrionarias consolidaram-se no que se pode
chamar de funcdes paradigmaticas dos Tribunais de Cupula (WAMBIER, 2016, p.
325).

Outra abordagem acerca do papel dos Tribunais de Cupula, € atribui-lo a
concepcao tedrica privada, cujo o foco € revisar e corrigir os casos concretos
julgados pelas cortes inferiores, com vista aos interesses das partes, limitando a
analise do Tribunal as alegacdes dos litigantes (TRENTO, 2016, p. 157-158).

Ou atribui-lo & concepcéo tedrica publica, cujas as principais funcbes séo
uniformizar a interpretacdo das normas, zelar pela isondmica aplicagéo do direito, e
zelar pela unidade do ordenamento juridico (TRENTO, 2016, p. 158).

Simone Trento aponta que o ordenamento processual brasileiro priorizou a
concepgado publica em detrimento da privada, conforme prescricdo do 83°1%%, art. 976
do CPC, que autoriza o STF examinar o meérito do incidente de resolucédo de
demandas repetitivas (IRDR), mesmo que ocorra a desisténcia ou abandono do
processo pela parte (TRENTO, 2016, p. 158).

No mesmo sentido, o §3°1%2, art. 1.029 do CPC, que permite desconsiderar o
vicio formal de recurso ou determinar sua correcao para julga-lo, demonstra que o RE
vai além do interesse dos litigantes (TRENTO, 2016, p. 158).

151 83° A inadmissdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de seus
pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente
suscitado. (BRASIL, 2015).

1520 Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso
tempestivo ou determinar sua corre¢do, desde que ndo o repute grave. (BRASIL, 2015).
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E por meio dessas concepcdes, que se tem buscado atribuir aos precedentes
do STF forca vinculante, com a justificativa de se querer estabilizar as expectativas da
comunidade juridica (STRECK, 2018, p. 37).

Como corrobora Luiz Guilherme Marinoni, ao dizer que as decisdes das Cortes
Superiores sdo precedentes obrigatorios, porque tém, ndo mais a funcdo de cassar
as decisbes que exorbitem o0 exato sentido da lei, mas, sim, a funcdo de definir a
norma que deriva da lei, por meio de uma atividade interpretativa do Judiciario com a
finalidade de orientar casos futuros e estabilizar as relacdes juridicas (MARINONI,
2015, p. 13).

Justificando a obrigatoriedade dos precedentes do STF a partir da autoridade
insita do Tribunal, Daniel Mitidiero afirma que:

[...] Embora o novo Caodigo tenha introduzido legislativamente o conceito de
precedente entre nds, a autoridade do precedente obviamente dele néo
decorre. Na verdade, a autoridade do precedente decorre do fato desse
encarnar o significado que é adscrito ao direito pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Vale dizer: a autoridade do

precedente é a prépria autoridade do direito interpretado e a autoridade
de quem o interpreta. (MITIDIERO, 2016, p. 98, grifos n0ssos).

Dessa forma, se a lei exige interpretacdo e a funcédo das Cortes Supremas é
exaltadamente interpretar a lei, imprescindivel é conceber uma teoria dos
precedentes, apta a garantir a unidade do direito, que postule pela vinculatividade
normativa do STF aos seus proprios precedentes e, somente a partir disso, a
vinculac&o desta interpretacdo para os 6rgéos de hierarquia inferior (ZANETI JUNIOR,
2017, p. 362).

Percebe-se nas concepc¢des de Marinoni, Mitidiero e Zaneti Junior, que a
imperatividade das decisdes do STF, sobre as cortes inferiores, decorre tdo somente
do fato da Constituicdo ter atribuido ao STF a competéncia para, na posi¢cdo de
Tribunal de Cuapula, realizar a interpretacao constitucional.

Essa vinculacéo presumida, que limita a concepc¢ao de precedente a condicao
de palavra autorizada a ser repetida pelas demais instancias judiciarias, sob ameaca
de cassacdo, legitima o precedente apenas por prestigio a nocédo de autoridade e
ignora as caracteristicas insitas da decisao judicial (LOPES FILHO, 2016, p. 120).

Contudo, o fundamento da autoridade da instituicdo, para legitimar a
interpretacdo (ou decisdo) sobre o Direito, consiste em erro de légica, por peticdo de
principio, j& que ndo h& como justificar que a legitimidade da autoridade ou das
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instituicbes estd nas regras juridicas que a conferem se essas regras s0 podem
conferir legitimidade se elas ja a tém (DWORKIN, 1999, p. 244-249).

Por isso, a atribuicdo de vinculatividade a todo precedente do STF, a patrtir,
apenas, da autoridade, contraria o pressuposto da TDI de que o dever, de se manter
uma decisdo atual coerente com as decisbes anteriores, é proporcional ao grau
argumentativo nelas presentes, pois o limite do campo gravitacional das decisdes
anteriores é relativo a extensdo dos argumentos de principio que forem necessarios
para justifica-las (STRECK, 2018, p. 36).

Noutras palavras, o elemento decisivo acerca do grau de obrigatoriedade
do precedente ndo é o nivel hierarquico do Tribunal emissor, mas, sim, a
amplitude e profundidade da fundamentacao do provimento judicial.

A lbgica, de que a cogéncia do precedente é proporcional a extensdo e ao
detalhamento da fundamentacédo, pode ser dessumida das normas positivadas no
§1°153 do art. 489 do CPC, ja que o direito de ter o argumento levado em consideracéo,
uma das faces do contraditério, pressupde a vinculatividade do precedente néo pela
autoridade, mas pela ratio decidendi do precedente, dado que a vinculacdo ao
precedente €, na verdade, uma vinculacdo aos fundamentos da decisdo, aos
principios que a justificam e que devem ser repetidos, com espeque nas exigéncias
de imparcialidade e universalizabilidade do Direito. O fundamento do precedente nao
€ apenas a auctoritas, mas também a ratio, que se determina pelas exigéncias de
coeréncia, integridade e racionalidade do sistema juridico (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 279).

O 86°% art. 1.036 do CPC, que condiciona a selecédo do RE, representativo
da controvérsia, a abrangéncia da argumentacéo e da discussao nele contidas, reflete
a exigéncia do CPC de que os precedentes tenham fundamentacao de qualidade, ja
gue um precedente, resultante de um processo deliberativo raso, é prejudicial aos
afetados pela sua influéncia (BAHIA, HENRIQUES, 2016, p. 213).

153 § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acoérdao,
que: | - se limitar a indicacéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua
incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V
- se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superac¢do do entendimento. (BRASIL, 2015).

154 § 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacdo e
discusséo a respeito da questéo a ser decidida. (BRASIL, 2015).
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No mesmo sentido, o inciso I11*%°, art. 1.037, que permite o relator do RE no
STF requisitar aos TJ ou TRF a remessa de recursos representativos da controvérsia,
pode ser compreendido como um fomento & ampliagdo e a discussdo dos
fundamentos, no a&mbito dos recursos relacionados a fungdo paradigmatica do STF.

Outro dispositivo relacionado a importancia da fundamentacéo no RE, é o inciso
1156, art. 1.038 do CPC, que permite o relator do RE, em regime repetitivo, solicitar ou
admitir a manifestacdo da comunidade juridica com interesse na controvérsia.
Evidenciado nitida preocupacgdo com a efetivacdo da ampla discussao da quaestio na
sociedade e com qualificacdo da fundamentacdo do provimento jurisdicional, no
ambito do RE (BAHIA, HENRIQUES, 2016, p. 216).

Isso porque o Juiz Hércules se caracteriza justamente como aquele que bem
entende o contexto onde se encontra, dominando nédo soé todos as facetas do Direito,
sua historia e evolugcédo, mas que também se preocupa com uma fundamentacéao
gue bem considere os argumentos das partes e o caso concreto do modo como
cada parte o apresenta, e que busque demonstrar ser a sua decisdo a Unica correta
na hipétese (LOPES FILHO, 2016, p. 68).

E a fundamentacéo, e ndo a auctoritas do Tribunal, que produz a forca de
influéncia, gravitacional force, do precedente e sua institucionalidade. A tese de
considerar todos precedentes prolatado em RE viola a integridade da comunidade de
principios brasileira. Lénio Streck sintetiza de maneira esclarecedora o significado da
integridade:

A integridade é entendida a luz de Ronald Dworkin: um principio legislativo
que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente
coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto
guanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade
exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao
conjunto do Direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades
interpretativas; coloca efetivos freios, por meio dessa comunidade de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A integridade é antitética a
gualquer forma de voluntarismo, ativismo e discricionariedade. Ou seja: por
mais que o julgador desgoste de determinada solucdo legislativa e da
interpretacao possivel que dela se faga, nao pode ele quebrar aintegridade

do Direito, estabelecendo um ‘grau zero de sentido’, como que, fosse o
Direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso — a morte do

155 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto do
caput do art. 1.036 , proferira decisédo de afetacdo, na qual: [...]Ill - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-
presidentes dos tribunais de justica ou dos tribunais regionais federais a remessa de um recurso representativo da
controvérsia. (BRASIL, 2015).

156 Art. 1.038. O relator podera: | - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgéos ou entidades com interesse
na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno [...]. (BRASIL,
2015).
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personagem — ndo fosse condicdo para a construcdo do capitulo
seguinte. (STRECK, 2018, p. 21-22, grifos nossos).

Aportando-se nessas premissas, vé-se que a tese dos precedentes obrigatérios
é incoerente a légica estabelecida, pela CRFB/88, no 8§2°%%7, art. 102, e no art. 103-
A8 visto que essa cogéncia dos provimentos do STF foi expressamente limitada,
pela Lei Constitucional, as decis6es em controle concentrado de constitucionalidade
e as sumulas vinculantes.

A mesma racionalidade esta representada pela ndo insercdo do RE, fora do
regime repetitivo, no rol dos provimentos elencados no art. 927 do CPC, aos quais 0
legislador atribuiu o dever de observancia.

No mesmo sentido, o STF, pela Reclamacé&o n. 8168/SC, mesmo no ambito do
controle concentrado, negou a tese da transcendéncia dos motivos determinantes da
decisao, postulando que apenas o dispositivo da decisdo em controle concentrado é
que teria efeito vinculante (BRASIL, 2016b). Entendimento incoerente a tese da
obrigatoriedade de todos os precedentes da Corte de Cupula.

