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Precedent is a Jewish mother. You don’t have
to do what it tells you, but it makes you feel
terrible about not doing it.

Stephen Sedley.

A doutrina do stare decisis [...] é um fenomeno
complexo, e é melhor pensd-la como uma arte,

e ndo como uma ciéncia.

Toni M. Fine.
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RESUMO

A adoc¢ao de um sistema de precedentes judiciais obrigatorios pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015 impde um estudo mais detido de sua compatibilidade sistémica com a Justica Eleitoral.
O presente estudo toma, como ponto de partida, a concepcao de Hart sobre a textura aberta do
direito e da regra de reconhecimento, e de como pode o precedente judicial servir para a melhor
compreensdo do direito. No passo seguinte, revisita o debate entre Hart e Dworkin, analisando
a proposta do Direito como Integridade e a utilidade das figuras do romance em cadeia e do juiz
Hércules na adjudicagdo judicial em casos dificeis, sempre sob o prisma da importancia dos
precedentes judiciais. A internalizacdo desses aspectos da doutrina estrangeira no nosso sistema
juridico passa pelo filtro do neoconstitucionalismo, colocando-se sob lupa a questdo dos juizos
de ponderagao exercidos pela Corte Constitucional, com efeitos reverberando em todo o sistema
judiciario. Analisa-se, entdo, o stare decisis, nicleo do efeito vinculante dos precedentes
judiciais, visitando-se sua origem, a sua forca vinculante horizontal e vertical e os motivos pelos
quais a doutrina entende que os precedentes devem ser observados. Por fim, analisa-se a
compatibilidade de um sistema de precedentes com a Justica Eleitoral brasileira, notadamente
sob o signo dos artigos 926 ¢ 927 do Codigo de Processo Civil de 2015, e se joga luz sobre a
jurisdigdo eleitoral, estudando-se julgamentos do Tribunal Superior Eleitoral sob o prisma da
temporariedade dos mandatos de seus membros, do uso de decisdes monocraticas em desacordo
com decisdes do colegiado, dos efeitos que a legislacdo eleitoral produz em descurar da
observancia de precedentes, das decisdes que afastam a lei e os precedentes para impor a justica
no caso concreto, culminando na afericdo das constantes mudangas jurisprudenciais que
autorizam a percepcao do que se denomina de cadeia de romances.

Palavras-chave: Hart; Ronald Dworkin; Stare Decisis; Justica Eleitoral; Cadeia de Romances.
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ABSTRACT

The adoption of a system of binding precedents by the Civil Procedure Code of 2015 requires
a more detailed study of its systemic compatibility with the Electoral Justice. The present study
takes, as a starting point, Hart's conception of the open texture of law and the rule of recognition,
and how precedent can serve for a better understanding of law. In the next step, it revisits the
debate between Hart and Dworkin, analyzing the proposal of Law as Integrity and the
usefulness of the figures of the chain novel and of Judge Hercules in judicial adjudication in
difficult cases, always under the prism of the importance of precedents. The internalization of
these aspects of foreign doctrine in our legal system passes through the filter of
neoconstitutionalism, putting under a magnifying glass the question of weighting judgments
exercised by the Constitutional Court, with effects reverberating throughout the judicial system.
The stare decisis, core of the binding effect of judicial precedents, is then analyzed, visiting its
origin, its horizontal and vertical binding force and the reasons why the legal schoolars
understands that precedents must be observed. Finally, the compatibility of a system of
precedents with the Brazilian Electoral Justice is analyzed, notably under the sign of artigos
926 and 927 of the Civil Procedure Code of 2015, and light is shed on electoral jurisdiction,
studying judgments of the Superior Electoral Court under the prism of the temporality of the
terms of its members, the use of monocratic decisions in disagreement with decisions of the
collegiate , the effects that electoral legislation produces in neglecting the observance of
precedents, the decisions that remove the law and precedents to impose justice in the specific
case, culminating in the measurement of the constant changes in jurisprudence that authorize
the perception of what is called chain of romances.

Keywords: Hart; Ronald Dworkin; Stare Decisis; Electoral Justice; Chain of Romances.
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1. INTRODUCAO

Precedentes judiciais. Esse instituto juridico que, por muitas décadas, serviu como um
dos elementos centrais de diferenciacao entre as tradi¢cdes juridicas romano-germanica e anglo-
saxd fez seu desembarque no ordenamento juridico brasileiro com a adogdo do sistema de
repercussdo geral pela Emenda Constitucional 45/2004 e com a edi¢do do Codigo de Processo
Civil (CPC) de 2015.

Ja se trata, quase, de uma novidade velha, haja vista a profusao de estudos sobre o tema,
ao menos no ambito do direito processual civil. A proposta do presente estudo langa luzes sobre
uma vertente da questdo menos debatida: a formacdo de precedentes judiciais na Justica
Eleitoral.

A pergunta que admoesta a mente ¢ se a Justica Eleitoral, e suas distingdes em relacao
aos demais ramos do Poder Judiciario nacional, seria um /ocus adequado ao surgimento de um
sistema de precedentes judiciais obrigatorios.

O caminho para se produzir uma resposta, com minima sustentacdo hermenéutica, tem
seu primeiro passo na compreensao de que a implementagao no ordenamento nacional de um
instituto juridico estrangeiro exige um filtro de compatibilidade tedrica.

Nesse exercicio, cumpre relembrar, com Petersen (2019, p. 22) que o transplante
juridico consiste na recepg¢ao em um determinado sistema, chamado sistema juridico receptor,
de ideias, doutrinas, jurisprudéncia, modelos juridicos ou mesmo institui¢des oriundas de outro
sistema, a que se denomina sistema juridico emissor, sem se olvidar do alerta feito por Watson
(1993, p. 20) de que ndo se pode duvidar que uma regra transplantada de um pais para o outro
[...] pode igualmente operar diferentes efeitos nas duas sociedades, mesmo se for expressa em
termos aparentemente similares nos dois paises’.

Dentro desse contexto, de traducdo do instituto juridico de uma tradi¢do juridica para
outra, no sentido de domesticar o que ¢ estrangeiro (BURKE, 2010, p. 58), ¢ que se encontra a
ideia da traducdo cultural e o problema da traduzibilidade. Como explica Petersen (2019, p. 22-
23), o objeto do transplante, sendo expresso em outro idioma e percebido a partir de outros
referenciais, necessariamente passa por adapta¢oes, decorrentes do processo de

“descontextualilzacdo e recontextualizacdo”.

! Tradugdo livre a partir do original: “If cannot be doubted either that a rule transplanted from one country
to another, [...], may equally operate to different effect in the two societies, even though it is expressed in
apparently similar terms in the two countries.”
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Almejando uma melhor tradu¢ao cultural dos precedentes judiciais, notadamente de sua
eficacia vinculante, a delimitagdo de um arco de compreensao necessario e suficiente encontra
inicio na leitura do art. 926, caput, do CPC: Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia

e manté-la estavel, integra e coerente.

A adocdo dos vocabulos “integra” e “coerente” acarreta uma expressa remissdo, ao
menos semantica, a teoria do “Direito como Integridade”, proposta por Ronald Dworkin.
Porém, em razao de parcela significativa de sua obra, ao menos quanto aos precedentes judiciais
em casos dificeis, ter sido elaborada em resposta a H.L.A. Hart, relevou-se exigivel que o
presente estudo firmasse seu marco inicial no livro “O Conceito de Direito”.

Na empreitada de ler e buscar compreender a obra de Hart, conheceu-se a compulsao
do arqueologo, fomentada pela curiosidade ao se deparar com uma nova camada em suas
escavagdes: a tematica da textura aberta da linguagem e de seus efeitos no mundo juridico. O
inicio do estudo remete a uma abordagem singela da filosofia da linguagem e, agora sim, em
ultima paragem, ao giro linguistico promovido por Ludwig Wittgenstein.

Eis, enfim, o ponto de partida.

Adotou-se dois métodos de pesquisa, conforme o objetivo dos capitulos da dissertagao.

O primeiro deles, espargido nos capitulos dois a cinco, ¢ de pesquisa tedrica da ciéncia
do direito, debrugada sobre os temas propostos a investigacdo, buscando-os no contexto da
compreensdo da tradi¢cdo juridica da common law, resgatando os debates teoricos havidos
naquela ambiéncia e que entendeu relevantes para a pesquisa para, entdao, identificando os
principais contornos e cernes distintivos de uma teoria de precedentes judiciais, submeté-los ao
crivo tedrico que se entendeu necessario para sua introdugdo dentro do microssistema juridico
do Direito Eleitoral brasileiro.

A parte inicial do sexto capitulo também adota esse método de pesquisa ao investigar as
peculiaridades que informam a Justica Eleitoral brasileira.

Ja o segundo método, presente no capitulo seis, assume uma feicdo mais pragmatica ao
proporo o cotejo entre o modelo tedrico construido nos capitulos anteriores e os exemplos
pingados da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, almejando descobrir se ha pontos
suficientes de conexdo entre ambos para sustentar a aplicabilidade do modelo de teoria de
precedentes a Justica Eleitoral.

O capitulo 2 inaugura o estudo enderegando, ainda que com limitagdes, a filosofia da

linguagem, avangando pelos conceitos de signos, significantes e significados e a
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impossibilidade de fixacdo inquestionavel de sentidos da linguagem, culminando com o giro
linguistico.

Munido desse conhecimento se envereda pelos estudos concretizados por Hart em sua
obra quintessencial, “O Conceito de Direito”, com maior vagar sobre sua compreensdo sobre
regras primarias e secundarias e, dentro dessa segunda classificagdo, da regra de
reconhecimento e da existéncia de um carater argumentativo na sua fixagao.

A regra de reconhecimento, porém, ndo ¢ o cerne da denominada “virada Hartiana”, mas
sim a diferenciacao dos pontos de vista externo e interno do observador quanto as normas € o
impacto dessa distingd@o no modelo de direito.

Hart, como paradigma do positivismo juridico adotado neste estudo, defendeu na obra
mencionada uma visao descritiva do direito e, portanto, a separagdo entre o direito e a moral.
Investiga-se, ao final, a configuragdo da textura aberta da linguagem e sua importancia no
ambito do direito.

O capitulo 3 faz a travessia do oceano Atlantico e aporta na costa estadunidense, onde
se dedica a analisar a proposta do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin e sua conexao
com o art. 926, caput, do Cédigo de Processo Civil.

Questiona-se se o fato de o texto legal exprimir men¢do a termos costumeiramente
vinculados a essa proposta tedrica traduziu a sua aceitacdo no universo juridico brasileiro e,
como s0i, ndo ha uma resposta apta a angariar a posi¢ao doutrindria majoritaria, trazendo-se a
baila o exemplo da proposicao tedrica da unica resposta correta.

O apice do capitulo ilumina o debate Hart-Dworkin, por meio do qual este ultimo se
vale das criticas — a general attack — ao modelo de Direito hartiano para construir sua proposta
de Direito como Integridade, adotando-se decote dessa discussdo que guarda pertinéncia com
esse estudo. O ponto alto da construcao teorica do filésofo estadunidense, no presente contexto,
esta nas propostas do juiz Hércules e do Romance em Cadeia.

Fixados esses pontos, realiza-se uma analise da aplicabilidade dos conceitos de
integridade e coeréncia, extraidos da proposta do Direito como Integridade, ao molde normativo
do art. 926, caput, do Codigo de Processo Civil.

Até esse momento, o estudo langou seus olhos ao hemisfério norte e, almejando trazé-
lo a portos nacionais, o capitulo 4 endereca a existéncia de um ambiente juridico propicio para
a recepcao de uma proposi¢ao juridica, como o Direito como Integridade, no Brasil.

Nessa prospeccao, constatou-se que a ascensao do neoconstitucionalismo na realidade

juridica brasileira serviria como um filtro inicial de tradugdo juridica, dai a importancia de se
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retratar, ainda que de modo contido, suas caracteristicas e, porque inescapavel, as respectivas
criticas.

Ao final e ao cabo, o que se busca delimitar ¢ o papel dessa proposta tedrica como
elemento de ajuste teodrico, especialmente quanto ao papel do Poder Judiciario, para o
desembarque dos precedentes judiciais vinculantes no ordenamento juridico brasileiro.

Assentadas essas questdes, o quinto passo da caminhada verticaliza o debate
especificamente sobre o stare decisis € o seu papel nos modelos de precedentes obrigatérios —
fonte do carater vinculante das decisdes judiciais no mundo anglo-saxao — conferindo-se maior
énfase ao modelo norte-americano em razao do papel gravitacional exercido pela Constituicao
estadunidense na vida juridica daquele pais.

Uma curta incursao historica se revela vantajosa para a melhor contextualizagao do tema
para, em seguida, passar-se sob a lupa o seu funcionamento. Nesse esfor¢o, iluminou-se os
conceitos de ratio decidendi ¢ de obiter dictum, e o seu efeito vinculante, tanto horizontal
quanto vertical.

Ao final do capitulo, e ciente das limitagdes existentes ao efeito vinculante do stare
decisis, revelou-se inescapavel uma breve investigagdo nos fundamentos adotados para se
seguir precedentes. Na oportunidade, foram conferidas justificacdes consequencialistas e
deontologicas, além de se examinar aspectos da seguranga juridica e do acesso a justica.

O ato final do estudo ¢ dedicado, enfim, a investigacdo da possibilidade de a Justica
Eleitoral constituir terreno fecundo para o florescimento de um sistema de precedentes judiciais,
tratando-se da aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil na seara eleitoral, além de se
mensurar a compatibilidade sistémica dos artigos 926 € 927, do Codigo de Processo Civil nessa
particular area do direito.

A partir dessas conclusdes, empreende-se o exame de casos concretos de atuacao do
Tribunal Superior Eleitoral, na condi¢do de corte maxima da Justica Eleitoral, e sua
compatibilidade com os requisitos entendidos necessarios para a conformagdo de um sistema
de precedentes vinculantes.