Percebe-se, dessas postulacfes, que o argumento autorictas ndo pode ser
integralizado ao conjunto do Direito brasileiro, posto sua incoeréncia com o sentido
das leis e com o proprio sentido das decisfes anteriores do STF.

Enfim, pode-se compreender que a racionalidade subjacente dos
dispositivos da CRFB/88, do CPC e de parte da jurisprudéncia do STF, é
fomentar procedimentos amplos e profundos de deliberagéo, para legitimar o
provimento a partir da fundamentacdo adequada e ndo da autoridade do
Tribunal.

A questao é relevante para a dissertacdo porque diz respeito a relagédo entre a
forca do precedente judicial produzido pelo RE e a extensdo dos fundamentos da
deciséo colegiada. O que reflete no objetivo principal da pesquisa, posto que se busca
justificar que o per curiam € um modelo, de deliberagéo colegiada, mais adequado a

producéo de precedente qualificado, contendo fundamentacédo ampla e profunda, por

157 82° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL, 2004, grifos nossos).

158 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (BRASIL, 2004, grifos nossos).
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isso, um precedente provido de institucionalidade, com maior forca gravitacional e de

acordo com a integridade do Direito.

5.4 DECISOES COLEGIADAS E O MODELO DE DELIBERACAO PER CURIAM

De acordo com estudo desenvolvido na secéo anterior, viu-se que o STF e
parte dos juristas buscam mitigar o problema da instabilidade jurisprudencial,
atribuindo obrigatoriedade a todo precedente prolatado no @mbito do RE. Estratégia
objetada pelos pressupostos da TDI e pela racionalidade dessumida das prescri¢cdes
normativas da Constituicdo e do CPC.

Verificou-se, ademais, que o conceito de precedente, construido a partir da TDI,
demanda que se persiga a estabilizacdo e a integridade jurisprudencial, por meio da
construcdo de precedentes adequadamente fundamentados, a partir da
institucionalidade, da coeréncia e da integridade.

Postulou-se, a par disso, compreensdes extraidas da Constituicdo Federal (art.
103-A; e 822, art. 103), do CPC (81°, art. 489; 86°, art. 1.036; inciso I, art. 1.037; e
inciso |, art. 1.038) e da Reclamacé&o n. 8168/SC, as quais representam o0 esquema
de justificacdo subjacente ao ordenamento e as praticas juridicas do Brasil, que
denota inescondivel fomento a qualificacdo da justificacdo judicial por meio da
ampliacdo da discussdo e por meio do estabelecimento da dialeticidade nos
processos de deliberacéao.

Por isso, buscar-se-a, nesta secdo, compreender o atual modelo de
procedimental para julgar o RE, a fim de defender, a luz da TDI, o modelo de
deliberacdo per curiam (MDPC) como procedimento mais adequado ao atendimento
dessas necessidades.

Isso porque, a intensidade da discusséo, no processo deliberativo do STF,
tornou-se uma exigéncia para legitimagéo da Corte, porquanto a adequada discusséo
propicia a producéo de precedentes qualificados com denso raciocinio e com ampla
fundamentacgédo, por isso, mais aptos a contribuir com a fungédo de dar unidade ao
ordenamento constitucional (MARINONI, 2015, p. 26-28).

O adequado desempenho da fungdo paradigmética, pelo STF, pressupde o
respeito de suas decisdes pela sociedade, pelos membros do proprio Poder Judiciario

e dos demais 6rgaos da Administracdo Publica. Para tanto, concorrem alguns fatores
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como a honorabilidade dos seus membros, a legitimidade do procedimento perante
a Corte, a uniformidade e a estabilidade das suas decisdes (WAMBIER, 2016, p. 236).

Por outro lado, como explica Virgilio Afonso da Silva, o instituto da
colegialidade, traco caracteristico dos tribunais constitucionais, apresenta-se como
mecanismo de produzir fundamentos mais qualificados. Pois, ao estabelecer um
procedimento deliberativo pelo qual os argumentos de cada magistrado tém igual
valor, por meio da auséncia de hierarquia entre os ministros, a colegialidade impde
gue cada magistrado oucga os avancados argumentos dos outros membros da corte
(SILVA, 2013, p. 562-563).

Percebe-se, assim, que o processo decisério em colegiado relaciona-se a
extensdo dos fundamentos da decisdo judicial e, consectariamente, a
legitimidade e institucionalidade dos precedentes produzidos. Legitimidade no
sentido de respeitar a integridade e manter a coeréncia da TDI.
Institucionalidade com o significado de representar uma resposta coerente com
a prépria funcéo de um tribunal de cupula.

N&o obstante, Silva (2013), em artigo especifico sobre a prética deliberativa em
colegiado do STF, identifica a existéncia de um déficit de legitimidade dos provimentos
da Corte Suprema, radicado nas regras do RISTF e nas préaticas costumeiras que
informam o desenvolvimento do processo de deliberacdo deciséria do Tribunal
(SILVA, 2013, p. 584).

Déficit que evidencia a necessidade de estudar a pratica deliberativa, para se
propor solucdes e mudancas, com o intuito de otimizar e legitimar a Suprema Corte
brasileira no desempenho de suas func¢des constitucionais (SILVA, 2013, p. 584).

E nesse ponto que a discuss&o entre o modelo de deliberacdo seriatim (MDS)
e 0 per curiam, como espeécies distintas de procedimentalidade deciséria em
colegiado, torna-se relevante as justificacdes sobre legitimidade e institucionalidade
das decisdes resultantes do recurso extraordinario.

Nesse espeque, sera estudada a nocédo de colegialidade, para, em seguida,
serem estudados os modelos de deliberacéo.

Luiz Guilherme Marinoni aduz nao haver colegialidade, quando os Ministros do
STF prolatam seus votos, como se estivessem sozinhos diante da causa, ou quando,
para solucionar o processo, apresentam fundamentos autbnomos em relacdo aos

fundamentos dos demais Ministros. A deliberacdo, nesses termos, nao resulta uma
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deciséo colegiada, mas, apenas, uma mistura de decisdes individuais (MARINONI,
2015, p. 34).
Virgilio Afonso da Silva dispde que os elementos da colegialidade s&o, entre
outros:
[...] (i) the disposition to work as a team; (ii) the absence of hierarchy among
the judges (at least in the sense that the arguments of any and all judges have
the same value); (iii) the willingness to listen to arguments advanced by other
judges (i.e. being open to being convinced by good arguments of other
judges); (iv) a cooperativeness in the decision-making process; (v) mutual
respect among judges; (vi) the disposition to speak, whenever possible, not

as a sum of individuals but as an institution (consensus seeking deliberation)
(SILVA, 2013, p. 562-563).

A partir disso, os elementos da colegialidade relacionam-se com a propria
nocédo de institucionalidade de um tribunal, porque colegialidade, da jurisdicdo
constitucional, significa a busca do consenso deliberativo a se externalizar por uma
resposta institucional, ndo por uma resposta que representa apenas a soma de
interpretacoes individuais (SILVA, 2013, p. 562-563).

A colegialidade torna mais complexo ainda o problema da deciséo judicial, pois,
se no juizo singular a questdo sobre como o magistrado fundamenta a deciséo é
controvertida, ainda mais o sera a decisdo em colegiado, que exige um processo de
decisao dentro de outro, ja que, antes de decidir, € necessario decidir como se decidir.
Nesse sentido Marinoni (2015) afirma que:

Se o juiz singular certamente realiza juizos de valor no momento em que
raciocina para decidir, mas lhe basta justificar os motivos das suas opc¢des,
algo um pouco diferente se passa quando se tem em conta um julgamento
colegiado. Nesse caso, os valores que dirigem a eleicdo e a utilizacdo das
diretivas devem ser necessariamente explicitados e objeto de plena
discussdo, uma vez que apenas assim sera possivel justificar o valor

efetivamente compartilhado pelo colegiado ou pela maioria (MARINONI,
2015, p. 113).

Colegialidade, segundo a Ministra Rosa Weber, HC 452.752-PR, como
principio informador da jurisdicéo constitucional, imp&e que a justificacdo da deciséo
judicial expresse a opinido unanime ou majoritaria do Tribunal, enquanto voz e
voto de um ente coletivo, ndo plural (BRASIL, 2018b, p. 197).

A colegialidade, enquanto expressdo da exigéncia de integridade da
jurisprudéncia, é instrumento de atribuir autoridade e institucionalidade as
decisbes do STF (BRASIL, 2018b, p. 205). Enquanto método, determina que o
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processo decisorio se distinga daquele realizado em juizo singular (BRASIL, 2018b,
p. 197).

Como elemento funcional, a colegialidade: determina dialeticidade e interacao
direta, entre os membros do colegiado, para a formacéo da vontade do ente coletivo;
e orienta que os Ministros, ndo obstante a individualidade das proprias
compreensdes acerca do Direito, sirvam a um propadsito institucional (BRASIL, 2018b,
p. 197-198).

No processo decisério em colegiado, as concepgdes pessoais apresentadas
pelos Ministros sdo enfrentadas pelos demais até certo momento da deliberacéo: a
identificacdo do resultado majoritario. Apos este momento, a deliberacdo deve guiar-
se a consolidacéo da institucionalizagédo do resultado (BRASIL, 2018b, p. 198).

Além disso, a exigéncia de integridade, do art. 926 do CPC, imp&e, a jurisdi¢cao
constitucional, considerar que a decisdo em RE tenha forca suficiente para impor o
dever, ao tribunal, de buscar a coeréncia normativa deciséria com suas decisdes
anteriores (BRASIL, 2018b, p. 200).

A integridade, combinada com a leitura do inciso V, art. 927 do CPC, funciona
como exorte da vinculacéo horizontal das decis6es do Plenario do STF, de maneira a
garantir a institucionalidade de suas decisées, pois:

Ainda que as razdes ndo sejam capazes de convencer atodos - e nunca
serdo - elas devem atender a pretensdo de ser racionalmente
compreendidas, sendo por todos, pelo menos por aqueles preocupados
mais com a realizagcéo institucional de um julgamento correto, do que

com a vicissitude do resultado eventualmente alcancado. (BRASIL, 2018b, p.
205, grifos nossos).