Os julgados sao trazidos a luz e cotejados com temas de interesse eleitoral, como a
temporariedade da investidura na jurisdigdao eleitoral, o uso de decisdes monocraticas e a
observancia, ou ndo, das decisdes proferidas pelo plenario do Tribunal Superior Eleitoral, os
efeitos do art. 16-A, da Lei n° 9.504/97 em desprestigio as decisdes das Cortes Superiores € a
questdo da justica no caso concreto, tanto no exercicio da competéncia originaria quanto na

competéncia recursal. O arremate, que encontra lugar também no titulo do estudo, enderega as
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constantes mudangas de posicionamentos € o que se denomina, no ambito deste estudo, de
cadeia de romances.

O percurso eleito para a conducdo do presente estudo busca concatenar, com
racionalidade e logicidade, um conjunto de premissas teoricas habil a fornecer, ainda que
apenas no plano académico, um arcabougo de instrumentos juridicos orientadores da atuagao
da Justica Eleitoral com vistas a reduzir as inquietagdes que assombram quem convive com 0

cotidiano dessa Justica especializada.
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2. HART - DA TEXTURA ABERTA DO DIREITO AO PONTO DE VISTA
INTERNO

H.L.A. Hart, reconstruiu os pilares do positivismo inglé€s a partir de sua obra “O
Conceito de Direito” (1961), organizando o sistema juridico em normas primarias e
secundarias, distinguindo os pontos de vista dos observadores externos e internos do sistema e
reconhecendo que a textura aberta da linguagem produz efeitos dentro do Direito.

O aprofundamento desse conhecimento permite, como se busca defender, uma melhor
compreensdo sobre o papel de precedentes judiciais no hodierno contexto da Justi¢a Eleitoral

no Brasil.

2.1. O GIRO LINGUISTICO

Antes de se poder adentrar a discussdo quanto as possibilidades de a linguagem ser
insuficiente como instrumento de transmissao de certeza quanto a um acontecimento (o que se
vera sob o titulo de textura aberta da linguagem) € preciso enderecar, ainda que brevemente, a
compreensio sobre o giro linguistico ocorrido na Filosofia?.

Nesse norte, ¢ preciso assentar que a discussao ndo se origina no Direito, mas sim na
Filosofia e na mudanca de seu objeto durante o tempo. Como indica Pereira (2019, p. 23), o
caminho evolutivo da filosofia se compde de trés etapas: a do ser, a da consciéncia e, por fim,
a da linguagem.

O autor expde que a filosofia do ser é assim denominada porque a sua principal
preocupagdo é com objetos, resumindo-se a uma questdo ontologica. nesse periodo se buscava-
se o sentido das coisas, pois o conhecimento residia na esséncia dos objetos (PEREIRA, 2019,
p. 24).

O segundo momento historico, denominado de filosofia da consciéncia, fixou-se no
estudo do sujeito e sua contraposi¢ao com o objeto. Mais detidamente, na cognicao que o sujeito
exerce sobre o objeto, como o apreende. O conhecimento deixa de residir no objeto em si e

passa a depender de uma atividade humana.

2 O tema ¢é profundamente interessante, porém, neste estudo serve como tessitura na qual se desenvolvera
uma proposta de compreensao da fungdo do precedente judicial. Por esse motivo, ndo sera verticalizado, mas sim
exposto. Para o aprofundamento da questdo: OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmatica na
filosofia contemporanea. Sao Paulo: Loyola, 3ed., 2006; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentagao das
Decisdes Judiciais. O controle da interpretacdo dos fatos e do direito no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. (Cole¢do O Novo Processo Civil); STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem: Uma andlise da
textura aberta da linguagem e sua aplicag@o ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; WARAT, Luis Alberto. O
Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2ed. aum., 1995.
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O derradeiro momento ¢ o da filosofia da linguagem, cujo centro de atencdo sdo os
enunciados linguisticamente formulados. A reflexdo filosofica, portanto, gira em torno das
condigoes subjetivas de validade desses enunciados, afinal, a consciéncia ndo tem acesso
direto aos objetos, pois o sujeito apenas se refere as coisas do mundo através de enunciados
linguisticos (PEREIRA, 2019, p. 24). O conhecimento ndo estd no objeto, tampouco na
consciéncia do sujeito.

Pereira (2019, p. 24), aponta, enfim, que € na passagem da filosofia da consciéncia para
a filosofia da linguagem que se encontra o giro linguistico (linguistic turn), sendo iniciada por
Ferdinand de Saussure, ao instituir a Linguistica moderna (OLIVEIRA, 2017, p. 34).

Oliveira (2006, p. 12) retrata uma mudanca na propria filosofia e na forma de seu
procedimento, adotando-se novas maneiras de se fazer perguntas, agora centradas na
linguagem. Ou seja, a linguagem passa de objeto da reflexdo filosofica para a esfera dos

fundamentos de todo o pensar. A conclusdo € que:

Isso significa dizer que a pergunta pelas condi¢ées de possibilidade do conhecimento
confiavel, que caracterizou toda a filosofia moderna, se transformou na pergunta pelas
condigoes de possibilidade de sentencas intersubjetivamente validas a respeito do mundo.
Isso implica radicaliza¢do da critica do conhecimento, como ela foi articulada nos ultimos
séculos, pois a pergunta pela verdade dos juizos validos é precedida pela pergunta pelo
sentido, lingiiisticamente articulado, o que significa dizer que é impossivel tratar qualquer
questdo filosofica sem esclarecer previamente a questdo da linguagem. Numa palavra, ndo
existe mundo totalmente independente da linguagem, ou seja, ndo existe mundo que ndo seja
exprimivel na linguagem. A linguagem é o espago de expressividade do mundo, a instdncia

de articulagdo de sua inteligibilidade (OLIVEIRA, 2006, p. 13).

A filosofia da linguagem encampa dois momentos: o primeiro deles endereca a
linguagem sob uma fun¢ao sintdtico/semantico, atento a fungdo da linguagem de descrever o
mundo. O segundo consiste na fungdo pragmatica, na qual a linguagem passa a ser constitutiva
do mundo (PEREIRA, 2019, p. 25).

Para se distinguir as func¢des ¢ preciso recorrer a teoria da Linguistica moderna de
Saussure, o que se faz pelo ponto de vista de Warat (1995, p. 25) de que na teoria de Saussure,
a lingua é considerada como um sistema de signos e, assim, a sua unidade minima de analise
€ o signo.

Warat (1995, p. 25) explica que no interior do signo ha um indicio material ou
significante e o conteudo significado, e arremata que o signo, portanto, é um conceito teorico
que empregamos para nos referir ao ponto de articulag¢do indissociavel entre o indicio material
(significante) e o seu conteudo conceitual (significado) sendo possivel ainda que o significado

do signo dependa de sua relagdo com outros signos articulados.
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O estudo do signo, dentro da linguagem, ¢ o objeto da semidtica, sendo possivel
conduzir essa analise por trés diferentes prismas, a partir das vinculagdes mantidas pelos signos:
(1) sintaxe — estuda as vinculagdes dos signos com outros signos; (ii) semantica — compreende
as vinculagdes entre os signos € os objetos que designa; e (iii) pragmatica — cujo objeto € o
estudo das vinculagdes entre os signos € os homens que os usam (WARAT, 1995, p. 39).

Nao se exige esfor¢o para constatar que o estudo das fungdes dos signos na linguagem
retrata as fases trilhadas pela filosofia da linguagem.

Segundo Pereira (2019, p. 26), no plano sintatico da linguagem encontram-se as regras
logicas de formagao e transformagdo de enunciados, sendo valido anotar que do ponto de vista
Jjuridico, podemos afirmar que uma expressdo esta sintaticamente bem formada quando o
enunciado acerca de uma agdo encontra-se deonticamente modalizado (WARAT, 1995, p. 40).

Jano estudo da semantica, o problema principal € o da verdade (WARAT, 1995, p. 40),
pois neste campo se busca caracterizar a linguagem de acordo com a correspondéncia de
determinado enunciado ao mundo dos fatos, ou seja, se é empiricamente verificavel (Pereira,
2019, p. 26).

A relevancia juridica da verificabilidade empirica da proposi¢ao semantica pode ser
encontrada no campo do direito probatorio e, também, em outros campos juridicos. Imagine-se
a proposi¢do “nas elei¢des presidenciais de 2022 colher-se-4 os votos de 150 milhdes de
brasileiros”. A afirmacdo ¢ amparada, em principio, pelo numero de eleitores registrados na
Justica Eleitoral e aptos a exercerem o sufragio.

Contudo, 4 medida em que os boletins das urnas eletronicas, seguras’, sdo totalizados
pela Justica Eleitoral, observa-se que uma fragdo dos eleitores registrados naquela se¢do
eleitoral ndo se fizeram presentes. Assim, ao final do processo de totalizacdo, constata-se, por
hipotese, que apenas 121 milhdes de eleitores compareceram as urnas naquela ocasido.

A proposi¢ao inicial poderia ser verificada empiricamente, na hipotese de a
integralidade dos eleitores aptos terem comparecido as urnas. As modificagdes ocorridas no
cenario e que impediram que a proposi¢ao refletisse os acontecimentos fenoménicos ndo lhe
retira o valor semantico.

Haveria, de outro lado, um problema semantico se a proposicao apresentada fosse “nas
eleigoes presidenciais de 2022 colher-se-a os votos de 210 milhoes de brasileiros” quando a

base fatica disponivel, desde logo, indicasse que apenas 150 milhdes de brasileiros estavam

3 Para um exame percuciente e detalhado da seguranga nas urnas eletronicas refere-se o leitor para:
https://www.tse.jus.br/eleicoes/urna-eletronica/urna-eletronica.
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regularmente registrados na Justica Eleitoral para votar. Nessa hipotese, ndo seria possivel a
verificagdo empirica.

Por fim, no plano pragmatico, coloca-se no foco o uso dos enunciados dentro de um
determinado contexto comunicacional (Pereira, 2019, p. 27). Explica Warat que quando uma
palavra é utilizada na comunicagdo, os destinatarios captam um nucleo de significagdo no qual
o contexto de uso ndo gravita; no entanto, o contexto provoca for¢osamente um deslocamento
significativo dessa compreensdo para-contextual (1995, p. 46).

O que se explora na funcao pragmatica ¢ a diferenciagao entre o significado atribuido
ao significante de maneira para-contextual (independente de contexto) e a atribuicdo de um
novo significado ao mesmo significante em razao de sua inser¢do em um determinado contexto.

O exemplo fornecido por Warat (1995, p. 46) parte do enunciado “l4 fora estd
chovendo”. Ele pode ser uma informagao climatica, despida de contexto, ou a ordem da mae ao
filho para que ndo saia de casa. Essa sim, dependente de contexto.

No campo juridico, o filosofo argentino alerta que a andlise pragmatica é um bom
instrumento para a formagdo de juristas criticos [...] que tentem descobrir as conexoes entre
as palavras da lei e os fatores politicos e ideologicos que produzem e determinam suas fun¢oes
na sociedade (1995, p. 47).

Para encerrar esses breves contornos do giro linguistico, € interessante anotar sua
ligacdo com o filésofo Ludwig Wittgenstein.

Pereira (2019, p. 28-29) expde que o primeiro Wittgenstein representa o pensamento do

filosofo na obra “Tractatus logico-philosophicus” e abarca o primeiro momento do giro
linguistico, limitando o exame da linguagem a dimensao sintatica e a dimensao semantica.
Nesse momento, Wittgenstein busca imprimir a linguagem um carater racional e apto a
retratar com nitidez os limites do que com ela se pode afirmar, vale dizer, de modo que suas
proposi¢des sejam logicas quando estudadas as relagdes dos signos com outros signos e dos
signos com as verificagdes empiricas. Enfim, como construir proposi¢des logicas e como

traduzir o mundo por meio dessas proposicdes.
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Ja o segundo Wittgenstein*, encontrado na obra “Investigagdes filosoficas™, dissocia-

se do primeiro ao afirmar que a compreensdo do significado de uma palavra ou enunciado |[...]
é, antes de tudo, fruto do seu uso dentro de um determinado jogo de linguagem® (PEREIRA,
2019, p. 29).

Pontua-se, apenas na extensdo necessaria, a definicdo de jogos de linguagem
apresentada por Oliveira (2017, p. 39): sdo as regras estabelecidas por um grupo de falantes
que possibilitam a existéncia e o uso da propria linguagem, com o alerta de que as regras nao
sdo exaurientes e podem ser modificadas conforme a necessidade do grupo®, bastando que as
regras permitam que o jogo acontega, ou seja, que permita a comunicagao.

A conclusdo de todo esse caminho, e que serve de ponto de partida para o proéximo

topico, € que as diferentes hipoteses de significacdo de enunciado, de acordo com o contexto

4 Oliveira (2017, p. 37) traz passagem que ilustra a passagem do “primeiro” para o “segundo”
Wittgenstein, que se reproduz: a mudanga no pensamento de Wittgenstein inicia-se no periodo chamado “middle
Wittgenstein”. Esse periodo traca as continuidades e rupturas entre o Tratado logico-filosofico e As Investigagoes
filosoficas e ja apontam para a virada que seu pensamento e toda a Filosofia assumirdo. O evento que marca essa
virada, determinando que sua logica tomasse outro caminho, é o Problema das Cores. [...] pois na negagdo de
uma cor, por exemplo, exige-se um sistema para rebater as inumeras opgoes, ndo bastando dizer apenas que “a
¢ azul” é o contraditorio de “ndo é o caso de a ser azul”’, mas que o azul ndo ¢ nenhuma outra das cores possiveis,
excluindo com a escolha todas as outras possibilidades. Isso, mais a frente, aparece, em Wittgenstein, como o
problema da exclusdo das cores. Surgem os graus de exclusdo que serdo uma op¢do para os sistemas
proposicionais, pois nesses ndo se podem colapsar todas as figuras de uma contradi¢do [...] Essa explosdo de
possibilidades implica, para Wittgenstein, que o significado de uma frase ndo é apenas o modo como esta pode
ser verificada como verdadeira ou ndo, mas o “seu uso na linguagem”.