A partir desses expostos, a colegialidade impde que os Ministros vencidos em
Plenario, apliguem, no exercicio de juizo monocratico do Tribunal, a interpretacéo
firmada pelo Pleno, mesmo que contrario a concepcéao individual do proprio Ministro
(BRASIL, 2018b, p. 205-208).

Ha que se ressalvar, nessa constru¢do da Ministra Rosa Weber, que néo se
trata de efetivar, as decisdes do Plenario do STF, obrigatoriedade sobre os
demais orgéos jurisdicionais do Tribunal; mas, sim, de se manter o processo
decisorio coerente com a institucionalidade e colegialidade.

Essa linha de inteleccdo repousa na légica de que, se o Ministro teve a
oportunidade, em Plenario, de expor sua divergéncia, de enfrentar os argumentos

contrarios, e de ter enfrentados seus argumentos, o STF, representado
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monocraticamente pelo Ministro, incorre em incoeréncia logica, ao aplicar uma
interpretacdo que restou superada, pela prépria Corte, no julgamento anterior feito no
Plenario.

Vé-se, no argumento, que a oportunidade de levar as divergéncias
interpretativas a plena e ampla discusséao € que reforca a colegialidade e, por
decorréncia, a institucionalidade dos provimentos do STF.

Nesse sentido, o MDPC tende a ser mais adequado do que o MDS para o
processamento do RE, porque oportuniza, em decisédo colegiada, a deliberacéo, a
dialeticidade e a refutacdo dos argumentos aduzidos pelos Ministros. E por causa,
também, de outras caracteristicas que Ihes sao insitas, as quais serdo estudadas, em

seguida, por meio da diferenciacao dos dois modelos de deliberacéo.

5.4.1 Modelo de deliberacdo seriatim

Os modelos de processamento e deliberacdo para decisao juridica de cortes
supremas podem assumir diversas caracteristicas, adotando sessdes secretas ou
publicas, ou ambas; permitindo a prolacdo de votos divergentes ou restringindo-os;
atribuindo competéncia discriciondria ou vinculada para se definir quais casos estédo
sujeitos a apreciacao da corte; ou adotando o MDPC ou MDS (SILVA, 2015, p. 183).

Em raz&o da delimitacdo da pesquisa, seréo trabalhadas apenas as questdes
referentes ao MDPC e ao MDS.

No MDS, as decisdes sdo fundamentadas por mera agregacéo de votos, pelo
mero ajuntamento das opinions, contendo a individualizacdo e a identificacdo dos
respectivos ministros redatores (PADUA, 2015, 90).

O MDS permite que cada juiz elabore seu voto, acarretando um significativo
aumento do tamanho do acordéo, o que prejudica a identificacdo e definicdo da ratio
decidendi (KAYSER, 2016, p. 53).

Ressalve-se, nesse ponto, que o MDS ndo impede, necessariamente, a
formacéao de ratio decidendi, mas, propicia a formacao de justificacbes menos exatas
e detalhadas, prejudicando a extracdo da ratio, quando comparado com o MDPC
(KAYSER, 2016, p. 53-54).

Tradicionalmente, a adocdo do modelo seriatim é mais usual das cortes de
paises de common law, a exemplo da British House of Lords, da Suprema Corte da

Australia e da Supreme Court dos EUA, esta Ultima apenas em seus primeiros anos.
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Lado outro, nos paises de civil law, os tribunais geralmente optam pelo MDPC, a
exemplo, de Alemanha e Italia (SILVA, 2013, p. 570).

O Tribunal Constitucional do Brasil € um caso atipico, pois, embora de tradigdo
civil law, adota o seriatim, j& que o processo de deliberacdo e julgamento no STF dé&-
se pela apresentacédo de opinides separadas com a individualizacédo de cada Ministro
(SILVA, 2013, p. 570).

Acerca da historicidade desses modelos, Padua (2015) pontua interessante
guestao sobre as razdes que influenciaram a Supreme Court americana passar do
modelo seriatim para o per curiam, veja-se:

Menciona-se que durante 0s anos iniciais de seu nascimento, mais
precisamente durante os 11 primeiros anos de sua existéncia, de 1789-1800,
a Suprema Corte Americana teria sido uma Corte inefetiva e desajeitada, mas
gue sua histéria mudou radicalmente quando John Marshall se tornou o Chief
Justice em 1801. [...] Ao assumir a presidéncia da Corte, Marshall estava
preocupado com o valor ambiguo de precedente das decisGes seriadas
(seriatim decisions), e entdo estabeleceu a prética de o Chief Justice anunciar
uma Unica opinido que representaria a ‘a opinido nao dividida da Corte’,
baseando esta medida politica em ideologia e eficiéncia [...] afirma-se que

Marshall acreditava que uma voz unificada aumentaria o poder e a dignidade
da Suprema Corte [...]. (PADUA, 2015, p. 122-123).

Por 6bvio, ndo se pode afirmar, a partir desse exemplo, que basta substituir o
MDS, do STF, pelo MDPC, da Supreme Court, para solucionar todos os problemas
relacionados a instabilidade jurisprudencial e ao déficit de legimitidade, apontados
alhures.

Primeiro, porque ndo se pode cometer o erro, apontado por Koerner (2017, p.
177), de se buscar inspiracdo de métodos e de teorias de decisao judicial na Supreme
Court, para aplica-los no modelo de deliberacdo do STF, sem, antes, considerar as
particularidades e diferencgas entre essas Cortes.

Na pratica americana, por exemplo, ha uma forte concepcao de que todas as
decisbes da Supreme Court impdem o dever, em maior ou menor grau, de observancia
a todos os 6rgaos do Judiciario. No entanto, pela estrutura do sistema recursal norte-
americano, uma controversia constitucional sé alcanca a Corte Constitucional, apés
exaustivo debate nas cortes inferiores (SILVA, 2013, p. 568).

Circunstancia que néo encontra correspondéncia na estrutura recursal do
Brasil, pois, seja pelo controle difuso ou concentrado, € possivel que uma questao
controvertida chegue ao STF, mesmo sendo a primeira vez que se debate sobre o
assunto (SILVA, 2013, p. 568).
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E, segundo, porque uma deciséo per curiam ndo € sinbnimo de ratio decidendi
clara e coerente, ou de estabilidade jurisprudencial, visto que o MDPC néo é garantia
de que todas as decisdes terdo os atributos necessarios para se extrair uma ratio
decidendi (PADUA, 2015, p. 124) (KAYSER, 2016, p. 56).

A grande questdo do MDS ¢ a pluralidade de fundamentos da deciséo, posto
gue produzida pela mera agregacdo de votos, caracteristica insita ao modelo. Essa
pluralidade transmite, & sociedade e as instituicdes, a ideia de que o resultado do
julgamento corresponde a decisdo de determinados Ministros e ndo a decisdo do
Tribunal, como instituicdo, afetando, assim, a legitimidade e institucionalidade dos
seus provimentos (KAYSER, 2016).

Outra questéo, que sera evidenciada na sec¢ao 5.4.3, diz respeito ao MDS na
pratica colegiada no STF, na qual se percebe como o modelo tem se tornado um Gbice
a ampliacéo e a dialeticidade do debate no processo decisorio.

Enfim, no procedimento deliberativo seriatim, o 6rgéao colegiado soma todos 0s
votos individualizados dos Ministros para apurar o resultado majoritario, a partir do
qual se elabora a decisdo. Impde-se, a seguir, tratar do MDPC.

5.4.2 Modelo de deliberacéo per curiam

O termo per curiam, do latim ‘pela corte’, apareceu pela primeira vez na
Supreme Court em 1862, no case Mesa vs. United States. No Direito americano, 0
conceito se refere a uma deciséo colegiada sem identificacédo do juiz que a escreveu,
uma vez que a autoria do acérdao € institucional e ndo individual (KAYSER, 2016, p.
38).

No acorddo, os juizes vencedores elaboram breves proposicbes que
representam o denominador comum das diversas perspectivas postas em discussao
pelos juizes (KAYSER, 2016, p. 38).

Na origem, as decisdes per curiam representavam casos incontroversos que,
por sua unanimidade, ndo exigiam um longa opinion; contudo, em 1909, no case
Chicago, Burlington e Quincy Railway Co. vs. Williams, surgiu a primeira deciséo per
curiam com opinion dissidente (KAYSER, 2016, p. 38).

Aqui é relevante trazer o conceito de decisfes plurais e diferenciar decisdo

concorrente, divergente e dissidente.
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As decisdes plurais, no-clear-majority decisions, sdo aquelas que, embora
contenham uma manifestacdo majoritaria para resolucéo do caso, contém, em si, duas
ou mais rationes sem amparo pela maioria do colegiado. Elas ocorrem quando o
recurso é provido sem maioria de votos em algum dos fundamentos!®® (MARINONI,
2015, p. 35-39).

A decis@o concorrente refere-se aquela em que o ministro concorda com o
resultado, mas, aponta existir uma fundamentagao melhor (MARINONI, 2015, p. 40).

Na decisao divergente, o Ministro ndo concorda com o resultado dos demais
votos e também nao enfrenta os fundamentos contrarios. A deciséo diverge, por uma
escolha tedrica diferente, mas sem refutar o arrazoado dos demais integrantes do
colegiado. Na deciséo dissidente, a ndo concordancia € acompanhada de refutacao
dos fundamentos contrarios (MARINONI, 2015, p. 41-42).

Postos esses esclarecimentos, Kayser explica que o MDPC evoluiu de
instrumento de consenso para um método de deliberacdo capaz de, mantendo a
unidade institucional da corte, conciliar a discussao e o desacordo dos juizes em casos
complexos e controversos (KAYSER, 2016, p. 38-39).

Inicialmente, pelo MDPC, as opinions dissidentes permaneciam no inteiro
teor do acérdao, porém, a partir dos anos 70, proliferou-se a pratica de redigi-las em
separado. Atualmente, na Supreme Court, mesmo com 0O per curiam, 0S juizes
conseguem manifestar suas divergéncias, analisando as sec¢fes das opinions
dissidentes dos demais Justices para endossé-las ou refuta-las (KAYSER, 2016, p.
40).

Pelo modelo americano, decisdo per curiam contém uma unica opinion sem
identificacdo do Justice que a readigiu, no entanto, em alguns circuitos, ante a
complexidade e o numero de questdes em um unico caso, pode haver mais de uma
opinido escrita em conjunto, assim como, as vezes, os autores das diferentes sec¢des
sdo identificados!®® (SOBEL, 1991, p. 27).