5 Se na obra Tratactus a linguagem encontra sua esséncia na figurag¢do do mundo, na obra Investigagoes
Filosoficas essa esséncia é perdida, dando origem a ideia de jogos de linguagem. (BAHIA, 2017, p. 73)

6 Oliveira (2006, p. 139) assim trata a questdo:

E a partir da andlise dessa situacdo que Wittgenstein supera a concep¢do tradicional da linguagem,
mostrando sua parcialidade. Em nossa linguagem, ndo se trata apenas de designar objetos por meio de palavras;
as palavras estdo inseridas numa situagdo global que regra seu uso, aqui neste caso, por exemplo, pela relagio
de objetos que devem ser trazidos. Isso significa que a relagcdo especifica a objetos resulta da situa¢do da
constru¢do em questdo, ou seja, a andlise da significacdo das palavras ndo se pode fazer sem levar em
consideragdo contexto global de vida, onde elas estdo. O problema da significagdo, problema central da tradicdo
de pensamento e também de Wittgenstein, ndo se pode resolver sem consideragdo dos diversos contextos de uso
das palavras.

O conceito de jogo da linguagem pretende acentuar que, nos diferentes contextos, seguem-se diferentes
regras, podendo-se, a partir dai, determinar o sentido das expressoes lingiiisticas. Ora, se assim é, entdo a
Semantica so atinge sua finalidade chegando a Pragmdtica, pois seu problema central, o sentido das palavras e
frases, so pode ser resolvido pela explicita¢do dos contextos pragmaticos. Uma consideragdo lingiiistica que ndo
atinge o contexto pragmatico é, nesse sentido, essencialmente abstrata, como é o caso da teoria da significa¢do
no pensamento tradicional, para quem a linguagem é, em ultima andlise, puro meio de descri¢do do mundo, sem
a percepgdo de que a significa¢do de uma palavra resulta das regras de uso seguidas nos diferentes contextos de
vida. Saber usar corretamente as palavras significa saber comportar-se corretamente.

7 Bahia (2017, p. 75) sintetiza a proposta de Wittgenstein para os jogos de linguagem na seguinte
formulacdo: existe um incontdavel numero de proposi¢oes na linguagem que se combinam através de jogos. Da
mesma maneira como ocorre em relagdo aos jogos, também em relagdo a linguagem ndo é possivel encontrar
uma caracteristica univoca capaz de ser identificada em todas as instdncias linguisticas; existem apenas
semelhangas relevantes que agrupam essas expressoes em determinados espagos da compreensdo durante um
lapso temporal.

8 As proprias modificagdes nas regras gramaticais das linguas naturais, como o portugués, sdo uma
demonstragdo dessa caracteristica de adaptabilidade.
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(jogo de linguagem), destroem a “ilusao metafisica” da exatiddo da linguagem (Pereira, 2019,
p. 30). Vale dizer, a compreensdo da realidade passa a ser fruto da apreensdo de um
acontecimento dentro de um contexto, e diante da multiplicidade de contextos possiveis, ndo €
mais possivel aceitar que a linguagem ¢ precisa.

Pertinente a observacao de Oliveira (2017, p. 38), de que quando Wittgenstein passa a
investigar a estrutura funcional da linguagem do cotidiano, sua obra comega a refletir a ideia
de que a vagueza é uma caracteristica essencial da linguagem, nao mais se fazendo presente a
necessidade de se eliminar duvidas ou desacordos. A linguagem deve permitir, ao final e ao
cabo, a construcao de consensos para o desenlace da comunicagao.

Essa constatagdo servira para a construcdo feita por Hart sobre a textura aberta do

Direito.

2.2.  H.L.A. HART E “O CONCEITO DE DIREITO”

Para se falar da utilizagdo por Hart da concepgdo de textura aberta da linguagem no
ambito do Direito se faz necessaria uma excursao, ainda que breve, sobre o modelo de direito
por ele proposto, inclusive em relagdo a norma de reconhecimento pois, como se pretende
demonstrar, ¢ uma ponte possivel para o modelo de direito defendido por Ronald Dworkin.

O ponto de partida necessario ¢ a obra “O Conceito de Direito”, de 1961, na qual Hart,
um filésofo do direito, busca refinar o conceito de direito dentro de uma perspectiva positivista
analitica, superando a concepc¢ao do positivismo de John Austin — jurisprudéncia analitica — que
a seu turno escorava-se no utilitarismo de Jeremy Bentham”.

Indica Hart, em apertado resumo, que na visdo de seus antecessores, os contornos do
sistema juridico revelam que seus fundamentos consistem numa situagdo em que a maioria dos
integrantes de um grupo social obedece habitualmente as ordens, apoiadas por ameacas, da
pessoa ou pessoas soberanas, que, por sua vez, ndo obedecem habitualmente a ninguém (2009,
p. 129).

Hart passa entdo a discorrer sobre a sua proposta de Direito a partir da perspectiva da
organizagdo de um sistema juridico. A formulacdo ¢ da coexisténcia de regras primarias e

secunddrias, assim exposta pelo autor:

As normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo bdsico ou primario, exigem que os
seres humanos pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos, quer queiram, quer ndo.

% Hart empreende a analise desse modelo de direito nos capitulos I a III de sua obra “O Conceito de
Direito”, sugerindo-se a sua leitura.
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As normas do outro tipo sdo, num certo sentido, parasitdrias ou secundarias em relacdo as
primeiras, pois estipulam que os seres humanos podem, ao fazer ou dizer certas coisas,
introduzir novas normas do tipo principal, extinguir ou modificar normas antigas ou
determinar de varias formas sua incidéncia, ou ainda controlar sua aplicag¢do. As normas
do primeiro tipo impéem deveres; as do segundo tipo outorgam poderes, sejam estes publicos
ou privados. As o primeiro tipo dizem respeito a atos que envolvem movimento fisico ou
mudangas fisicas;, as do segundo dispéem sobre operacées que conduzem ndo apenas a
movimentos ou mudangas fisicas, mas também a criagdo ou modifica¢do de deveres ou
obrigagoes. (2009, p. 105-106)

A distingao retrata a existéncia de normas que explicam os comportamentos esperados
dos cidaddos e de normas cuja missdo é garantir que as normas juridicas se relacionem de
forma ordenada, estruturada e sistematica'® ((estudo preliminar de Juan Manuel Pérez Bermejo
in MacCormick, 1977, p. 17).

Hart sustenta que as regras secundarias sdo necessarias para a caracterizacdo de um
sistema juridico, pois somente em razao de sua existéncia ¢ que o Direito se distingue de um
arranjo existente em uma sociedade que comporta normas primarias de obrigag¢do (2009, p.
118).

De modo a explicitar a distingdo, justificando a proposicao tedrica, o Professor de
Oxford passa entdo a indicar que nesse modelo de sociedade, na qual o meio de controle social
¢ a resposta ofertada pelo proprio grupo as condutas, encontram-se deficiéncias no arranjo
juridico de trés tipos (2009, p. 118-121).

O primeiro deles consiste na incerteza, destacando que em caso de duvida sobre a
esséncia das normas ou sobre o dmbito preciso de aplicagdo de qualquer uma delas, ndo existe
um procedimento instituido para dirimir essa incerteza (2009, p. 119).

O segundo ¢ denominado de carater estdtico das normas e consiste no alongado lapso

temporal para que os costumes e habitos de convivéncia sejam modificados, ainda que diante

de circunstancias excepcionais'!. O terceiro deles ¢ a ineficiéncia da pressdo social difusa pela

19 Tradugio livre a partir do original: cuya mision es garantizar que las normas juridicas se relacionem
de forma ordenada, estructurada e sistemdtica.

' Hart apresenta um caso hipotético que decorreria do mesmo defeito no arranjo juridico (2009, p. 120-
121): Nesse caso extremo, ndo so ndo haveria um modo de mudar deliberadamente as normas gerais, mas as
obrigagoes particulares e concretas decorrentes das normas ndo poderiam variar nem ser modificadas por meio
da escolha intencional de qualquer pessoa. Cada individuo teria simplesmente obrigacées ou deveres fixos de
fazer ou abster-se de fazer certas coisas. De fato, poderia acontecer frequentemente que outros individuos se
beneficiassem do cumprimento dessas obrigacoes; entretanto, se existissem apenas normas primdrias de
obrigagdo, ndo existiria o poder de desobrigar de seu cumprimento aqueles que estivessem por elas vinculados
ou de transferir a outros os beneficios advindos desse cumprimento. Pois essas operagoes de dispensa ou
transferéncia criam mudangas nas posigoes iniciais dos individuos de acordo com aquelas normas primarias de
obrigacdo, e, para que tais operagoes sejam possiveis, devem existir normas diferentes das primarias.

22



qual as normas sao mantidas (2009, p. 121), vale dizer, ha um obstaculo para se aquilatar se
determinada conduta importou em eventual violagio da norma'?,

De forma a corrigir essas deficiéncias, a proposta de Hart € que ndo podem existir apenas
normas primarias de obrigacdo, devendo-se conceber as regras secundarias. Elas regulam as

funcionalidades das normas primarias.

Assim, pode-se dizer que todas as normas secundarias se situam num nivel diferente daquele
das normas primdrias, pois versam todas sobre essas normas; isto é, enquanto as normas
primarias dizem respeito a atos que os individuos devem ou ndao devem praticar, todas as
normas secunddrias se referem as proprias normas primarias. Especificam como as normas
primarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e alterada de forma conclusiva,
e como estabelecer conclusivamente o fato de terem sido transgredidas. (HART, 2009, p.
122).

Asnormas secunddrias'® foram classificadas como remédios especificos para os defeitos
que buscam corrigir. Sio denominadas normas de reconhecimento (para sanar a incerteza),
normas de modificagdo (aptas a superarem o cardter estitico das normas primarias de
obrigacdo) e, por fim, as normas de julgamento (indicadoras de uma autoridade competente
para a verificagdo e confirmacdo de violacdo das normas, com a imposi¢do da respectiva
sancao).

O ponto nodal é a compreensdo'* da regra de reconhecimento e de seu papel de
especificar, em sistemas juridicos simples, as caracteristicas que, se estiverem presentes numa
determinada norma, serdo consideradas como indica¢do conclusiva de que se trata de uma
norma do grupo, a ser apoiada pela pressdo social que este exerce (2009, p. 122).

Em contraposicao, o filésofo inglés indica que, em sistemas juridicos complexos, essas
caracteristicas sao distintas, como a aprovacao da norma por um determinado 6rgao (no caso
brasileiro, pelo Poder Legislativo federal, por exemplo), em razdo de pratica consuetudinaria
ou, ainda, em razdo de sua relacdo com decisdes judiciais. Nao fosse isso suficiente as regras
de reconhecimento podem estabelecer relacdes de primazia entre as fontes reconhecidas do

Direito (2009, p. 123).

12 Hart dissocia a ineficiéncia do sistema juridico do debate sobre a aplicagdo da sangdo caso constatada
a infragdo da norma (2009, p. 121).

13 Nio se aprofunda a questdo referente as normas secundérias denominadas de normas de modificagdo €
normas de julgamento porque ndo ¢ necessario ao escopo do presente trabalho. Indica-se, no ponto, a leitura da
explicagdo fornecida por Hart (2009, p. 124-128).

14 H4 uma enorme discussdo sobre os contornos e a melhor compreensdo da regra de reconhecimento
proposta por Hart. As discussdes, contudo, verticalizam temas que ndo prejudicam a existéncia do conceito de
ponto de vista interno, que é o necessario para o prosseguimento do estudo. Indica-se: ADLER, Matthew D.;
HIMMA, Kenneth Einar (eds). The Rule of Recognition and the U.S. Constitution. Oxford. Oxford University
Press, 2009.
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Ressalta-se que ¢ por meio de regras de reconhecimento que as autoridades encarregadas
de aplicarem o Direito ao caso concreto identificam, por meio de critérios de validade das
normas do ordenamento juridico, quais delas devem ser aplicadas.

O filosofo inglés anota, em relagdo a natureza da norma de reconhecimento, que ela
existe como uma prdtica complexa, embora normalmente harmoniosa e convergente, que
envolve a identificagdo do direito pelos tribunais, autoridades e individuos privados por meio
da referéncia a determinados critérios (2009, p. 142).

A convergéncia mencionada por Hart retrata um carater de unicidade, ou ao menos de
uma zona de consenso, sobre qual ¢ a regra de reconhecimento. Isso ndo significa que existe
apenas uma regra de reconhecimento sendo admissivel, em hipotese, a necessidade de aplicagao
de uma regra de julgamento para determinar qual a regra de reconhecimento que regula o caso
em debate.

Para além desse debate, haure-se da ideia de convergéncia e harmonia quanto a elei¢ao
da regra de reconhecimento a existéncia de um carater argumentativo, representando
minimamente pela busca de um consenso, que informa a conformacao do Direito em uma
determinada sociedade.

Cumpre lembrar, ainda, que H.L.A. Hart ¢ um fil6sofo do direito inserido no contexto
do direito anglo-saxdo, filiado ao sistema do common law e, portanto, sua proposta de
concepeao do Direito assimila a realidade do case-law e de um sistema de precedentes judiciais.

Por isso que ele defende a comunhao de esforgos de autoridades, tribunais e individuos
na verificagdo da regra de reconhecimento aplicavel ao caso, sem que ela necessite ser pré-
estabelecida, ou seja, ela ¢ descoberta para aquele caso e a luz dos seus contornos. Dai a
afirmacdo de Hart de que a regra de reconhecimento ¢ uma questao de fato (2009, p. 142).