Ainda esclarece o autor que:

159 para exemplificar, basta imaginar um julgamento de 6 x 5, no qual seis ministros concordaram pela
inconstitucionalidade por violagdo ao principio da igualdade. No entanto, destes seis, quatro argumentam que a
igualdade violada no caso se refere ao caput do art. 5° da CRFB/88, enquanto dois defendem que a violagédo
ocorreu em relacédo a igualdade do inciso XXXIV, art. 7°.

160 | jvre tradugdo do trecho de “In some circuits, the complexity and number of issues in single case have resulted
in jointly written opinions. Sometimes the opinions is designated a per curiam, at other times the authors of the
different sections are identified.” (SOBEL, 1991, p. 27).
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Opinides dos Tribunais de Apelacao representam a decisao coletiva de varios
juizes. O juiz que escreve a opinido deve ter em conta o pensamento dos
outros juizes do painel ou do Tribunal e incorporar o pensamento do grupo
no raciocinio da opinido. As vezes, Varios juizes participam da preparacéo de
uma opinido, por exemplo, quando uma opinido € escrita em conjunto ou
qguando os juizes comentam as minutas preparadas pelo juiz designado para
redigir a opini@o. Quando a opini&o n&o representa o pensamento de todos
os membros do tribunal, alguns juizes podem optar por preparar opinides
concorrentes ou divergentes. Este capitulo discute algumas das
consideracdes colegiadas sobre a escrita de opinido%! (SOBEL, 1991, p. 27).

A partir das recomendacdes do manual de escrita judicial do Centro Judiciario
Federal norte-americano, pode-se identificar as seguintes regras de proceder para
elaboracdo de decisbes per curiam: empregar planejamento e coordenacéo
suficientes a garantir uma decisdo final coerente e legivel; reunir previamente, a fim
de discutir sobre a estrutura da decisdo e suas partes, sobre a interdependéncia
dessas partes, bem como, sobre o juizo de justificacdo geral ou a delimitacdo do
conteudo fatico (SOBEL, 1991, p. 27).

O Judicial Writing Manual ainda recomenda: organizar a sequéncia das secfes
de modo a evitar confus@es e repeticbes de analises de direito ou de fato; designar
um dos juizes do colegiado para esbocar e resumir as se¢Bes propostas pelo
colegiado, e para escrever, apos a discussao e aprovacao, a introducao e conclusao,
considerando todas as sec¢des anteriores (SOBEL, 1991, p. 27-28).

Além disso, o juiz coordenador devera analisar todas as acdes, a fim de fazer
corre¢des ndo substanciais e de evitar duplicidades desnecessarias ou diferencas
estilisticas grosseiras. Por fim, o manual americano recomenda que 0s juizes,
reciprocamente, se exortem no caso da opinion ndo estiver clara ou se a ratio, redigida
por um juiz, ndo corresponder a adotada pelo demais juizes (SOBEL, 1991, p. 28).

Percebe-se que, pelo MDPC da Supreme Court, ha uma fase distinta de
discusséo, baseada na minuta da deciséao, na qual todos os Justices da Corte podem
sugerir mudancas e adaptacdes na decisdo a ser publicada (MARINONI, 2015, p.
136).

161 No original: “Appellate opinions represent the collective decision of several judges. The judge who writes the
opinion must take into account the thinking of the other judges of the panel or en bane court and incorporate the
group's thinking into the opinion's rationale. Sometimes several judges participate in preparing an opinion, for
example, when an opinion is written jointly or when judges comment on drafts prepared by the judge assigned to
write the opinion. When the opinion does not represent the thinking of all of the members of the court, some judges
may choose to prepare concurring or dissenting opinions. This chapter discusses some of the collegial consider,
ations in opinion writing.” (SOBEL, 1991, p. 27).
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Ressalve-se que o método per curiam também permite que os Justices
apresentem opinides dissidentes, desde que a opinion descreva questdes juridicas
emergentes que sejam Uteis em decisfes futuras, porquanto, no costume americano,
0 voto dissidente no per curiam ndo deve ser utilizado apenas para externalizar a
divergéncia pessoal de algum ou alguns magistrados (SOBEL, 1991, p. 27).

Permite-se, também, no per curiam, apresentar opiniées concorrentes em
casos que, embora a maioria sustente uma deciséo, existam fundamentos distintos
do resultado (KAYSER, 2016, p. 41).

Por fim, conhecidos os principais aspectos do MDPC e suas diferencas com o
MDC, serd analisada a atual pratica deliberativa do STF, apontando-se questdes
probleméticas desse modelo, que prejudicam a ampliacdo do debate e, por
consequéncia, a qualificacdo dos fundamentos das decisdes.

5.4.3 Colegialidade e préatica deliberativa no STF

Virgilio Afonso da Silva, no ambito da deliberacdo colegiada, distingue a
deliberacdo de um parlamento da deliberacdo de cortes supremas, pois, embora
ambas se desenvolvam por colegiado, naquela o objetivo € vencer com o fim de
implementar um posicionamento politico especifico por meio de um consenso
majoritario (SILVA, 2013, p. 564-565).

Enquanto a deliberacao colegiada da jurisdigéo constitucional tem o objetivo de
estabelecer um consenso institucional, que significa ir além de prolatar um resultado
majoritdrio sobre determinado assunto, pois visa ao convencimento pela
argumentacéao racionalmente construida (SILVA, 2013, p. 565-566).

O STF, embora tenha que deliberar como Corte Suprema, tem deliberado a
semelhanca dos parlamentos, posto que, no atual modelo de deliberagdo, os
Ministros, em vez de buscar a conciliagdo, buscam vencer®? no julgamento (SILVA,
2013, p. 564-565).

Percebe-se que os magistrados agem como advogados, com a intencao de
ganhar, ndo com a intencdo de construir um consenso pelo dialogo e deliberacao, ja

gue ndo enfrentam os argumentos contrarios e que citam apenas 0s artigos

162 Evidéncia disso é o resultado da pesquisa empirica, realizada pelo autor, que apontou a oposicéo dos Ministros
a ideia do relator disponibilizar seu voto antes da deliberagdo, em razédo do temor do Ministro-Relator em ver sua
tese refutada (SILVA, 2013, p. 197).
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académicos e precedentes que lhes sdo favoraveis, ignorando os desfavoraveis
(SILVA, 2013, p. 577).

N&o hé, entre os membros do STF, consenso no sentido de existir, ou inexistir,
um dever para o relator expor, no acérdao, as opiniées contrarias as suas. Também,
nao ha consenso, ser legitimo, ou ndo, a relatoria ignorar os argumentos que nao
ajudem a sustentar sua tese (SILVA, 2015, p. 195-197).

Os Ministros produzem seus juizos de justificacdo para atender um imperativo
formal, ndo para convencer®® os demais membros do Tribunal, j& que o modelo de
deliberacdo é focado no resultado binario da decisdo, busca-se responder, no
processo, se ha ou nado (in)constitucionalidade, a partir do agregado da simples
maioria numérica'®* (SILVA, 2013, p. 564-565).

No rito deliberativo do STF, o presidente do Tribunal sempre toma parte nas
decisfes, diferentemente da Corte americana, cuja a participacdo do Chief Justice é
vinculada a casos especifico (SILVA, 2013, p. 568).

Para deliberagéo, ndo ha reunido oficial anterior, seja secreta ou publica, entre
os Ministros. Todos escrevem suas proprias opinides, as quais sdo todas publicadas
sem reparos ou ajustes para torna-las coesas e coerentes entre si. E, dessa mesma
forma, sdo publicadas, exceto a ementa, que é preparada pelo relator (SILVA, 2013,
p. 568).

A sessao plenaria do STF corresponde a ‘sessao de leitura de voto’ em vez de
‘sessao de deliberagao’, pois, geralmente, os Ministros comparecem as sessées com
seus votos ja escritos. A ordem das ‘leituras de voto’ é prescrita pelo regulamento®®
do tribunal: o primeiro a ler é o relator e o Gltimo a ler é o Presidente da Corte. A ordem
das leituras para os outros nove Ministros € baseada na ordem descrecente de
antiguidade no cargo (SILVA, 2013, p. 570-571).

O relator, diferentemente de outros tribunais constitucionais, é escolhido por

sorteio'®®, ndo por especializacdo, e tem a incumbéncia de elaborar dois

163 Corrobora essa percepcéo a indiferenga, infra, aos argumentos da sustentacéo oral e a pratica de elaborar seus
votos antes das sessfes e de rejeitar a alteragdo do voto escrito.

164 Essa constatagdo deriva da despreocupacéo de se evitar as decisGes plurais (na definicdo de Marinoni), posto
gue impossivel vincular fundamentos, ratio decidendi, que ndo séo identificaveis ou, caso identificaveis, sao
desprovidos de consenso majoritario. Macula que contraria, a um s6 tempo, a légica da institucionalidade do
precedente judicial e o devido processo legal. Quanto a institucionalidade do precedente, remete-se o leitor a nota
158, e quanto ao devido processo legal, remete-se a se¢éo 5.2.6.

165 Art. 135. Concluido o debate oral, o Presidente tomaré os votos do Relator, do Revisor, se houver, e dos outros
Ministros, na ordem inversa de antiguidade. (BRASIL, 2018c).

166 Art. 66. A distribuicdo sera feita por sorteio ou prevencdo, mediante sistema informatizado, acionado
automaticamente, em cada classe de processo. § 1° O sistema informatizado de distribuicdo automética e
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documentos!®’: o relatério, com a sintese das alegacdes das partes e de como 0s
tribunais anteriores decidiram; e o seu voto (SILVA, 2013, p. 570).

Aspecto interessante diz respeito ao momento de definicdo do Ministro-Relator,
no Brasil, por exemplo, a definicdo do relator € um dos primeiros atos decisorios do
processo, enquanto na Supreme Court, o relator é designado somente apds uma
primeira rodada de deliberacédo do case (SILVA, 2015, p. 183).

Durante a deliberacéo é possivel interromper a sesséo, por pedido de vista®®.
Essa préatica fomenta o individualismo dos Ministros, e empobrece a extenséo e a
profundidade da decisdo, porquanto significa que o Ministro esta pedindo para refletir
sozinho sobre o caso e reconhecendo, declaradamente, que 0s outros Ministros do
Tribunal n&o podem contribuir de forma alguma na sua reflexao (SILVA, 2013, p. 572).