Nao se pode deixar de constatar, contudo, o carater da norma de reconhecimento que
permite ser entendida como direito, justamente na medida em que determina quais regras
primérias devem ser aplicadas'> (Hart, 2009, p. 144). A vista desse enfoque duplo, Gongalves

e Quirino (2018, p. 104), asseveram que Hart identificou:

na regra de reconhecimento um carater fatico, a partir do observador externo, que identifica
uma pratica social de se reconhecer como Direito determinadas regras e um cardter
normativo-validador, a partir do ponto de vista interno, daquele que usa da regra de
reconhecimento para perquirir a validade de determinada regra.

15 Afirma o Professor de Oxford, em relacdo a um juiz, que [sjua declaracdo de que a norma é valida é
um enunciado interno, reconhecendo que a norma satisfaz os critérios para identificar o que constitui o direito
em seu tribunal, e ndo constitui uma profecia sobre sua decisdo, mas parte da razdo da para ela (2009, p. 135-
136).



A aceita¢do do ponto de vista interno para determinar o carater de direito da norma de
reconhecimento nao significa que o juizo de reconhecimento positivo assenta a validade de uma
norma , mas apenas e tdo somente que é reconhecida como integrante do sistema'® (2009, p.
133).

Em razdo de seu papel de relevo no sistema juridico, Hart entende a norma de
reconhecimento, como elemento de asser¢do da validade de normas, como uma ultimate rule'’,
e quando, como geralmente ocorre, houver diversos critérios hierarquizados por ordem de
subordinagdo e primazia relativa, um deles sera considerado supremo (supreme) (2009, p.
136).

Assentadas as espécies de normas de um sistema juridico, passa-se ao elemento que
distingue Hart entre os outros positivistas e lhe garante um lugar de destaque na evolugao do
direito. A compreensao de que as normas podem ser vistas por um ponto de vista interno e

externo. Diz Hart:

Quando um grupo social dispoe de certas normas de conduta, isso da azo a muitos tipos de
afirmacgdo, estreitamente relacionados embora diferentes: pois é possivel que um individuo
se relacione com as normas como um mero observador, que ndo as aceita ele proprio, ou
como membro do grupo que as aceita e as utiliza como orientagdo para sua conduta.
Podemos chamar essas atitudes, respectivamente, de “ponto de vista externo” e “ponto de
vista interno”. (2009, p. 115).

A importancia do conceito de ponto de vista interno decorre da relagdo do individuo
com o sistema juridico, deixando de ser um mero sujeito dos comandos normativos para
inaugurar um didlogo consciente com as normas, podendo aferir, caso a caso, a sua pertinéncia

e aplicagdo como balizas de orientacao de sua conduta. Como ressalta Bustamante:

O insight de Hart em diferenciar analiticamente os pontos de vista interno e externo operou
uma transformagdo na forma de se fazer teorvia do Direito, porque mostrou aos filosofos e
teoricos do Direito mais atentos que é possivel e necessario definir o Direito de forma
diferente, dependendo de qual perspectiva se adote (2012, p. 132).

16 Hart diferencia validade e eficdcia da lei nos seguintes termos: Se por “eficdcia” devemos entender
que uma norma do direito que exige certo comportamento ¢ mais frequentemente obedecido que infringida, fica
claro que ndo existe ligacdo necessaria entre a validade da norma particular e sua eficacia, a menos que a norma
de reconhecimento do sistema inclua, entre seus critérios (como ocorre com algumas), a condig¢do (as vezes
denominada de dessuetude) de que nenhuma norma seja considerada como pertencente ao sistema se houver
deixado de ser eficaz ha muito tempo (2009, p. 133).

17 Hart apresenta um exemplo para demonstrar o carater de ultimate rule da norma de reconhecimento
(2009, p. 137-142), no qual debate mais detidamente as objecdes feitas ao modo de reconhecimento da validade
da norma de reconhecimento (ponto de vista interno) e ao cotejo entre a suposicao de validade e o pressuposto de
existéncia da norma de reconhecimento (ponto de vista externo).
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Atente-se que o ponto de vista interno, ao analisar a norma e sua aptidao para determinar
condutas, ndo opera um juizo de valor sobre a corre¢do da norma ou de sua adequagdo a um
contexto moral-politico maior. No mesmo sentido ¢ a negativa de Macedo Junior (2013, p. 124)
de que para Hart, admitir a importancia do reconhecimento do ponto de vista interno da regra
para explicar uma ag¢do social ndo significa a sua aprovag¢do valorativa, isso €, o
reconhecimento significa conhecer as razoes que constituem a sua [norma] existéncia, e ndo
sua aprovagdo, logo, sua nogdo de aceitagdo ou de endosse de uma regra ndo envolve a
aprovagdo moral desta (2013, p. 125).

E valido apontar o entusiasmo de Bustamante (2008, p. 148) com o conceito, colocando-

o como elemento central do que denominou virada hartiana: a compreensao do direito a partir

do ponto de vista interno, atribuido ao participante daquele sistema juridico que aceita e
emprega as normas juridicas para fins de encontrar ou determinar a conduta juridicamente

correta. Em outra passagem, o autor mineiro afirma que essa virada convida:

A formular perguntas que estavam proscritas pelo rigorismo metodoldgico do positivismo
descritivo, como a questao de se saber quando uma decisdo que possa ser inferida das fontes
do direito é “racional” ou razoavel, ou quando se pode dizer que uma decisdo esta
corretamente fundamentada (2015, p. 317).

A virada hartiana permite um novo nivel de engajamento do intérprete com o Direito
para a sua compreensdo. O conhecimento hermético do conjunto de normas que organiza a vida
em sociedade deixa de ser suficiente para informar a decisdo correta, passando a ser necessaria
a verificagdo da aceitagdo dessas normas pelo sistema (ponto de vista interno) como imperativo
antecedente na fixacdo da premissa maior do silogismo juridico.

No ambito da proposta positivista de H.L.A. Hart, que dissocia o direito de moral, quica
o impacto da mudancga de paradigma fosse de tal medida que apenas rechacaria as criticas feitas
ao modelo de direito entdo vigente, mas a porta que se abriu alargou as fronteiras do mundo
juridico para uma dimensao inédita de argumentacao.

A importancia dessa mudanca de concepgdo ¢, segundo Bustamante (2008, p. 149),
essencial para o neoconstuticionalismo, na medida em que permitiu o desenvolvimento de
teorias do direito que englobam doutrinas filos6fico-morais que permitam (e justifiqguem) a
utilizagdo de argumentos morais na fundamentagdo das decisoes judiciais e imponham, sem
comprometer a autonomia individual e politica alcangada pelas sociedades democradticas,

certos limites substanciais a validade das normas juridicas.
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A exposi¢ao do conceito de norma secundaria a partir do ponto de vista interno, como
norma de reconhecimento de quais as fontes do direito que orientam a conduta dos cidadaos e
dos operadores do direito, foi necessaria porque retrata a bifurcagdo no caminho do intérprete
que lhe permitira, sob outros paradigmas teoricos, incorporar ao direito valores de fundo moral

e politico, como se vera mais adiante.

2.3. TEXTURA ABERTA DA LINGUAGEM E DO DIREITO

A tarefa de proferir julgamentos, atribuida ao Poder Judiciario como sua funcao
primaria, ¢ informada por alguns requisitos, dentre os quais se pinga, para os fins desse estudo,
a obrigagdo de conhecer os fatos trazidos pelos litigantes, bem como o direito — em sentido
amplo — que devera ser aplicado ao caso concreto. A operagao ¢, amiude, a do silogismo juridico
de subsun¢ao dos fatos ao molde normativo selecionado, colhendo-se, entdo, o resultado
juridico.

A pergunta que deve ser feita é: como ocorre o processo de conhecimento dos fatos e,
mais ainda, como que € escolhido o molde normativo ao qual esses fatos (ja conhecidos) serao
subsumidos?

De forma simplificada, para se apresentar o problema, pode-se dizer em relagdo aos
fatos, que no primeiro momento eles sdo traduzidos em linguagem pelas partes que os
apresentam em juizo. O proéximo passo ¢ o cotejo de todos os fatos integrados ao processo para
que o Estado-juiz exponha, em linguagem, o resultado de sua compreensao quanto a situagado
concreta debatida.

J& quanto ao molde normativo a ser escolhido, deve o operador do Direito seleciona-lo
do plantel de possibilidades transpostas em linguagem existente no ordenamento juridico,
atentando-se para qual entende ser o que melhor serviria de anteparo a situacdo fatica para a
solucao da questao.

Note-se que em ambos os casos, a dificuldade a ser enfrentada esta no uso da linguagem.
No enfrentamento do tema, Hart adota como fundamento a filosofia da linguagem ordinaria —
natural — buscando compreender o Direito como um produto de um fendmeno linguistico.

Nessa vereda, o direito deve ser entendido dentro do contexto em que se manifesta, tal
como a linguagem, revelando-se presente a vincula¢do do pensamento de Hart ao pensamento

de Wittgenstein'®, inclusive na aplicagio dos jogos de linguagem ao direito (Oliveira, 2017, p.

18 No mesmo sentido: HACKER, P.M.S.. Hart’s Philosophy of Law. In: HACKER, P.M.S.; RAZ, J. (eds).
Law, Morality, and Society: Essays in Honour of H.L.A. Hart. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 2.
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39). Também se encontra em “O Conceito de Direito”, a referéncia feita pelo autor a

denominada textura aberta da linguagem'® (2018, p. 166).

2.3.1. Os eventos traduzidos em linguagem
A questdo ja foi posta por Nietzsche (2008, p. 222): no hay hechos, solo

20 _ ndo ha fatos, apenas interpretagdes.

interpretaciones

Sem adentrar a questdo filosoéfica da busca pela verdade e da forma argumentativa
necessaria para essa empreitada — € necessario pincelar, o quanto suficiente, o modo pelo qual
os seres humanos presenciam um acontecimento € 0 comunicam a terceiros.

O ponto de partida ¢ a disting@o de conceitos, essencialmente de evento e fato. No ponto,
adota-se a proposta de Ferraz Jr. (2018, p. 292), de que os eventos sdo acontecimentos
existenciais e de que fato é um elemento linguistico capaz de organizar uma situagdo existencial
como realidade. Em outros termos, vertidos por Teixeira (2015, p. 29-30), os eventos s3o 0s
acontecimentos fenoménicos, e sua existéncia nao depende da linguagem, ja os fatos consistem
na mediagado linguistica dos eventos como forma de sua inser¢ao na realidade.

O que se percebe € que entre o acontecimento no mundo fenoménico e a sua insercao
na realidade experimentada pelos homens incide uma operagdo de traducdo para linguagem
necessaria a comunicagdo do evento.

Aqui reside o nd gordio da questdo: a linguagem, que se opera por meio de linguas

naturais®!, é necessariamente informada por uma textura aberta, admitindo-se a possibilidade

19 A investigagdo da questdo estd contida no capitulo VII - O formalismo e o ceticismo em relagdo as
normas, sendo apresentado no subitem A textura aberta do direito. O autor se concentra nas imprecisoes que
informam a transmissdo do direito, seja por meio de legislagdo, seja por precedentes judiciais, apontando também
que a textura aberta informa a linguagem.

20 A passagem completa estd contida no Fragmento Postumo do Final de 1889 e Primavera de 1887, nos
seguintes termos:

Contra el positivismo, que se queda en el fenomeno «solo hay hechos», yo diria, no, precisamente no_hay
hechos, solo interpretaciones. No podemos constatar ningun factum «en siy: quizas sea un absurdo querer algo
asi. «Todo es subjetivoy, decis vosotros: pero ya eso es interpretacion, el «sujeto» no es algo dado sino algo
inventado y anadido, algo puesto por detras.— JEs en ultima instancia necesario poner aun al intérprete detrds
de la interpretacion? Ya eso es invencion, hipotesis.

En la medida en que la palabra «conocimientoy tiene sentido, el mundo es cognoscible: pero es
interpretable de otro modo, no tiene un sentido detras de si, sino innumerables sentidos, «perspectivismony.

Son nuestras necesidades las que interpretan el mundo: nuestros impulsos y sus pros y sus contras. Cada
impulso es una especie de ansia de dominio, cada uno tiene su perspectiva, que quisiera imponer como norma a
todos los demas impulsos.

2l A lingua portuguesa, a lingua inglesa, a lingua italiana sio exemplos de linguagens naturais, assim
conceituadas por Warat (1995, p. 52-53): A linguagem natural pode ser caracterizada como o processo de
enunciagdo efetuado na comunica¢do humana, através de componentes signicos que apresentam imprecisoes
significativas, multiplicidade de regras de formagdo e caréncia, na maioria dos casos, de uma transmissdo
economicamente organizada, onde a produ¢do de seus sentidos possui um alto grau de dependéncia do contexto
comunicacional que os produz. A contraposico ¢ feita com a linguagem técnica ou de estrutura especificada, que
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de que o fato apresentado seja apenas uma versao possivel do acontecimento fenoménico. Como
afirma Teixeira (2015, p. 31) o fato verdadeiro, segundo a teoria da verdade por consenso, é
apenas um discurso coerente, eleito como tal, entre tantos outros.

Um exemplo pode ser util: a queda de arvore no meio da floresta. Jodo, que fazia uma
caminhada na regido, afirma entdo: Uma arvore caiu no meio da floresta. Contudo, em razdo da
distancia, Jodo ndo ¢ capaz de afirmar o motivo da queda da arvore, se foi por fraqueza do
tronco diante do vendaval no dia anterior; se foi em razao da idade avancada e infestacao de
parasitas; se foi em decorréncia de acdo humana; ou se foi em razdo de um choque com um
animal de grande porte. Nesse ultimo caso, também ha uma divida quanto ao porte da arvore
caida.

A descri¢do do fato encontra suporte em conceitos empiricos, que ndo apresentam uma
definig¢do exaustiva, ou seja, nenhum conceito se encontra delimitado de forma que ndo surjam
espacgos para duvida sobre o seu significado (Struchiner, 2002, p. 16) e, portanto, apresentam
uma textura aberta, isto é, uma regido cinzenta onde ndo conseguimos determinar de forma
absoluta se o seu uso deve ou nao ser efetivado (I1dem, p. 17).

Nao se deve descurar, entretanto, que na formacao do discurso ha um campo de certeza
consistente no nucleo de significado aceito por todos os interlocutores. No caso do exemplo de
Jodo, o termo arvore pode ser usado para designar diferentes espécies de organismos com as
mesmas caracteristicas minimas, mas certamente nao pode ser utilizado para representar a
grama. Ainda que os interlocutores nao precisem definir qual a espécie precisa de arvore
descrita no discurso, hd um consenso minimo de certeza quanto ao significado nuclear do termo.

Bix (1996, p. 7), atribui a Friedrich Waismann?? a expressio textura aberta®®, e que esta
¢, provavelmente, lastreada na visdo construtivista da linguagem exposta por Wittgenstein no

inicio dos anos 1930, e tinha por objetivo a verificabilidade das afirmagdes.

é empregada para a construgdo de linguagens especializadas, que requerem precisdo logica, economia expressiva
e formulagdo de enunciados que possam ser aceitos como proposi¢do, sdo, ainda, linguagens o sistema de
evocagoes ideologicas e cargas emotivas fica excluido. Estamos frente a uma linguagem com uma clara pretensdo
epistémica, concretizada através de uma abstrata tentativa de expurgar, no plano da linguagem, os componentes
politicos, as representagées ideologicas e as incertezas comunicacionais da linguagem natural.

22 Faz-se necessario expor, com apoio em Bix (1996, p. 10-11), que a obra de Waismann dedicou-se a
apresentar as ideias de Wittgenstein de forma mais acessivel. Contudo, alguns desses conceitos eram suas proprias
extensdes das ideias de Wittgenstein. O conceito de textura aberta estd nessa ltima categoria (tradugdo livre).
Assim, embora o autor indique que dentro dos jogos de linguagem ha uma latitude para a fixacao de significados
dos significantes em razdo do contexto, em linha com a proposta de Wittgenstein, entendeu necessario apor a
distingdo de autoria em relagdo a textura aberta da linguagem.

23 O autor distingue, entretanto, que: Waismann estava escrevendo sobre linguagem em geral; Hart estava
escrevendo sobre linguagem no contexto do Direito — em particular, no contexto de aplicacdo e interpretacao de
regras — e os problemas para os quais suas ideias responderam derivam desse contexto (1996, p. 19). Tradugao
livre a partir do original.
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Prossegue expondo que um dos argumentos utilizados por Waismann para defender a
textura aberta ¢ que a descrigdo de objetos materiais nunca é completa (1996, 13)*,

Aprofundando o tema, Struchiner (2002, p. 17), com apoio em Waismann, expde que a
textura aberta da maioria dos conceitos empiricos ocorre por causa da incompletude essencial
das descricoes empiricas, indicando a impossibilidade de se descrever um conceito de maneira
definitiva em razao da sempre presente possibilidade do surgimento de uma nova caracteristica
que lhe seja atribuivel.

A compreensdo da existéncia de um nucleo de atributos minimos aceitos para a
identificacdo de determinado conceito bem dialoga com a possibilidade de expansdo de seu
conteudo em razao da impossibilidade de sua definicdo completa.

Prossegue o autor carioca (2002, p. 20) detalhando que a caracteristica de inesgotavel
das descri¢des pode significar tanto a possibilidade de qualquer coisa real tem propriedades
inesgotaveis, podendo sempre ser analisada sob um ponto de vista diferente quanto o
surgimento de novas experiéncias e descobertas capazes de afetar a interpretagdo dos fatos.
Esta ultima ¢ a fonte da textura aberta dos conceitos empiricos.

Nessa senda, a afirmacao inicial de Jodo pode retratar acuradamente o resultado do
evento, mas, ndo necessariamente, o que lhe deu causa. Nessa medida, e admitindo-se o
surgimento de novas experiéncias que modifiquem a sua interpretacdo, o uso do verbo “cair” é
insuficiente para descrever outros elementos informadores do evento que poderiam conduzir a
uma representacao linguistica distinta, ou seja, a uma outra versao do fato.

Por certo que a afirmacdo pode ser entendida como parcial em razdo da falta de
conhecimento especifico do autor de todas as circunstancias, condi¢do que conduziria a uma
descri¢do parcial do fato que padece, igualmente, de imprecisdo. Haveria, nessa condicdo, a
possibilidade de diminui¢ao da imprecisdo pela atividade do intérprete em buscar descobrir, na
medida do possivel, as demais circunstancias do evento.

Por qualquer angulo que se observe a imprecisdo no discurso que constréi o fato a partir
do evento, constata-se aberto o flanco de didlogo para o incremento de certeza quanto ao evento,

seja pelo refinamento dos termos da linguagem, pela contraposicao de versdes obtidas de outros

24 Bix transcreve o exemplo do proprio Waismann: However many features I may asserto f a thing, say
of this chair, or however many reations I may state which hold between it and other things, or however many
statements I may make about its life history, I shall never reach a point where my description can be said to the
exhaustive, that is, such that no further increment in knowledge is possible. Any real thing is inexhaustible. My
knowledge of it is always extensible. There is no maximum description (1996, p. 14).
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pontos de vista ou, ainda, pelo acréscimo de novas informagdes que complementam o
acontecimento.

Nessa latitude, haure-se que um fato pode ser apresentado por um intérprete e, enquanto
nao for objeto de debate, essa descricao linguistica do evento permanece valida. Se o fato for
submetido a debate sobre a melhor representacdo do evento em linguagem, a natureza
discursiva da atividade de retratar o evento em fato permite aos envolvidos atingirem um
consenso sobre a melhor defini¢ao do fato.

Hé uma segunda perspectiva a ser explorada dentro da imprecisdo decorrente da textura
aberta da linguagem na descri¢ao de eventos.

Nessa vereda se constata que o uso da linguagem nas relacdes humanas adota um
conjunto de informagdes subentendidas que permitem a agilidade da comunicagao. Isso porque
seria excruciante, para além de demorado, que a comunicagao entre seres humanos fosse tao
detalhada que cobrisse a integralidade de diividas possiveis nos interlocutores.

No ponto, € pertinente a observacao de Bix (1996, p. 12) de que:

Waismann argumentou que nossa linguagem, tdo bem como as nossas abordagens d
verificagdo, ¢ organizada para responder as condi¢ées normais de pano de fundo e para os
problemas cotidianos de menor escala; Nossa linguagem e nossas regras de gramdtica ndo
servem bem se comegarmos a imaginar circunstdancias absurdamente incomuns ou falhas de
magnitude Cartesiana®.

Pensemos no exemplo do servidor da justi¢a eleitoral que determina ao mesario a
instalacao de uma urna eletronica em determinada se¢ao de votacao. Espera que o mesario seja
conhecedor das medidas de cautela necessarias para assegurar a inviolabilidade do voto, como
por exemplo, ndo deixar o visor da urna voltado para as janelas ou para angulos de cameras de
vigilancia, além de instalar o devido tapume para que o eleitor ndo fique exposto ao escrutinio
alheio enquanto exercer o sufragio. Também estd inserido no contexto que a instalagdo
observard a voltagem da corrente elétrica e sua compatibilidade com a urna eletronica, além de
respeitar uma distancia suficiente para a conexao do equipamento a tomada de energia e, ao
mesmo tempo, o terminal de identificagdo biométrica do eleitor possa alcangar a mesa receptora

de votos, tudo sem deixar fios suspensos € nos quais alguém possa tropegar. Por fim, espera

25 Tradugdo livre a partir do original: Waismann argued that our language, as well as our usual
approaches to verification, is organized to respond to normal background conditions and to the small-scale
problems of everyday life. Our langage and our gramatical rules do not serve us well if we start to imagine wildly
unusual circumstances or deceptions of a Cartesian magnitude.
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que a instalagdo seja feita com cuidado suficiente para que nao ocorram danos ao equipamento
e ao seu correto uso no dia das elei¢des.

Dentro desse conjunto de informacgdes omitidas no discurso também se encontra a
propria imprecisao dos termos utilizados na sua expressao.

Vale dizer, a imprecisdo da linguagem pode ser apreendida tanto pela natureza
discursiva da descri¢do do evento em fato, na necessidade do uso de informagdes subentendidas
na construcao de didlogos e, por fim, na necessidade de o intérprete utilizar o significado
consensual minimo dos termos empregados na linguagem.

Ambos o0s motivos expostos devem estar presentes na mente do operador do Direito ao
descrever e interpretar um fato. Deve ele saber que a propria descri¢do ¢ informada por uma
linguagem de textura aberta, bem como que a descricdo pode conter uma série de informacdes
implicitas, e que a sua propria interpretacao do fato pode vir a ser consensualmente aceita como

verdadeira, mas ndo estdo descartadas outras possibilidades.

2.3.2. A textura aberta do Direito

Enderecando a questdo da linguagem aberta?® na estruturagio do direito, Struchiner
(2002, p. 39) indica que a analise feita por H. L. A. Hart concebe que o direito tem fungao
primordial de controle social e que esse controle ¢ feito pela externalizagdo do direito em
linguagem generalizada.

O uso de termos classificatorios gerais das condutas induz a existéncia de incertezas
decorrentes da propria linguagem?’, como adverte o proprio Hart (2018, p. 164) ao reconhecer
que ha um limite, inerente a natureza da linguagem, para a orientag¢do que a linguagem geral
pode oferecer (2018, p. 164).

No ponto, admite-se a possibilidade, na esteira de Oliveira (2017, p. 39), de que a
linguagem natural projete seus efeitos de indeterminacdo para as normas juridicas e, de igual
modo, sobre qual direito sera aplicado no caso concreto, o que exigiria do 6rgdo competente a
aplica¢do da norma de reconhecimento na indica¢do do caminho juridico a ser observado.

Para a difusdo desses padroes de comportamento, Hart (2018, p. 161) identifica duas

estratégias, distinguindo-as pelo critério do uso maximizado ou minimizado de termos

26 Guastini (2005, p. 146) utiliza a expressdo trama aberta.

27 Grau (2021, p. 37) indica que a interpretagdo do texto legislativo é uma operagdo de caréter linguistico
que busca extrair significados de significantes contidos no texto legislado. Nesse sentido, o texto normativo ¢ uma
arte alografica, pois ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A completude do texto somente é
realizada quando o sentido por ele previsto é produzido, como nova forma de expressdo, pelo intérprete (p. 38).
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classificatorios gerais. A primeira ¢ a legislagdo, consistente na versdo em linguagem de
padrdes de comportamento esperados, ja a segunda ¢ o precedente judicial, que bem retrata a
solucdo juridica adjudicada a um exemplo de conduta extraido de um acontecimento concreto.

Em relacdo a primeira forma de comunicagdo do direito, a legislagdo, hd um
reconhecimento de que os termos genéricos ndo sdo suficientes para prever toda as
possibilidades que a riqueza da vivéncia humana pode produzir, de modo que, conforme Hart
(2018, p. 165), a linguagem da norma agora parece apenas assinalar um exemplo vinculante,
isto é, aquele constituido pelo caso evidente, motivo pelo qual as regras nao podem, segundo
Struchiner (2002, p. 68) serem conhecidas de forma absoluta, pois ndo podem ser verificadas
em todas as situagoes.

Explorando essa limitagao da linguagem, Guastini (2005, p. 146) afirma que

dada uma certa norma, existem: (a) casos particulares que seguramente caem no seu campo
de aplicagdo, (b) casos particulares que seguramente ficam fora de seu campo de aplicagdo;
e, enfim, (c) casos particulares em relagdo as quais a aplicabilidade da norma é dubia,
incerta, discutivel, contestada.

O autor italiano explica entdo (2005, p. 147) que as hipoteses a e b estdo no que
denomina de zona de luz e a hipotese ¢ estd na zona de penumbra. Diante desse sistema de
certezas, como deve proceder o intérprete diante de um caso particular que se encontre no que

Hart denominou de zona de penumbra da duvida:

Todas as normas envolvem o reconhecimento ou classifica¢do de casos particulares como
exemplos de termos gerais e, no que diz respeito a tudo que dispomos chamar de norma, é
possivel distinguir casos claros, nucleares, aos quais ela certamente se aplica, de outros,
onde hd razdes para se afirmar quanto para se negar que a mesma seja aplicavel. Nada pode
eliminar essa dualidade entre um nicleo de certeza e uma penumbra de duvida quando

procuramos acomodar situagdes particulares ao Gmbito de normas gerais (2018, p. 158).

Para Bahia (2017, p. 83) Hart se utiliza da expressdo textura aberta do direito para
indicar a existéncia de situagoes concretas ndo reguladas pelo Direito, situagoes essas que
abrem possibilidades para que casos sem respostas legais passem a ser regulamentados pelos
aplicadores do Direito.

Diante dessa situagdo, postula Hart (2018, p. 165) que deve o intérprete examinar a
situagdo em busca de semelhancas com um objeto conhecido e contido na zona de luz,
verificando se ha semelhancas que com ele guardem suficiente relacdo de pertinéncia para
justificar o reconhecimento de que sdo objetos familiares e, portanto, devem receber o mesmo

tratamento juridico.
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A escolha do intérprete na selecdo dos critérios de semelhanga ¢ informada pela sua
discricionariedade e, inevitavelmente, qualquer que seja a resposta encontrada ela sera fruto de
uma espécie de escolha®.

O conceito de discricionariedade e a possibilidade de interpretacao do direito, inclusive
quanto ao seu alcance e composi¢do, é o cerne da discussio entre Hart e Dworkin?’,
especialmente quanto a possibilidade da incorporagdo de principios ao conjunto de normas
entendido como direito e a possibilidade de se encontrar, diante da lacuna do direito, uma
resposta correta. A discussdo sera retomada no proximo capitulo.