O pedido de vista permite, ainda, o relator adotar uma postura estratégica e
‘segurar’ o processo, a fim de aguardar uma nova formagcdao da Corte, que seja
favoravel a sua posicao (SILVA, 2015, p. 188-190).

Além disso, distinguindo-se que a decisao colegiada pode ser tomada por meio
de deliberacdo, consistente numa discussdo orientada para 0 consenso entre 0s
Ministros, ou por meio de simples votacdo. Percebe-se que o pedido de vista
simplesmente pulveriza a deliberacéo (SILVA, 2013, p. 557).

Outro aspecto da prética pretoriana, € o costume de ler e publicar todas as
opinides escritas pelos Ministros, mesmo em decisdes tomadas por unanimidade.
Permitindo-se que um voto concorrente componha, desnecessariamente, a deciséo
unanime (SILVA, 2013, p. 568).

Noutro artigo, Virgilio Afonso da Silva, colhendo, mediante entrevista andénima,

as percepcdes pessoais de diversos Ministros do STF e ex-integrantes da Corte,

aleatdria de processos é publico, e seus dados sé@o acessiveis aos interessados. § 2° Sorteado o Relator, ser-
Ihe-do imediatamente conclusos os autos Art. 67. Far-se-a a distribuicao entre todos os Ministros, inclusive
0s ausentes ou licenciados por até trinta dias, excetuando o Presidente. (BRASIL, 2018c, grifos nossos).

167 Esclarece-se que essa descricdo de Silva (2013) esta delimitada ao processo de deliberacdo em si, ao momento
que os ministros efetivamente decidem a questdo. Pois, conforme o RISTF, o ministro-relator possuir inUmeras
atribuicbes relacionadas a efetiva condugédo do processo. A exemplo, veja-se: “Art. 21. Sdo atribui¢des do
Relator: | — ordenar e dirigir o processo; Il — executar e fazer cumprir os seus despachos, suas decisfes
monocraticas, suas ordens e seus acordaos transitados em julgado, bem como determinar as autoridades
judiciarias e administrativas providéncias relativas ao andamento e a instru¢éo dos processos de sua competéncia,
facultada a delegacgdo de atribuicdes para a pratica de atos processuais ndo decisérios a outros Tribunais e a
juizos de primeiro grau de jurisdi¢ao [...]". (BRASIL, 2018c, grifos nossos).

168 Resolugdo n. 278, de 15 de dezembro de 2003. Regulamenta o art. 134 do Regime Interno. [...] Art.1° O Ministro
que pedir vista dos autos devera devolvé-los no prazo de dez dias, contados da data que os receber em seu
Gabinete. O julgamento prosseguira na segunda sesséao ordinaria que se seguir a devolugéo, independentemente
da publicagdo em nova pauta. §1° N&o devolvidos os autos no termo fixado no caput, fica o pedido de vista
prorrogado automaticamente por dez dias, findos os quais a Presidéncia do Tribunal ou das Turmas comunicara
ao Ministro o vencimento do referido prazo. (BRASIL, 2018c).
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identificou algumas concepc¢des do Tribunal sobre o papel do relator, do seu relatorio
e do seu voto; sobre os votos redigidos com antecedéncia e o papel do relator;
sobre a postura do relator em relacdo a argumentos contrarios; e sobre a relacado
entre relatoria e redagcao do acérdao vencedor (SILVA, 2015, p. 186-199).

Verificou-se que o papel do relator é decisivo nos processos de litigancia
massiva, porque, na pratica, ante o volume de demanda, o relator decide e os demais
membros o acompanham, sem deliberar (SILVA, 2015, p. 186-188).

Esse tipo de decisdo, sem deliberagéo e meramente agregativa, atribui indevida
proeminéncia a relatoria, a ponto de desvirtuar a colegialidade, provocando a
monocratizacao das decisdes que deveriam ser colegiadas (SILVA, 2015, p. 184).

Nas causas de repercussao politico-social, o papel do relator pode ser
relevante a ponto de balizar o debate ou pode nao ter protagonismo algum, acaso o
voto do Ministro-Relator seja tomado como um voto qualquer (SILVA, 2015, p. 188).

Nos casos polémicos, cada Ministro leva seus votos individuais prontos para as
sessdes, indicando uma posicao refrataria ao debate e a discussdo da causa, visto
que 0s Ministros constroem suas opinions de maneira hermética e individualizada,
naturalmente, as decisfes plurais sdo uma constante (SILVA, 2015, p. 184).

A confeccao integral do voto, antes mesmo da deliberacédo, pode significar,
ainda, a indisposicao dos Ministros para reconsiderar o posicionamento, visto que isso
representaria dispéndio, em vao, do tempo e do esfor¢co do Ministro (SILVA, 2015, p.
191-193).

Outrossim, o relator, antecedentemente a sessédo, nao disponibiliza seu voto
aos demais membros do colegiado, para evitar a refutacdo dos seus fundamentos
pelos demais, 0 que consubstancia pratica antideliberativa do processo decisorio
(SILVA, 2015, p. 193-195).

Sobre isso, cumpre-se ressalvar o procedimento do RE, em regime repetitivo,
na hipétese que o relator admitir ou solicitar a participacdo da comunicacéo juridica
no processamento do RE. Caso que, conforme o §2°, art. 1.038 do CPC, o relator do
RE devera remeter copia do seu relatdrio aos demais ministros antes do julgamento
(BRASIL, 2015).

Os Ministros do STF consideram muito limitada a influéncia das sustentacdes
orais das partes sobre a opinido dos ministros, dado que o relator, ja tendo elaborado
seu voto anteriormente, dificiimente ir4 altera-lo por conta dos argumentos

apresentados na sustentacao oral (SILVA, 2015, p. 193).



106

Outro aspecto relevante, € a compreensdo do STF de ser necessaria a
substituicdo do relator vencido para redacdo do acérdéo final, classificando, ainda,
como ‘violéncia intelectual’ a pratica de outros tribunais constitucionais de manter a
incumbéncia ao relator, mesmo vencido. Essa percepcdo evidencia uma cultura de
respeito as individualidades dos Ministros em detrimento do carater institucional do
processo decisoério (SILVA, 2015, p. 197-198).

Descrita a pratica deliberativa em decisdes colegiadas do STF, verificou-se que
0 conjunto de regras e préaticas que regem a procedimentalidade decisoria do STF,
atrelado ao MDS, pode estar relacionado aos problemas do déficit de
institucionalidade dos provimentos e da oscilacdo jurisprudencial, os quais tanto

afastam os precedentes da Corte Suprema das exigéncias da TDI.

5.4.4 Expectativas do per curiam aplicado ao recurso extraordinario

Viu-se, na sec¢éo 5.3, que a institucionalidade do provimento de uma corte de
clpula se legitima pela fundamentacdo adequada de suas decisfes, ndo pela
autoridade do Tribunal.

Verificou-se, também, que a colegialidade, nas significacbes estudadas na
secdo 5.4, pressupde oportunizar, aos Ministros do STF, a discusséo, ampla e plena,
sobre as divergéncias interpretativas acerca do Direito, de maneira que 0os Ministros
enfrentem os argumentos que lhes sdo contrarios, e de modo que os argumentos
apresentados por esses Ministros também se sujeitem ao desafio dos demais
membros e de todos 0s sujeitos intervenientes no processo.

E esta dialeticidade que leva os Ministros, nos julgamentos posteriores,
renunciarem suas perspectivas individuais em prol da institucionalidade, aplicando o
precedente do Plenario em detrimento da sua particular compreensao do Direito.

Isso demonstra que a influéncia do precedente, sobre os casos futuros, tem
relacdo com a maneira que seu deu o debate, o chamado principio da vinculagéo
ao debate, como explica Theodoro Junior et al:

O denominado Mootness Principle, ou principio da vinculagdo ao debate,
gue estabelece que os tribunais ndo podem discursar abstratamente sobre
regras juridicas hipotéticas, mas apenas estabelecer as regras que derivam
especificamente da andlise de cada caso concreto. Esse principio implica
uma especificacdo do ambito do debate, a fim de permitir uma consideracéo

de todas as particularidades e circunstancias individualizadoras do caso
concreto (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 276, grifos nossos).
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Por essa razdo, somente serdo considerados fundamentos determinantes
aptos a formarem a ratio decidendi, aqueles efetivamente debatidos ou incorporados
ao voto majoritario dos juizes em decisdo colegiada. De tal maneira, que 0s
fundamentos néo referendados pela maioria dos membros do 6rgao julgador, ainda
gue relevantes e contidos no acordao, terdo contetdo de obiter dictum ou voto vencido
e néo de ratio decidendi (ZANETI JUNIOR, 2017, p. 378).

Noutras palavras, apenas os fundamentos, debatidos e endossados pela
maioria do STF, podem ser considerados para elaboracéo da ratio decidendi, e, como
tal, podem influenciar os casos futuros (MARINONI, 2015, p. 139).

Eis, entdo, o primeiro argumento a favor do MDPC: € um modelo superior ao
MDS, pois exige que todos os fundamentos da deciséo sejam enfrentados e discutidos
por todos os membros do Tribunal, mesmo que ndo compartilhados por todos.

Enguanto no MDS, em razdo do voto escrito e do mecanismo seriatim, um
Ministro pode simplesmente fazer a leitura de seu voto, ignorando 0s argumentos
deduzidos pelos demais, no MDPC, isso ndo é possivel, pois 0 Ministro, mesmo
vencido, devera participar, apés proclamacdo do resultado, da discussdo sobre a
minuta da deciséo.

O segundo argumento a favor do MDPC, refere-se ao problema da rejeicéo,
por parte dos Ministros do STF, em permitir que 0s seus proprios argumentos sejam
enfrentados e refutados pelos demais Ministros.

Essa rejeicdo, evidenciada, na secéo 5.4.3, pela oposicdo dos Ministros a ideia
de que o relator tem o dever de encaminhar, antes da sesséao, o relatério aos demais
Ministro, também esta externalizada no julgamento do HC 152.752/PR.

Caso em que a Ministra Rosa Weber, ao terminar a leitura de seu voto e ter
seus argumentos questionados pelo Ministro Ricardo Lewandowski e pelo Ministro
Marco Aurélio, foi blindada pela Ministra Carmen Llcia, Presidente do STF, a época,
que interviu a fim de evitar o enfrentamento (BRASIL, 2018b, p. 217).

Em seguida, embora as Ministras declarassem que a finalidade do colegiado
seria realmente o debate, a dialeticidade n&o ocorreu, como se pode ver abaixo:

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ministro, a
Ministra Rosa Weber justificou muito bem, exatamente dentro da opinido dela.
Entdo, acho que ha de se respeitar. Ela tem o direito até porque ela poderia

também evoluir. O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — No colegiado,
atroca de ideias é cabivel. A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu
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gosto muito de ouvi-los, mas ha um detalhe, eu estabeleci premissas tedricas.
Todavia, eu compreendo, as vezes, na leitura, ndo se acompanha... O
SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — No inicio, confesso que néo sabia
o sentido do voto de Vossa Exceléncia. Olha que tenho alguma experiéncia
no colegiado. A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER — Meu voto é tédo
claro! Quem me acompanha nesses 42 anos de magistratura ndo poderia ter
a menor ddvida com relagdo a ele. Tenho critérios de julgamento e procuro
manter a coeréncia nas minhas decisées. Embora, claro, as compreensdes
sejam diversas. E isso € normal, saudavel, faz bem, faz evoluir. A SENHORA
MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — O colegiado é exatamente
para isso. A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Procurei explicitar tudo
isso, dizendo que as vozes individuais sdo muito importantes, devem se fazer
presentes no debate. Mas, uma vez estabelecida uma voz coletiva por meio
de decisbes majoritarias ou — melhor seria — unénimes, essa passa a ser a
voz da instituicdo. Pode-se alterar? Pode sim! Eu disse com todas as letras,
nem precisaria dizer, hoje o Cédigo de Processo Civil € expresso a respeito.
Mas essa € a minha compreensdo, ndo necessariamente a de Vossa
Exceléncia. (BRASIL, 2018b, 217-218, grifos do original).

A postura dos Ministros, refrataria ao langcamento de suas teses a critica e ao
enfrentamento dos argumentos que Ihes sdo contrarios®® no julgamento, é incoerente
as proéprias premissas da nocéo de colegiado. E incoerente a racionalidade presente
no inciso IV1’9, 81° do CPC, que prescreve o dever de enfrentamento de todos os
argumentos capazes de infirmar a conclusao deles decorrente.

Além disso, essa rejeicao ao debate ndo é coerente a racionalidade dessumida
do 8§2°17% art. 1.038 do CPC, que determina ao relator do RE, em regime repetitivo,
remeter cOpia do seu relatério aos demais Ministros antes do julgamento, visto que o
dispositivo tem o escopo de possibilitar, aos demais Ministros, o aprofundamento na
controvérsia, para permitir um debate amplo e proficuo.

Bahia e Henriques anotam que a redacdo anterior do §83°172, art. 1.038 do CPC,
determinava, expressamente, que o acordédo do RE, em regime repetitivo, abrangesse os
fundamentos contrarios e favoraveis da tese juridica discutida. No entanto, a Lei n.
13.256/16, que alterou a redacdo do dispositivol’3, desonerou o STF desse dever,
deixando o legislador de contribuir para uma melhor fundamentacdo das decisdes em
jurisdigéo constitucional (BAHIA; HENRIQUES, 2016, p. 217-218).

169 Para os juizes do Tribunal Constitucional da Alemanha, é inaceitavel que o relator do processo ignore as
posicdes contrarias em seu voto (SILVA, 2016, p. 196).

1708 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao,
que: [...] IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador [...]. (BRASIL, 2015).

171 § 20 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida cépia do relatério aos demais ministros, havera
inclusdo em pauta, devendo ocorrer o julgamento com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que
envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. (BRASIL, 2015).

172.8 3° O contelido do acérdédo abrangera a andlise de todos os fundamentos da tese juridica discutida,
favoraveis ou contrarios. (BRASIL, 2015, grifos nossos).

173 § 3° O contetdo do acérdéo abrangera a andlise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida.
(BRASIL, 20186, grifos nossos).
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Por isso, o MDPC, ao vedar que o0s Ministros prolatem seus votos
isoladamente, e determinar que todos membros discutam, ndo s6 o resultado do
julgamento, mas os ultimos termos e os pormenores do acordao final, € um modelo
mais apto a estimular a dialeticidade da deliberacéo e, com isso, atender a exigéncia
de coeréncia com o sentido da colegialidade, as demandas de institucionalidade do
provimento, e a necessidade de integridade com os citados dispositivos do CPC.

O terceiro argumento em prol do MDPC, diz respeito ao déficit de
institucionalidade, decorrente do isolacionismo hermenéutico, da pratica de
transformar a sessao de deliberacdo em sessao de leitura de votos, uma vez que o
MDS permite que os Ministros do STF se limitem a ler os respectivos votos,
elaborados previamente a sessdo, e decidir o RE sem, contudo, efetivamente
deliberar com dialética.

Se a decisdo deve ser resultado da deliberacéo colegiada, ndo héa racionalidade
haver uma decisdo consolidada e escrita antes do inicio da sesséo. O voto do relator,
ou as anotac¢fes dos demais Ministros, devem ser um ponto de partida, um convite a
discussado, e ndo um ponto de chegada ou convite a adesdo (MARINONI, 2015, p.
105).

Mais uma vez, o MDPC apresenta-se superior ao MDS, visto que veda a
permanéncia dos Ministros em suas ilhas cognitivas, contidas no voto escrito, e forca-
os compartilhar as compreensdes sobre o Direito, por exigéncia da consolidacéo da
decisdo final. Nesses termos, pelo MDPC, os votos escritos deixam de ser a
argumentacao pronta e acabada dos Ministros, para se tornarem apenas o ponto de
partida do diadlogo a construir o provimento final.

Quarto, o MDPC mitiga o déficit de institucionalidade do RE, relacionado a
extensdo textual do acordéo e relacionado aos problemas das decisdes plurais.

Em relacdo a extensdo textual, que ndo se confunde com extensdo e
profundidade dos fundamentos, o MDS, no qual o ajuntamento de votos escritos que
nao relacionam entre si, € suficiente a decisao final, e, por isso, ndo impede que o
interior teor do acérdado contenha repeticbes desnecessarias. E ndo evita que a
decisdo se fundamente em precedentes distintos para justificar uma mesma
interpretacdo, ou que a decisdo considere definicbes conceituais incompativeis.

Obices que sdo mitigados pelo MDPC, o qual determina a redacdo do acérdao
em um unico documento, mediante elaboracdo de um texto coeso e coerente com

todas as partes da decisédo, sem repeti¢cdes indcuas (SOBEL, 1991, p. 27-28).
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O MDPC estimula a prolacédo de sentencas menores e mais compreensiveis,
permitindo-se identificar com clareza as justificacfes que subsidiaram as posicdes
centrais do acordéo, favorecendo a identificacdo da ratio decidendi, sua compreensao,
e utilizacdo pelos tribunais inferiores (KAYSER, 2016, p. 49).

Enfim, o MDPC substitui a série de longos arrazoados, que ndo se comunicam,
por um texto coeso e coerente, que integra e correlaciona as diversas teses aventadas
durante a deliberagéo.

As decisbes plurais prejudicam a institucionalidade do RE porque, ao
produzirem diversas fundamentacdes, militam contra o papel'’* que deve ser
desempenhado pelo STF. Isso porque dificultam, por sua inexatidao, a identificacédo e
compreensao dos fundamentos da sentenca (MARINONI, 2015, p. 59-60).

E porque contribuem a prolacdo de decisdo desprovida de razdes sustentadas
pela maioria do colegiado, inviabilizando a extracdo da ratio decidendi e 0 uso da
decisdo como precedente para decisdes futuras (MARINONI, 2015, p. 59-60).

O MDPC estabelece trés momentos do processo decisério. O anterior ao inicio
da sesséo, quando se discute, previamente, sobre a estrutura da decisdo e suas
partes, sobre a interdependéncia dessas partes, sobre o juizo de justificacao geral, e
sobre a delimitacdo do conteudo fatico, permitindo que os membros do tribunal
formem, antes da deliberacdo, um acordo em posicdes basicas.

O momento da deliberagcdo em si. E 0 momento posterior a proclamacao do
resultado do julgamento, quando se delibera a fim de estabelecer a coeséo e
coeréncia entre os argumentos contidos na deciséo final.

Dessa forma, o MDPC atua antes, durante, e depois da deliberacdo para
restringir as decisdes plurais.

Além disso, o MDPC obsta, peremptoriamente, a producao de acérdao com
fundamentos divergentes, o que ndo ocorre no MDS, principalmente, com a prética
do STF de elaborar votos escritos antes da sessao de deliberagéo.

A aceitacdo do acoérdéao divergente na decisdo em colegiado contribui para o
déficit de institucionalidade, decorrente da influéncia de idiossincrasias e

subjetividades dos Ministros no processo deliberativo, como visto na sec¢éo 5.4.3.

174 Relembre-se que o STF tem a fungdo de manter a unidade do ordenamento constitucional, por meio da
producdo de precedentes que respeitem a integridade do Direito. Para se evitar repeticdes desnecessarias,
remete-se o leitor as se¢des 5.2 e 5.3.
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E na medida em que o voto divergente ndo enfrenta os argumentos dos demais
membros, sua finalidade esta limitada a servir de canal para que o Ministro divergente
apresente sua particular visdo sobre o Direito.

O que muito se difere do voto dissidente e do concorrente, aceitos pelo
MDPC, desde que, apos desafiar todos os argumentos majoritarios, contenha questéao
emergente, apta a permitir a evolucéo do Direito.

Nesse sentido, o MDPC concilia, ao mesmo tempo, a necessidade de manter
o Tribunal aberto as novas necessidades de construcdo juridica com a necessidade
de respeitar a institucionalidade do precedente e de inibir manifestacfes pessoais dos
Ministros.

Ademais, o MDS, com a pratica do voto escrito, além de n&o inibir o voto
divergente, € um modelo que estimula a producdo de decisbes com fundamentos
divergentes, prejudicando a formacédo de fundamentos compartilhados pela maioria e,
consectariamente, o uso da decisdo como precedente.

Por isso, 0 MDPC, ao atuar na reducao de decisdes plurais e vedar a presenga
de fundamentos divergentes no acérdéo final, favorece a forca da colegialidade, a
institucionalidade do RE e a observancia da integridade do Direito.