O segundo modo de transmissdo de padrdes de comportamentos € o precedente judicial,
e encerra uma quantidade minimizada de termos genéricos de linguagem, mas de carater
universalizavel.

Percebe-se, de saida, que o foco do precedente ¢ distinto do objetivo da legislagdo, na
medida em que busca resolver uma disputa surgida em situacdo fatica ja concretizada ao invés
de regular comportamentos futuros. Essa distingdo desvela uma natureza do precedente mais
proxima dos fatos que permite a reducdo do uso de termos normativos genéricos na sua
formulacgao.

Paula (2019, p. 68), assevera que a falta de clareza da lei é contornada por meio da
adogdo de precedentes judiciais, ja que a variedade de condutas resultantes das muitas
interpretagoes judiciais possiveis de um texto obscuro é superada pela unidade conferida pelo
precedente judicial.

Nessa senda, ¢ compreensivel que Hart (2018, p. 162) tenha optado por associar a
transmissdo de padrdes de comportamento pelo meio de exemplos aos resultados

experimentado dos usos do precedente judicial®®.

28 Nao se desconhece que para H.L.A. Hart, na obra O Conceito de Direito, essas hipdteses de
discricionariedade, quando atribuidas ao Poder Judiciario na solug¢do do caso concreto, seriam uma forma de suprir
as lacunas do direito, bem como que essa proposta ¢ objeto de criticas doutrinarias dos mais diversos espectros. A
amplitude da discussdo, contudo, escapa ao objeto de estudo proposto, pelo que se deixa de perseguir essas outras
veredas.

2 Bahia (2019, p. 117) diagnostica que: Para o Dworkin, o positivismo juridico funcionaria bem nos
casos gerais (soft cases). A dificuldade, entretanto, se encontra no que ele chama de casos dificeis (hard cases),
considerados aqueles que integram exatamente a zona de penumbra propiciada pela textura aberta do direito.
Nesses casos, em que nada parece estar pré-definido, é que o jusfilosofo estadunidense passara a defender a
coadunagdo dos valores de uma comunidade com os precedentes das decisdes judiciais, de modo a dar origem
aos principios. Estes, ao submergirem a realidade do ordenamento juridico, passardo a servir como padroes de
orientagdo aos juizes, reduzindo a discricionariedade judicial e, por consequéncia, restringindo o dmbito de
abertura do direito. Sob a perspectiva dworkiniana, o maior equivoco das teorias positivistas seria a ndo
aceitagdo de uma ordem principiologica capaz de colmatar aqueles espagos abertos muitas vezes ndo preenchidos
pelas regras.

300 exemplo adotado por Hart é o do homem que busca ensinar seu filho, por meio do exemplo, a tirar o
chapéu quando entra na igreja.
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No campo da aplica¢io dos precedentes, por meio do raciocinio analdgico®!, também é
possivel a identificacdo de situagdes concretas nas quais ha certeza da aplicabilidade de um
determinado precedente (tais como cobranca de tarifas a maior em contratos de massa) e,
também, hipdteses nas quais resulta inequivoca a sua inaplicabilidade (o matador de aluguel
invoca regras de adimplemento contratual para se exonerar da responsabilidade civil do
homicidio).

Cumpre averiguar, uma vez mais, o desempenhar da tarefa de aplicacao dos padrdes de
comportamento contidos nos precedentes diante de casos que, a priori, ndo podem ser
imediatamente resolvidos.

A solug@o também perpassa pela andlise dos dados do processo na busca de semelhangas
necessarias e suficientes para permitir que a decisao anterior possa ser renovada no caso
presente, como expde Struchiner (2002, p. 47). Entre as diversas formas de se conduzir essa
analise analogica, o autor carioca indica a forma de predicado factual de Frederick Schauer
(2002, p. 183), assim exposto: O que distingue o raciocinio por precedentes do raciocinio por
regras, contudo, é a necessidade no raciocinio por precedentes de se construir uma
generalizacdo/predicado factual que ja existe no caso de uma regra®.

O conceito de predicado factual ¢ exposto no estudo de normas prospectivas e consiste
na sua hipdtese, ou seja, no conjunto de situacdes faticas que desencadeiam uma resposta
juridica pré-determinada®, assemelhando-se a uma generalizacio.

A partir desse predicado factual ¢ possivel ao operador do Direito realizar um juizo de
analogia para buscar as semelhangas necessarias para permitir, ou rejeitar, a aplicacao do
precedente analisado ao caso atual.

Atente-se para a possibilidade de que dois ou mais precedentes, que sabidamente
defendem valores distintos do ordenamento juridico, podem ser invocados na analise de
semelhanga com o caso concreto, por razoes distintas, admitindo-se também ser viavel
encontrar semelhangas suficientes que autorizem, em tese, a aplicagdo de mais do que um
precedente no caso atual.

Ao fim e ao cabo, o que se busca ¢ encontrar uma categoria, de pessoas ou de atos, que

esteja ja definida e com a qual o objeto em estudo guarde um conjunto de semelhangas

31 Struchiner (2002, p. 44).
32 Tradugdo livre a partir do original: What distinguises reasoning from precedent from reasoning from
rule, however, is the necessity in precedential reasoning of constructing the generalization/factual predicate that

already exists in the case of a rule.
33 Schauer (2002, p. 23).
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necessarias e suficientes para ser classificado como familiar, como pertencente a mesma
familia. Encontrada essa semelhancga, opera-se de forma positiva o raciocinio analogico e a
aplicacdo do precedente judicial.

Essa latitude de interpretagdes ¢ o que leva Hart (2018, p. 166) a entender que os
precedentes também sdo informados por uma textura aberta.

Ha uma conclusdo importante neste ponto. Nao ha diferenga significativa entre o
processo de aplicacao da legislacao ao caso concreto — no caso, uma regra prescritiva — e de um
precedente judicial, em razdo da natureza de seu predicado factual. No ponto, Schauer (2022,
p. 181) indica haver uma afinidade entre ambas as técnicas de raciocinio e Struchiner (2002, p.
71) afirma que as diferencas entre a aplicacdo dos precedentes judiciais e das regras legais
escritas desvanece.

E inescapavel a conclusdo de que ha uma sobreposi¢do entre as zonas de penumbra
derivadas da legislacdo e dos precedentes, at¢ mesmo porque a divida quanto a qual norma a
ser aplicada importa no ajuizamento do processo e, onde aplicavel, o precedente judicial. E de
igual valia perceber que a trama aberta dos precedentes, insuficiente para extirpar todas as
lacunas do sistema juridico, tem o conddo de aumentar, pouco a pouco, a zona de luz da
legislagdo, em constante prestigio a seguranga juridica.

A mesma qualidade de textura aberta dos precedentes que permite a extragdo de
diferentes predicados factuais indica que ndo hd um caminho previamente definido ou
sabidamente correto para essa tarefa, de modo que seu produto serd condicionado a atividade
de interpretacao.

Ou seja, ¢ admissivel que da leitura de um precedente, ou mesmo de um conjunto de
precedentes, cada intérprete possa extrair um predicado factual e, mais ainda, que nenhum deles
guarde relacdo com os demais, sem que isso represente uma falha estrutural do sistema de
precedentes.

Incumbe, entdo, identificar uma forma de balizar esse método de analise dos precedentes
para que sejam obtidos resultados, ao menos em principio, mais uniformes, tarefa que se busca

burilar no préximo capitulo.
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3. O ART. 926 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O DIREITO COMO
INTEGRIDADE

3.1. HA UMA RELACAO ENTRE DWORKIN E O ART. 926 DO CPC?

Por que se confere relevo ao artigo 926, caput, do Cddigo de Processo Civil em
detrimento, por exemplo, dos artigos 489, § 1°, € 927, do mesmo diploma?

O motivo ¢ haurido da finalidade desses dispositivos normativos. Ao passo em que o
artigo 926 impde aos tribunais patrios o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente, os outros dois artigos versam comandos a quem profere uma
decisdo, na condi¢do de presentante do Estado-juiz, determinando a observancia de elementos
minimos de fundamentacao.

Ha, inclusive, norma contida no artigo 927, § 1°, no sentido de que os juizes e os
tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo. Extrai-se dessa leitura que as balizas previstas para a produgdo de
decisdes servem de lastro para a uniformizagao da jurisprudéncia dos tribunais.

A distin¢ao, em principio, ja indica o motivo de se prestigiar o estudo do artigo 926 do
Cddigo de Processo Civil, qual seja, a compreensao de como a uniformizacao da jurisprudéncia
se concretiza, especialmente sob o prisma das qualificacdes que o legislador entende
necessarias para esse desiderato: jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Anote-se, para futura retomada, que os dispositivos mencionados, até onde se tem
conhecimento, ndo foram objeto de decisdes judiciais ou legislativas que lhes retiraram a
validade e eficdcia no sistema juridico nacional. Ao contrario, sdo amitide mencionados em
decisdes e acorddaos nacionais, o que indica a sua aceitacdo pelas cortes, autoridades e
particulares, como norma integradora do sistema’.

Ressalte-se, inclusive, trecho da ementa do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal

Federal (STF) no julgamento do Recurso Extraordinario n® 655265, no qual se 1é:

4. Conclusdo corroborada pelo Novo Codigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo
926, que ratifica a ado¢do — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica a
seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que se serve
de uma perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”. (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasdo a vincula¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A

3 Ainda que nio se tenha noticias, até o presente momento, de que os mencionados dispositivos foram
expressamente rechagados pelos integrantes do Poder Judiciario nacional, ou pelas autoridades e particulares, o
que indica a sua aceitagdo como normas validas do sistema pelo ponto de vista interno, no vértice do ponto de
vista do observador externo, quicd, possa-se concluir, a luz da jurisprudéncia nacional, que os ditos artigos néo
foram aceitos pelos participantes do sistema juridico.
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vinculag¢do vertical e horizontal decorrente do stare decisis relaciona-se umbilicalmente a
seguranga juridica, que “impoe imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser
cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo, mediante a formagdo e o respeito aos precedentes
como meio geral para obtencdo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes
superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente.
Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da
vinculagdo aos precedentes judiciais “‘é uma decorréncia do proprio principio da igualdade:
onde existirem as mesmas razoes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver
uma justificativa para a mudanga de orientagdo, a ser devidamente objeto de mais severa
fundamentagdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma for¢a presumida ou
subsididria.” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). (RE 655265, Relator(a): LUIZ
FUX, Relator(a) p/ Acorddo: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2016,
Acordao Eletronico Repercussdo Geral - Mérito DJe-164 DIVULG 04-08-2016 PUBLIC
05-08-2016).

Apreendida a resposta a pergunta introdutdria do tema, cumpre anotar que nao se relega
a obscuridade a importancia das técnicas de argumentagdo juridica necessarias a producao de
decisdes harmdnicas com os mencionados artigos 489 e 927, do Codigo de Processo Civil,
porém, o foco deste estudo joga luzes na atuacdo das cortes na manutencdo de sua
jurisprudéncia uniformizada.

Retomando a leitura do artigo 926, caput, do Cédigo de Processo Civil, em uma passada
de olhos mais ligeira, poder-se-ia entender que o texto do dispositivo legal — Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. — ao se valer dos termos

integra e coerente como qualificadores da jurisprudéncia, indicaria um alinhamento automatico

da legislagdo a teoria do Direito como Integridade, proposta por Ronald Dworkin®®, com
destaque para o livro “O Império do Direito™>®.

Em adendo, Lopes Filho narra que a redagdo original do dito artigo, na fase de
tramitagdo legislativa do Coédigo de Processo Civil, determinava apenas que os tribunais
uniformizassem sua jurisprudéncia e a mantivessem estavel. Contudo, ap0s criticas vertidas por
Lenio Streck, houve a adi¢do dos deveres de integridade e coeréncia como qualificadores da
jurisprudéncia dos tribunais, por meio do que ficou conhecido como “emenda Streck” (2020,
p. 311).

E interessante anotar que Lenio Streck é defensor da Critica Hermenéutica do Direito,
modelo de pensamento sobre o direito que articula pontos de convergéncia dos pensamentos de
Ronald Dworkin e de Hans-Georg Gadamer (2019, p. 54-57).

Desse detalhe historico se haure que ha mais do que uma simples convergéncia de

termos, pois como aponta Panutto (20117, p. 145) a integridade concebida no Cdédigo de

35 Neste sentido: Didier Junior, Braga, Oliveira (2015, p. 476).
36 Mais especificamente, no capitulo VII -Integridade no Direito (2014b, p. 271-331).
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Processo Civil ¢ inspirada em Dworkin. Ja Cramer (2016, p. 126) assevera que ha no dispositivo
legal uma remissdo, em alguma medida, ao dito filésofo. Contudo, e como s6i, a questdo nao
se resolve de maneira tdo simples.

Isso porque a teoria do Direito como Integridade postula a existéncia da tese da resposta
correta’’. Em razdo dessa proposi¢do tedrica uma parcela da doutrina nacional rejeita a
vinculacdo do Codigo de Processo Civil com a teoria de Dworkin.

Marinoni e Mitidiero (2016, p. 55) mencionam a questdo como conhecida e
controvertida proposta existente a respeito na teoria do direito, vindo a expor, contudo, que a
natureza duplamente indeterminada do direito e o seu papel de instancia reguladora [...]
sugerem justamente a inexisténcia de uma resposta que possa ser qualificada como univoca
para os problemas juridicos (2016, p. 60). Marinoni nao arrefece na critica, afirmando em outro

texto (2019a, p. 86):

Alias, o problema da teoria da resposta correta ndo estd apenas na sua falta de preocupa¢do
em demonstrar em “razdo de que” e “como’ uma decisdo pode ser correta ou verdadeira.
Ndo ha como admitir que exista, ja infiltrada no direito em sua integridade e, assim, nos
principios, uma norma preexistente a interpretagdo judicial, que, portanto, deve ser apenas
revelada pelo juiz. A interpretag¢do-atividade, nesse caso, obviamente ndo pode prescindir
da elei¢do valorativa de diretivas interpretativas e da propria valora¢do quando da
aplicagdo das proprias diretivas.