O quinto argumento a favor do MDPC, refere-se ao problema do déficit de
institucionalidade, decorrente da baixa influéncia da sustentacdo oral sobre a decisdo
final do STF. Esse problema contraria a concepc¢ao do contraditério como garantia
de influéncia na deciséo judicial.

Partindo da premissa de que o processo se consubstancia por direitos e
garantias de natureza constitucional, por isso, de observancia compulsoria em todos
os procedimentos, o contraditério, mais que direito de dizer e contradizer, passou a
significar a garantia, exigivel em todo tipo de processo, de influéncia no resultado do
provimento jurisdicional (BAHIA; HENRIQUES, 2016, p. 206).

No ambito dos precedentes, o contraditério como garantia de influéncia,

encontrada na ldgica estruturada dos artigost’® 7°, 8°, 9° e 10 do CPC, impde que 0s

175 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
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argumentos aduzidos por todos sujeitos processuais devam influenciar a deciséo e,
por isso, devam integrar a sentenca (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 56).

Isso reclama que a praxis deciséria no STF considere as alegacdes orais, no
curso do julgamento, de modo a viabilizar um efetivo debate (entre magistrados,
advogados e demais sujeitos processuais), capaz de atingir o resultado final da
decisdo (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 122).

A par dessas consideracdes, viu-se que, no MDS, a influéncia desse debate,
sobre o deslinde do julgamento, é quase nula, visto que, diante dos votos escritos e
pré-elaborados, dificilmente os Ministros alteram suas argumentacdes a fim de
incorporar os fundamentos trazidos pelas sustentacdes orais dos outros atores do
processo.

Essa tendéncia € desfavorecida pelo MDPC, pois valoriza as justificativas
produzidas em ampla e dialética discussdo, em detrimento dos argumentos pré-
concebidos no voto escrito. E mesmo que os Ministros, deliberando pelo MDPC,
tragam 0s seus votos escritos, estes naturalmente se modificardo, em razéo dos
desafios postos a eles, durante a dialética deciséria. Realizando, assim, o contraditério
como garantia de influéncia e atendendo a exigéncia de coeréncia a racionalidade
dessumida dos artigos 7°, 8°, 9° e 10 do CPC.

Ressalve-se, acerca dessa questdo, que a influéncia dos demais sujeitos do
processo sobre a definicdo dos limites da ratio decidendi, apés o resultado do
julgamento, é préatica consolidada no STF, a exemplo, da atuacédo do Procurador da
Fazenda no RE 590.809/RS, que interviu, decisivamente, para aplicar, de maneira
ampla, e ndo s6 ao creditamento de IPI, o entendimento sobre o ndo cabimento da
rescisoOria aos acordaos compativeis com a jurisprudéncia do STF, em vigor a época
da prolacédo do acérddo (MARINONI, 2015, p. 131-132).

Porém, o que a pesquisa aponta € a ndo influéncia antes do resultado do
julgamento, conforme se viu na sec¢éo 5.4.3.

A sexta razdo pela qual o MDPC € mais adequado para o processamento do
RE, relaciona-se ao problema das oscila¢des jurisprudenciais, dado que o MDPC

dificulta a mudanca, ao alvedrio, dos entendimentos individuais dos Ministros.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigcdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio. (BRASIL, 2015).
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Isso porque, uma vez oportunizada a plena apresentacdo e defesa de seus
argumentos, em processo dialético, a todos os Ministros, a decisdo per curiam
consolidara o resultado dessa dialeticidade num acérddo uno e integro, mesmo nos
casos de pequena margem majoritaria, a exemplo de um placar de 6 x 5.

Essa particularidade do MDPC desincentiva a alteracdo do precedente da
Corte, resultante da mudanca de entendimento promovida por apenas um dos
Ministros que compuseram a apertada maioria.

Pois, enquanto, no MSD, para efetivar a alteragdo, esse Ministro precisa
enfrentar apenas os préprios argumentos esposados no voto individual pretérito. No
MDPC, o Ministro oscilante tem o dever de enfrentar os argumentos de todos os
Ministros, institucionalizados no bloco per curiam, isso exige um esforco
hermenéutico-argumentativo muito maior.

A mesma logica se aplica para vedar as situa¢des nas quais o Ministro, vencido
em Plenario, com voto dissidente ou concorrente, intenta afastar-se, em juizo
monocratico, ou mesmo atuando nas Turmas, do entendimento do Pleno para aplicar
sua compreensao juridica individual. JA que a colegialidade exigira justificativa
suficiente a refutar as questdes postas por todos no Plenério, antes de aplicar a sua
particular compreenséao do Direito.

Vé-se, por essas razdes, que o MDPC atua como um reforco a colegialidade,
porque compele os Ministros a observar a institucionalidade dos precedentes do STF,
concretizando do dever de estabilizagdo, contido no caput do art. 926 do CPC, e,
assim, realizando as exigéncias da TDI.

Bem por isso, 0 MPDC atua como reforco a respeitabilidade do STF, pois se o0
Tribunal muda sua jurisprudéncia de acordo com a sua composi¢cédo, a confianca
publica na Corte Suprema, como instituicdo, decai; visto que seus Ministros,
demonstrando mais apego a partidarismos do que a imparcialidade, transmitirdo a
ideia de que a solucao do recurso extraordinario é mais resultado do jogo de poder do
que resultado da razdo (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 293).

A sétima justificativa do MDPC, diz respeito ao baixo aproveitamento do
potencial deliberativo dos Ministros mais antigos da Corte, uma vez que, conforme
regulamento do RISTF, os Ministros com mais tempo no Tribunal sdo os ultimos a

votarem.



114

Por isso, num processo em que o resultado da votacao esteja 6x0, 7x1, 8x2, e
assim em diante, a manifestacdo dos demais julgadores, no MDS, sera inGcua, como
se percebe no relato do Ministro Luiz Fux, no HC 152.752/PR:

Senhora Presidente, ha alguns momentos em que a antiguidade nos traz um
certo conforto, porque, se por um lado, esvazia um pouco a nossa
capacidade argumentativa, em razdo dos votos antecedentes, por outro
lado, também nos da a oportunidade de ouvirmos varios enfoques que aqui
foram trazidos. De sorte que eu gostaria de comecar manifestando a minha
admiracdo pelos votos que me antecederam, do Relator, do Ministro
Alexandre, do Ministro Barroso, da Ministra Rosa Weber, que trouxe o
enfoque da colegialidade distinto dos enfoques trazidos até entdo, o que

facilita a minha tarefa, mas ao mesmo tempo me torno um pouco
repetitivo. (BRASIL, 2018b, p. 220, grifos nossos).

Percebe-se que, no MDS, uma vez definido o resultado do julgamento, as
exposicdes dos Ministros tornam-se repetitivas ou poucos proveitosas. Circunstancia
diferente, acaso o julgamento se desse pelo MDPC, posto que permitiria os Ministros
mais antigos se manifestarem e influenciarem no resultado da decisé&o, refutando e

argumentando, do inicio ao fim do processo de deliberacao.

5.5 FECHO

Por fim, levando em consideracdo as sete razfes apresentadas, verificou-se
gue o MDPC, em relacdo ao MDS, estabelece um processo de deliberacéo dialético,
propicio a elaboracao de construcdes juridicas mais extensas, exatas e profundas.

Incentiva que todos os Ministros enfrentem e desafiem as teses aventadas
pelos membros da Corte, aproveitando o potencial argumentativo e de producao do
conhecimento sobre Direito.

Estende esse desafio e enfrentamento ao demais sujeitos do processo,
propiciando-lhes, mais do que participar, influenciar no resultado da deciséao.

O MDPC atua fortemente na institucionalidade dos provimentos e reforca a
colegialidade, compelindo os Ministros a renunciarem suas compreensodes individuais,
em prol da colegialidade.

Ao desestimular as decisbes plurais, ao vedar os votos divergentes, e
estabelecer demandas de organizagéo e coesao textual, o MDPC intervem em prol da
producao de precedentes com fundamentos claros, coerentes, coesos, apoiados pela
maioria do colegiado, e textualmente menores, ja que impele o 6rgéo jurisdicional

antes, durante e apos a deliberacéo, a observar a unidade do acérdao final, exigindo
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que todo acorddo consubstancie uma unidade de encadeamento logico-
argumentativo.

Essas caracteristicas dos precedentes facilita a tarefa da comunidade juridica
(tribunais, advogados, académicos etc) de identificar e compreender a ratio decidendi
contida no RE, estimulando a unidade de aplicacdo do Direito e legitimando a
respeitabilidade dos provimentos do STF.

O MDPC mitiga a oscilacao jurisprudencial, seja por alteragédo da Corte, seja
por mudanca de entendimento dos membros da Corte, pois, desencoraja 0s Ministros
de, individualmente, alterarem, sem denso juizo de justificacdo, seus proprios
entendimentos. Da mesma forma, desencoraja o Plenario, com nova formacéao, de
alterar os precedentes da formacgé&o anterior, porque, mais do que simplesmente aderir
ao resultado vencido na ultima deliberagdo, o Plenario ter4 que refutar por completo o
bloco de justificacdes no qual se fundamentou o julgamento anterior.

Essas razdes, que justificam a adequacdo da decisdo per curiam como
procedimento deliberativo para processamento e julgamento do RE, mostram-se
compativeis ao esquema de racionalidade presente nos dispositivos constitucionais e
nas diversas normas do CPC.

Ao mesmo tempo que respeitam a historicidade do RE, como instrumento de
realizar o imperativo da igualdade de todos perante o Direito, visto que o MDPC
incentiva o STF a se manter coerente com a historicidade dos seus préprios
precedentes.

E a0 mesmo tempo que conecta o RE ao sentido ancestral do due process of
law, de servir como limitador do poder estatal com base na racionalidade reconhecida
pela comunidade.

Fica evidenciado, dessa forma, que o MDPC atende a exigéncia da integridade
no ambito do processo judicial, uma vez que concita 0s Ministros do STF a construirem
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, de maneira a consolidar
o precedente judicial do RE como uma garantia contra arbitrariedades interpretativas,
em observancia a moralidade (esquemas de racionalidade) da comunidade brasileira
de principios.

Por tudo isso, o MDPC é mais adequado, segundo a teoria do direito como

integridade, ao processamento do RE.
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6 CONCLUSOES

O tema-problema da pesquisa consistiu em compreender como o0 modelo de
deliberacdo colegiada, para julgamento do recurso extraordinario, influencia no
desempenho institucional do Supremo Tribunal Federal. Postulando-se que o MDPC
seria mais adequado que o MDS, atualmente, adotado pelo STF, para processar o
RE.

O primeiro passo, para sustentar essa postulacéo, foi descrever, na secéo 2,
0s principais elementos do marco teérico, onde as premissas, a seguir, foram
evidenciadas.

A TDI considera que as proposi¢cdes juridicas (sejam regras, principios,
costumes, préticas juridicas) sao conceitos interpretativos cujas significacdes devem
ser coerentes com a histdria institucional dessa proposicdo e do esquema de
racionalidade que Ihe é subjacente.

Essa proposta teorica, por meio da teoria da Unica resposta correta, e das
metaforas do Juiz Hércules e do romance em cadeia, remeteu a deciséo judicial a
concepcao de forca gravitacional de precedentes.

A TDI pressupde que o precedente, produto do RE, contém forca gravitacional
em vez de forca de promulgacao, significando que o provimento do STF deve ser
coerente com a histéria institucional e respeitar a integridade do direito como um todo.

Além disso, todo instituto juridico (pratica juridica) deve atender aos imperativos
de justica, equidade e devido processo legal adjetivo, este ultimo definido como o
conjunto de procedimentos para aplicacdo das regras criadas pela comunidade
politica.

Na secao 3, foi apresentada a concepcao evolutiva do due process of law e sua
relagcdo com o precedente judicial.

Verificando-se que o due process of law, na roupagem inglesa de law of the
land, além de servir como garantia processual aos litigantes, continha o significado de
limitar o poder estatal com base na racionalidade reconhecida pela comunidade, a
legem terrae.

Com o tempo, o due process of law passou a estruturar a prépria ideia de Rule
of Law, quando assumiu o significado de tratamento igualitario de todos sob as
praticas juridicas reconhecidas pela comunidade, as quais englobavam as regras

reconhecidas pelos Tribunais, as regras consideradas integrantes da Constituicao, as
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leis elaboradas pelo Parlamento, e, também, toda a estrutura de racionalidade que
justificam essas praticas.

Ja nos EUA, o due process of law inglés foi reconstruido para justificar a
realizacdo do controle de constitucionalidade por uma Corte judiciaria, com o escopo
de proteger os direitos dos cidaddos e os ditames da Constituicdo escrita.

A par dessas leituras, buscou-se conectar as racionalidades do due process of
law com o RE, sob a justificativa de que, sendo o RE uma prética juridica com a
finalidade de avaliar a violagdo do Direito, o RE seria um dos desdobramentos da
concepcao de devido processo legal adjetivo da TDI, a qual o definiu como conjunto
de procedimentos para aplicacdo do Direito criado pela sistema juridico.

Com isso, integrando-se a cadeia de significacdes desses institutos juridicos,
ao modo de um romance em cadeia, concebeu-se o RE como um instrumento de
controle de constitucionalidade, por influéncia do judicial review, orientado a realizar o
tratamento igualitario de todos perante as praticas juridicas reconhecidas pela
comunidade, por influéncia da racionalidade do Rule of Law.

Raciocinios que consolidaram o substrato tedrico da premissa de que o
precedente judicial, produto do RE, deve realizar o imperativo da igualdade de todos
perante o direito. E, também, manter a coeréncia com a historicidade dos precedentes
gue Ihes sdo anteriores, e manter a integridade com o Direito posto da comunidade
de principios, a fim de representar uma resposta institucional do tribunal e ndo uma
resposta individual de Ministros de uma Corte.

Na secdo 4, consolidou-se o terceiro objetivo especifico do trabalho:
compreender a natureza funcional e normativa do recurso extraordinario, a partir da
TDI.

A par disso, levando-se em conta as exigéncias da TDI, secao 2.5, e dos
apontamentos da secdo 3.3, compreendeu-se que o RE, inspirado no writ of error
americano, deve guardar coeréncia com a no¢cdo do Rule of Law da doutrina
constitucional inglesa, com a noc¢éao do judicial review norte-americano, e com a
racionalidade das proposi¢Oes juridicas da Constituicdo Federal e de todo
ordenamento da comunidade brasileira.

Assim, enquanto esse dever de coeréncia, com a historicidade do Rule of Law,
significa que o RE seja assimilado como instrumento a buscar tratamento igualitario
de todos os cidaddos sob as praticas juridicas reconhecidas pela comunidade de

principios.
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O dever de coeréncia, com a cadeia de sentidos do judicial review e com a
racionalidade das praticas juridicas do Brasil, significa que o RE, como instrumento
de controle de constitucionalidade, deve, a partir da CRFB/88 e do CPC, consolidar a
resposta institucional do STF as controvérsias constitucionais, harmonizando as
tensdes juridicas-politicas levadas ao Tribunal.

Em seguida, a andlise de diversos dispositivos constitucionais e do CPC
reforcou a premissa de que a racionalidade da Constituicdo Federal e do CPC,
impdem compreender o RE como instrumento para o STF desempenhar sua funcao
uniformizadora, a fim de garantir o tratamento igualitario das partes e de manter a
unidade da interpretacédo e aplicacdo do ordenamento constitucional.

Na secéo 5, compreendeu-se o precedente judicial a partir dos pressupostos
tedricos da TDI, sendo estabelecidas as concepc¢des adiante listadas.

A TDI rejeita que o precedente judicial represente uma posicao partidaria, de
momento, dos membros da Corte Superior; ou que represente apenas a interpretacao
individual de um dos Ministros.

O precedente judicial sujeito a discricionarias oscila¢des jurisprudenciais, que
facam resultar aplicacao desigual do Direito aos jurisdicionados, também nao é aceito
pela TDI.

O elemento decisivo para se estabelecer o grau de obrigatoriedade do
precedente ndo é o nivel hierarquico do Tribunal emissor, mas, sim, a amplitude e a
profundidade da fundamentagcdo do provimento judicial. O que exige rejeitar
concepcles que sustentem a obrigatoriedade do precedente, exclusivamente, pela
autoridade da corte emissora.

Enfatizou-se, ainda, que a teoria de precedentes da TDI, ao exigir que a
applicatio leve em conta os elementos amplos que integram as razdes subjacentes do
julgamento, ndo pode ser entendida como uma permissao para que o intérprete
busque elementos extra-juridicos ou op¢des axiologicas para decidir o caso.

Isso porque as razdes subjacentes ndo podem ser extraidas do subjetivismo
do interpretante, mas, sim da estrutura de racionalidade presente na CRFB/88, nos
textos legais, e nos arranjos institucionais que consubstanciam as praticas juridicas
da comunidade politica de principios do Brasil.

Apoés a concepcao de precedente judicial ser correlacionada com o recurso
extraordinario e com a TDI, expds-se, na secdo 5.4.4, sete blocos de argumentos de

justificagdo do MPDC como procedimento mais adequado de processamento do RE,
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pelos quais se verificou que o MDPC, em relacdo ao MDS, estabelece um processo
de deliberacdo dialético, propicio a elaboracdo de construgbes juridicas mais
extensas, exatas e profundas.

Incentiva que todos os Ministros enfrentem e desafiem as teses aventadas
pelos membros da Corte, aproveitando o potencial argumentativo e de producédo do
conhecimento sobre Direito. E estende esse desafio e enfrentamento ao demais
sujeitos do processo, propiciando-lhes, mais do que participar, influenciar no resultado
da decisao.

Constatou-se, ainda, que o MDPC atua fortemente na institucionalidade dos
provimentos e reforca a colegialidade, compelindo os Ministros a renunciarem as
respectivas compreensdes individuais em prol da colegialidade.

E, ao desestimular as decisdes plurais, ao vedar os votos divergentes, e
estabelecer demandas de organizacao e coesao textual, demonstrou-se que o MDPC
intervem em prol da producédo de precedentes com fundamentos claros, coerentes,
coesos, apoiados pela maioria do colegiado, e textualmente menores, ja que impele o
orgédo jurisdicional antes, durante e apos a deliberacdo, a observar a unidade do
acorddo final, exigindo que todo acorddo consubstancie uma unidade de
encadeamento ldgico-argumentativo.

Essas caracteristicas dos precedentes facilitam a tarefa da comunidade juridica
(tribunais, advogados, académicos etc) de identificar e compreender a ratio decidendi
contida no RE, estimulando a unidade de aplicacdo do Direito e legitimando a
respeitabilidade dos provimentos do STF.

Argumentou-se, ademais, que o MDPC mitiga a oscilagcéo jurisprudéncia, seja
por alteracdo da Corte, seja por mudanca de entendimento dos membros da Corte,
pois, desencoraja os Ministros de, individualmente, alterarem, sem denso juizo de
justificacdo, seus proprios entendimentos.

Da mesma forma, desencoraja o Plenario, com nova formacéo, de alterar os
precedentes da formac&o anterior, porque, mais do que simplesmente aderir ao
resultado vencido na ultima deliberagédo, o Plenario tera que refutar por completo o
bloco de justificagdes no qual se fundamentou a julgamento anterior.

Essas razfes mostraram-se compativeis ao esquema de racionalidade
presente nos dispositivos constitucionais e nas diversas normas do CPC. Ao mesmo
tempo que respeitaram a historicidade do RE, como instrumento de realizar o

imperativo da igualdade de todos perante o Direito, visto que o MDPC incentiva o STF
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a se manter coerente com a historicidade dos seus proprios precedentes. E,
concomitantemente, conecta o RE ao sentido ancestral do due process of law, de
servir como limitador do poder estatal com base na racionalidade reconhecida pela
comunidade.

Pugnou-se, por isso, que o MDPC atende as exigéncias da integridade no
ambito do processo judicial, uma vez que concita os Ministros do STF a construirem
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, de maneira a consolidar
o precedente judicial do RE como uma garantia contra arbitrariedades interpretativas,
cumprindo-se os deveres impostos pelos esquemas de racionalidade que justificam
as praticas juridicas brasileiras.

Por fim, percorridas todas secbes, o trabalho concluiu que o modelo de
deliberacéo per curiam é adequado para o processamento do recurso extraordinario,

segundo as premissas da TDI.
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