A seu turno, Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 476 e segs.) também defendem
ser inexistente a dita vinculacdo da legislagdo a uma proposta doutrindria, vindo a rejeitar
expressamente a adocao da teoria da resposta correta (2015, p. 484).

Anota-se, também, a critica feita por Atala (2017, p. 101) no sentido de quando da
descoberta ou da criag¢do da norma individual [...] tem o magistrado liberdade para adotar a
equidade e/ou a justica e, pior, atribuir a cada qual o conteudo desejado. Assim, o resultado
da “solug¢do correta” ndo é garantido.

Em relagdo as criticas feitas a proposta da tinica resposta correta, Dworkin as classificou
como criticas do cético externo e do cético interno. As acima expostas sao consideradas como
ofertadas pelo cético externo. Retornar-se-a ao tema quando exposta a metafora do romance em
cadeia.

O contraponto feito quanto a tese da resposta correta pode ser encontrado em Oliveira

(2009, p. 91) ao asseverar que a tese ndo trata de afirmar que, semanticamente, qualquer juiz

37 A exposi¢do alongada da proposta tedrica esta no livro Levando os Direitos a Sério, no Capitulo V —
Ndo existe mesmo nenhuma resposta certa em casos controversos? (2017, p. 175-216).
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chegaria a uma mesma resposta, nem mesmo a exigéncia para se chegar, ainda que
aproximadamente, a uma solucdo ideal®s.
No mesmo sentido, Nunes, Pedron e Horta (2017, p. 335) pingcam da leitura de Menelick

de Carvalho Neto e Guilherme Scotti proposi¢cdo de que:

[o] argumento de Dworkin no sentido de que haveria apenas uma resposta correta para cada
caso consiste em antes uma postura hermenéutica a ser adotada pelo aplicador diante da
situagdo concreta a partir de argumentos de principios do que um método ou procedimento
mecanicista proveniente de um mandamento inscrito a priori nas normas gerais e abstratas,
o que significa que discorddncias razoaveis sobre qual a resposta correta podem ocorrer
entre os juizes, advogados, cidaddos etc.

Acrescente-se a posi¢ao de Alvim e Dantas (2018, p. 83):

Temos insistido na ideia de que cada caso comporta uma so decisdo que seja tida como
correta. Embora, de um lado, tenhamos consciéncia de que essa regra comporte excegoes,
de outro, temos absoluta convic¢do de que deve sempre nortear a atitude do juiz ao buscar
a forma de resolver o caso que se coloca sob sua apreciagdo. O juiz deve ter como pano de
fundo a regra de que s6 hd uma decisdo correta para aquele caso: trata-se de um pressuposto
operativo de funcionamento ou operabilidade do sistema. No mesmo sentido, Ronald
Dworkin: A decisdo judicial ‘¢ escrita de modo a parecer assegurar a uma das partes (a que
venceu) que lhe cabe um direito preexistente a ganhar a causa, mas esta ideia seria s6 uma

ficgdo’.

Em principio, concorda-se com a percepgao de que o conjunto de pardmetros proposto
por Dworkin pode conduzir diferentes intérpretes, diante da mesma situa¢do concreta, a
concluirem por diferentes respostas como sendo a resposta certa, como apontou Marinoni.

Pondera-se, entretanto, que a teoria defendida por Dworkin reconhece no direito uma
pratica argumentativa focada na politica e na ética, além de comprometida com a ideia de
direitos pré-existentes (Tovar, 2020, p. 130-131).

Rememore-se, ainda, que o estadunidense estd inserido em um sistema juridico de
common law, e que apesar de adotar uma Constituicdo como norma fundamental do sistema,
reconhece o papel essencial dos precedentes na construgdo do direito, como um todo, ¢ dos
direitos individuais.

Nesse prumo, a descoberta da resposta correta ¢ uma atividade que somente pode ser

entendida como argumentativa, com a participacao do Estado-juiz e dos interessados, tal qual

38 O autor arremata (2009, p. 92), entdo, que a fese da iinica resposta correta é, sobretudo, uma questio
de postura ou atitude, definidas como interpretativas e auto-reflexivas, criticas, construtivas e fraternas, em face
do Direito como integridade, dos direitos individuais compreendidos como trunfos na discussdo politica e do
exercicio da jurisdi¢do por esse exigida, uma questdo que, para Dworkin, ndo é metafisica, mas moral e juridica.
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a préatica do Direito, ocorrida dentro de um sistema juridico organizado para sua producdo por
meio de precedentes.

Observadas essas particularidades, revela-se sensato o ponto defendido pela segunda
corrente de autores mencionada ao reconhecer que a resposta certa ndo consiste em uma unica
resposta, mas em caminho interpretativo municiado de coeréncia e integridade.

A escolha ¢ feita em razdo da compreensdo sobre integridade, especialmente sobre o
que ¢ agir com integridade, que serd apresentada mais a frente, escorada em li¢ao de Hershovitz,
mas que ndo se adianta em favor da coeréncia da narrativa apresentada.

Adota-se, a partir desse ponto, a compreensao de que a tese da resposta certa retrata uma
pratica a ser observada pelo Estado-juiz na tomada da decisao.

E certo que o debate académico continuara sobre o tema, porém, uma vez esclarecidas
as posicdes mais destacadas, ¢ possivel prosseguir na leitura e compreensao dos termos
coeréncia e integridade, contidos no artigo 926, caput, do Cdédigo de Processo Civil, adotando-
se, na extensdo exposta, a teoria do direito como integridade.

Cumpre registrar, neste ponto, o alerta feito por Viana e Nunes (2018, p. 270-271) ao
analisar a forma de interpretagdao dos termos coeréncia e integridade, pois estes termos t€ém um
significando dentro da teoria de Ronald Dworkin, sendo arriscada a sua simples conversdao em

principios, expondo os autores, ao final, seu receio de que se opere uma

conversdo da integridade dworkiniana, com claro lastro democratico, em algo perverso,
como num “principio da integridade e estabilidade da jurisprudéncia” [...] significando o
neologismo a abusiva invencionice de principios juridicos, as vezes, sem nenhum vinculo
com a normatividade®.

39 F interessante a ponderagdo desses autores, que se transcreve por inteiro (2018, p. 270-272):

E possivel que se instale uma controvérsia doutrindria e também jurisprudencial sobre os deveres
retromencionados [coeréncia e integridade], pois, como condi¢do necessaria ao intérprete, deve-se definir, de
modo mais certo, o seu alcance. Ainda, ha que se verificar se o dito dever ndo constituiria, na verdade, premissa,
técnica ou mesmo principio. O (re)enquadramento dos ditos deveres como principios pode ser arriscado e um
tanto equivocado, notadamente se for ignorado o vinculo a teoria da integridade e coeréncia de Dworkin, pois
nela as palavras significam algo. O receio que se tem é que ocorra a conversdo da integridade dworkiniana, com
claro lastro democratico, em algo perverso, como num “principio da integridade e estabilidade da
Jurisprudéncia’, na trilha daquilo que Lenio Streck denomina panprincipiologismo, significando o neologismo a
abusiva invencionice de principios juridicos, as vezes, sem nenhum vinculo com a normatividade.

Nessa hipotese, num pais como o Brasil, no qual a padronizacdo decisoria possui inestimavel valor aos
magistrados, torna-se intrinsecamente perigosa a elei¢do dos deveres de uniformizagdo, estabilidade, integridade
e coeréncia a condigdo de principios juridicos, transformando-se em trunfos a disposi¢do do decisor, capazes de
Justificar qualquer decisdo contraria a modificagdo dos “precedentes”. O cendrio torna-se ainda mais
aterrorizante se o leitor conseguir visualizar o modo pelo qual os principios podem ser balanceados, otimizados
ou ponderados, sendo os critérios de balanceamento, otimiza¢do ou ponderagdo verdadeiras ferramentas ou
cortina de fumaca, com o claro objetivo de permitir a justifica¢do enviesada da decisdo.

Portanto, o desenho pelo qual se configurariam a uniformizagdo, a estabilidade, a integridade e a
coeréncia como principios poderia servir de escudo a favor da aplica¢do de comandos oriundos da padronizacdo
decisoria em um sem-numero de decisoes — por exemplo, a improcedéncia liminar do pedido ou a negativa
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3.2. DO POSITIVISMO DE HART AO DIREITO COMO INTEGRIDADE
3.2.1. Um pequeno esboc¢o do entendimento de Dworkin sobre o Direito

O tema da integridade permeia a obra de Ronald Dworkin, sendo possivel encontrar no
conjunto de suas obras diversas passagens nas quais o autor expde o que pensa ser a integridade.
Interessante anotar, como apontou Tovar (2020, p. 127) que Dworkin, na condi¢do de fildsofo,
ndo apresenta ideias puramente juridicas, mas sim ideias com uma imbricagdo entre direito e
politica.

Sob essa premissa, Macedo Junior (2013, p. 210) reporta que o Direito ¢ uma pratica
interpretativa, porque o seu significado enquanto pratica social normativa é dependente das
condicoes de verdade das praticas argumentativas que o constituem. Ele ndo um sistema de
regras tout court. Mais do que isso, essa natureza especifica tem uma caracteristica?’ que, para
Dworkin, escapa aos olhos arquimedianos®’ das teorias rivais. Para ele as praticas juridicas
ocorrem dentro de um contexto e impactam esse contexto. Esse impacto contextual é medido e
avaliado em termos morais. Por esse motivo, o conceito de direito é um conceito politico
(MACEDO JUNIOR, 2013, p. 211).

Seguindo essa associagdao do Direito com a politica, o estadunidense anuncia defender
uma proposta de teoria liberal do Direito (2017, p. VII).

Sobre o tema, ¢ salutar lembrar que nos Estados Unidos da América o liberalismo

moderno consiste, como afirma Starr (2017, p. 34-35) na rejeicdo do modelo econdmico do

monocratica de provimento do recurso com a aplicagdo — olvidando-se do propdsito genuino da existéncia dos
principios juridicos, na medida em que estes devem funcionar como pontos de conjun¢do de processos
democratico-discursivos continuos, com o objetivo de promover a corre¢do normativa, dada a equivocidade e
indecidibilidade inerentes ao sistema composto por enunciados legais (textos), incapazes de implementar
autorreferenciamento.

40 Anote-se que essa é a segunda caracteristica apontada por Dworkin para a pratica argumentativa do
direito em relacdo a verdade. A primeira consiste na ideia de levar a sério os argumentos produzidos judicialmente
pelos participantes do jogo juridico-argumentativo, assumindo que eles entendem presente um valor de verdade
para os argumentos deduzidos nos tribunais (Macedo Filho, 2013, p. 211).

4 A denominagdo arquimediano ¢é apresentada por Dworkin em artigo denominado Objectivity and Truth:
You’d better believe it (1996, p. 88). Em sintese, o arquimediano ¢ o cético externo que se coloca fora de um corpo
de crengas e o julga, como um todo, a partir de premissas ou condutas que com ele ndo se relacionam, assumindo
que uma parte do seu proprio sistema de argumentagdes e crengas ¢ objetivamente verdadeiro e valido. Assim,
utilizam-no como ponto de apoio — dai a referéncia a Arquimedes de Siracusa — para imporem seus valores no
sistema escrutinado. Dworkin os classifica em dois tipos: O cético externo completo, que combate a ideia de
objetividade sobre qualquer coisa, € o seletivo, que aceita a verdade para proposi¢des descritivas, mas a nega para
proposigdes valorativas, como as morais.

Ainda no topico, Dworkin refor¢a (2014b, p. 75) que a situagdo interpretativa ndo é um ponto de
Arquimedes, nem isso esta sugerido na ideia de que a interpretagdo procura dar ao que é interpretado a melhor
imagem possivel. Recorro mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpreta¢do como
algo que reconhece as imposi¢oes da historia ao mesmo tempo que luta contra elas. O tema ¢ retomado por
Dworkin em “Justi¢ca de Toga”, no capitulo 6 — O pds-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica (2010, p.
199-207).
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laissez-faire, mas encampa a defesa de liberdade religiosa, liberdade de pensamento e
expressdo, o principio da separacdo de poderes, a independéncia da sociedade civil e os direitos
de propriedade privada, adotando uma 6tica de igualdade*.

No ponto, como indica Tovar (2020, p. 129) Dworkin tem como elemento nuclear de
sua visdo do liberalismo que os individuos possuem direitos, ndo porque a legisla¢do lhes
confere, tampouco porque eles estdo definidos por natureza, mas sim pelo fato de estes se
encontrarem definidos por conveng¢do.

Em seu altimo livro — “A Raposa e o Porco-Espinho” — Dworkin desbastou o conceito,
vindo a afirmar que o Direito ¢ um ramo, uma subdivisdo da moral politica, também chamada
de moralidade politica*’. Afirmou, também, que a moral politica deflui da moral pessoal e que

esta, por sua vez, decorre da ética (2014, p. 620). Assim ¢ descrita a relagao de derivagao:

A ética estuda como as pessoas devem administrar sua responsabilidade de viver bem, e a
moral pessoal, o que cada qual, como individuo, deve aos outros individuos. A moral
politica, por sua vez, estuda o que todos nos, juntos, devemos uns aos outros enquanto

individuos quando agimos em nome dessa pessoa coletiva artificial. (2014, p. 500)

Outro elemento que foi apurado por Dworkin em sua Gltima obra se revela na atribuicao
ao conceito de Direito de um carater interpretativo, haurido sob os auspicios da tese da unidade
de valor, na qual se integram os diferentes departamentos de valor, dentre os quais, a
moralidade politica (MOTTA, 2018, p. 186-187).

A proposta exige um pouco de reflexdo. Dworkin sustenta que os conceitos

interpretativos agasalham valores e que a sua interpretagdo exige, portanto, o reconhecimento

42 A passagem do texto elucida o contraste entre o liberalismo classico e o liberalismo moderno:
Liberalism is notoriously difficult to define. the term has been used to describe a sprawling profusion of ideas,
practices, movements, and parties in different societies and historical periods. Often emerging as a philosophy of
opposition, whether to feudal privilege, absolute monarchy, colonialism, theocracy, communism, or fascism,
liberalism has served, as the word suggests, as a force for liberation, or at least liberalization -- for the opening
up of channels of free initiative.

As a political philosophy in the Anglo-American world, liberalism has two primary senses. In its broader
meaning, it refers to the fundamental principles of constitutional government and individual rights shared by
modern liberals and conservatives, though often differently interpreted by them. This tradition of constitutional
liberalism—classical political liberalism—emerged in the 17th and 18th centuries, culminated in the American
and French revolutions, and continues to provide the foundation of the modern liberal state. The classical liberals
generally stood for religious liberty, freedom of thought and speech, the division of governmental powers, an
independent civil society, and rights of private property and economic freedom that evolved in the 19th century
into the doctrine of laissez-faire.

Modern democratic liberalism developed out of the more egalitarian aspects of the tradition and serves
as the basis of contemporary liberal politics. The relationship between liberalism in these two phases has been
predominantly cumulative: While rejecting laissez-faire economic policy, modern liberalism continues to take the
broader tradition of constitutional liberalism as its foundation. That is why it is possible to speak not only of the
two separately but also of an overarching set of ideas that unites them (2007, p. 34-35).

4 Dworkin (2014, 199).
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e valoracdo do conteudo desse valor (2014a, p. 12), e aqui surge a dificuldade: As pessoas
compartilham a identificacdo de um determinado valor em um conceito especifico, mas podem
divergir, como de fato divergem, intensamente quanto ao contetido desse valor ou, ainda, qual
resposta seria exigida ou justificada por uma correta atribui¢do do conceito (2014, p. 244).

Nessa ordem de ideias Motta aponta que, segundo Dworkin

as controvérsias juridicas substantivas ndo sdo um didlogo de surdos, em que cada um dos
debatedores defende um conceito diferente de direito [...]. Sdo discussoes sobre o conteudo
do direito, e que, somente sdo possiveis porque os juristas compartilham um conceito de
direito no sentido interpretativo (2018, p. 185).

Trazendo a discussdo para um exemplo, ha uma concordancia geral entre todos os
eleitores e candidatos de que a normalidade e a legitimidade das eleigdes sao valores que nao
podem ser maculados e devem ser defendidos contra atos de abuso de poder. E amitide, contudo,
que o eleitorado de comunidades menores se divida em reconhecer que os atos praticados pelo
candidato José constituem, ou ndo, abuso de poder e, igualmente corriqueiro, que essa divisao
populacional projete resultado diametralmente oposto quando analisados os atos de campanha
do candidato adversario, Jodo.

A compreensdo de que as divergéncias quanto ao contetido do Direito sdo divergéncias
valorativas (MOTTA, 2018, p. 186), atrai a exposi¢ao do que Dworkin denominou de aguilhdo
semantico (semantic Sting*!). A exposicdo sintética do conceito ¢ feita por Macedo Junior

(2013, p. 181):

Essa imagem ¢ utilizada para designar a razdo “filosofica” pela qual os positivistas exigem
que os fundamentos do direito (grounds of law) sejam determinados por consenso (isto é, um
fato do mundo). A hipotese levantada é de que esse tipo de exigéncia assume tacitamente
uma semdntica criterial (e fisicalista), segundo a qual somente compartilhamos conceitos se
também compartilhamos os critérios para a sua correta aplica¢do. Isso implicaria que as
sociedades deveriam compartilhar dos mesmos fundamentos (consensuais) do direito para
poderem usar o mesmo conceito de direito. O problema, para Dworkin, é que esse tipo de
semdntica criterial ndo é capaz de explicar adequadamente os desacordos teoricos. Para
ele, o positivismo fracassou em sua explicacdo do significado das controvérsias juridicas
porque foi vitima do mencionado aguilhdo semdntico (semantic sting).

Acolhida a premissa de que as divergéncias sdo valorativas, logo, desvinculadas de um
elemento consensual fatico, a questdo se mostra interessante porque se detecta uma

concordancia quanto a casos paradigmaticos do conceito [interpretativo], e quanto aos casos

4 Dworkin expde o conceito de aguilhdo seméntico em “O Império do Direito” (2014b, p. 55-56),
sugerindo-se a leitura do trecho.
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paradigmaticos de reagoes apropriadas aqueles que permite a defesa, junto a quem
compartilha esses valores, de que essa tese de valor ¢ a que melhor justifica os paradigmas em
comum (DWORKIN, 2014, p. 244-245).

Constata-se, assim, uma harmonia entre a proposta do filésofo norte-americano com a
teoria dos jogos de linguagem proposta por Wittgenstein, e acima mencionada. Por certo que a
proposta de Dworkin acrescenta uma camada de complexidade ao reconhecer que ndo basta a
compreensdo sobre o significado da palavra, de modo a permitir a comunicagao, existindo,
enfim, uma comunhdo de compreensao quanto ao teor e conteido de um valor que permite a
construgdo interpretativa de conceitos.

E pertinente a impressio de Moreira (2016, p. 59-60) no sentido de que ao defender uma
teoria do valor como teoria de interpreta¢do, Dworkin transfere o ponto central da atividade
interpretativa para a propria atividade interpretativa. O arremate aponta que a verdade se
sustenta ndo mais em razdo de um fato externo e comum, como presungoes de intengoes alheias,
mas sim no valor atribuido as praticas sociais compartilhadas, alcancadas através da
argumentagao.

Diante dessa caracteristica, Dworkin reconhece que a interpretacao ¢ informada por uma
teia complexa de convicgdes de fundo, ndo necessariamente vinculadas ao objeto, mas que
informam a percep¢do do sujeito quanto ao objeto, e que seria desenvolvida no curso da
explicagdo. H4, assim, uma necessaria relacdo entre o sujeito e o valor que busca exprimir, que
¢ inevitavelmente complexa, controversa — quando exposta aos seus pares (Dworkin, 2014a, p.
202).

E por isso que Moreira conclui que a intepretacdo ndo é um mero ato de atribuir
valores, mas também de ser influenciado por eles, desencadeando uma reinterpretagcdo
constante e evolutiva, visando a integra¢do de ideias interpretativas concretas, dentro da
perspectiva de responsabilidade que todos tém o dever de promover (2016, p. 62).

Em outras palavras, o valor ¢ a chave moral da interpretacdo, de modo que um fato, por
si $0, ndo representa nada para a comunidade se ele ndo for interpretado, segundo um juizo
moral, o que so transparece através dos valores a ele atribuidos (Moreira, 2016, p. 63).
Constata-se aqui, uma vez mais, 0 encaixe da proposta tedrica a concepgdo pragmatica da
linguagem, acrescida da mencionada camada do valor.

A interpretacdo do significado de determinado valor ¢ haurida pelo seu uso em

sociedade, permitindo a sua aplicacdo € mesmo o seu aprimoramento em razdo do uso
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continuado e contestado, de modo similar ao que se identifica nos jogos de linguagem como
instrumentos de redu¢do das zonas de penumbra decorrentes da textura aberta da linguagem.

A diferenca, repete-se, ¢ que esse ajuste interpretativo de significado ocorre, também,
na conceituacdo do conteudo do valor agasalhado pelo significante.

Dworkin reconhece que sua teoria do valor esmaece a distingao entre duas perguntas: O
que um objeto significa? Que tipo de valor esse objeto tem, em si mesmo ou para nés? A
proposta de solucdo perpassa a compreensao de que em razao da constate mudanga do conjunto
de valores vivenciada pelo intérprete pode haver uma distinta compreensao quanto ao valor do
objeto em sociedade e, a partir dessa modificacdo, haveria uma mudanca na compreensao
individual do objeto (2014, p. 204).

Entende-se que a proposta permite retratar o carater de constante reconstru¢ao do
Direito por meio de novas formas de sua interpretagdo, frutos de um debate constante quanto a
interpretacdo de valores nele contidos. A iniciativa da nova proposta de interpretagdo pode
surgir de uma voz isolada e vir a converter a posi¢do majoritaria estabilizada no caso
paradigmatico do conceito e, a partir desse novo paradigma, influenciar novas posigdes
individuais que, a seu turno zeetético, promoverao novas discussoes de interpretacao.

A proposta confere um carater vivo ao Direito, resultado de constante atividade
interpretativa apta, a depender das condi¢des de uma determinada sociedade, a representar a
evolucdo dos padrdes de comportamento ético, da moralidade pessoal e da moralidade politica.

Essa compreensao bem serve ao Direito como Integridade e as necessidades de atuacao
judicial diante dos casos dificeis, especialmente no campo da identificacdo de novos
paradigmas juridicos validos — conforme a perspectiva do observador interno na norma de
reconhecimento — para a diminui¢do da incerteza decorrente da textura aberta do Direito, como

se pretende demonstrar.

3.2.2. O Direito como Integridade — a construcio tedrica a partir da critica de Hart
Propde-se o estudo da integridade, especialmente pelo angulo do debate entre Hart e
Dworkin, pois se mostra util para a compreensao do chamado “ataque geral ao positivismo”

(general attack®) permitindo a identificacdo do que, em principio, demonstraria um elo

45 A expressdo foi cunhada pelo proprio Dworkin (2017, p. 35): Quero langar um ataque geral contra o
positivismo e usarei a versao de H.L.A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario. Dworkin
apresenta trés teses contra o positivismo (2017, p. 27-28), assim resumidas por Shapiro (2018, p. 258): (1) “O
direito de uma comunidade pode ser identificado e distinguido por um critério especifico, através de testes
relacionados ndo ao seu conteudo, mas sim a seu pedigree ou a maneira que eles foram adotados ou
desenvolvidos”. (2) “O conjunto dessas regras juridicas validas estd exaustivamente previsto ‘na lei’, de tal forma
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evolutivo entre as duas perspectivas sobre o Direito e que, mais tarde, servira de lastro para as
conclusoes deste estudo.

Exposto o pensamento de Hart no capitulo passado, ¢ importante fixar, de saida, que
para Dworkin a integridade ¢ um valor politico, a partir do qual se estabelece as bases da
legitimidade do poder estatal (Bustamante, 2018, p. 115), além de repercutir nos planos da
atividade legislativa e da atividade judicial. A distin¢do entre estes dois Gltimos se sumariza

cm:

Sera util dividir as exigéncias da integridade em dois outros principios mais praticos. O
primeiro é o principio da integridade na legislacdo, que pede aos que criam o direito por
legislagcdo que o mantenham coerente quanto aos principios. O segundo é o principio de
integridade no julgamento: pede aos responsdveis por decidir o que é a lei, que a vejam e

fagam cumprir como sendo coerente nesse sentido. (2014b, p. 203).

Em razdo do direcionamento do foco deste estudo estar sob o uso dos precedentes
judiciais, analisa-se apenas a vertente juridica do direito como integridade®®.
A proposta do direito como integridade, em sua vertente judicial, ndo encerra tarefa

simples ou de ligeira obtencao.

que se a situagdo de alguém ndo esta claramente contemplada por tal regra (porque ndo ha nenhuma regra que
pareca ser apropriada ou porque aquelas que parecem apropriadas sdo vagas ou ainda por qualquer outro
motivo), entdo o caso ndo pode ser decidido por mera ‘aplicacdo da lei’. Deve ser decidido por algum agente
publico, como um juiz, no ‘exercicio de seu poder discricionario’.” (3) “Dizer que alguém tem uma "obrigagdo
Juridica" significa dizer que o caso é abrangido por uma regra juridica valida que requer que ele fa¢a ou se
abstenha de fazer alguma coisa”.

O foco do presente estudo busca iluminar a percepcdo de que incumbe ao intérprete, no exercicio do ponto
de vista interno, reconhecer quais as fontes validas de normas juridicas no sistema, condi¢do que ndo resta
impedida por se agregar os principios juridicos, sob a forma e nos moldes propostos por Ronald Dworkin, como
inclusive defende Hart (2018, p. 340-345). Mais ainda, esse juizo positivo de reconhecimento permitird, mais a
frente — pretende-se demonstrar — a utilizagdo de precedentes judiciais como tecido de fundo para que os
operadores do direito fechem, paulatinamente, a trama aberta do Direito, conferindo seguranca juridica ao sistema.
Em razdo dos contornos da proposta, ndo serdo examinadas as teses n° 1 e 3 acima transcritas. Sugere-se a leitura
de: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 3ed., 2017, capitulos 2 e 3;
SHAPIRO, Scott. O debate “Hart versus Dworkin”: um pequeno guia para perplexos. In: COELHO, André,
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa (orgs). Interpretando o Império do Direito: Ensaios
criticos e analiticos. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2018, p. 254-289; STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco
José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma critica aos positivismos interpretativos. Revista
Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 54-87, Jan.-Abr., 2018 - ISSN 2238-0604. DOI:
https://doi.org/10.18256/2238-0604.2018.v14i1.2451. Disponivel em
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2451. Acesso em 04 dez 2021; ¢ MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sao Paulo: Saraiva,
2013.

46 Dworkin expde a sua andlise da integridade no capitulo VI — Integridade, da obra “O Império do
Direito”. Sugere-se, igualmente, a leitura de BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A Integridade e os fundamentos
da Comunidade Politica. /n: COELHO, André, MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa (orgs).
Interpretando o Império do Direito: Ensaios criticos e analiticos. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2018.
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A compreensao da questdo se inicia pela distingdo adotada na obra de Dworkin entre os
casos faceis e os casos dificeis.

Os primeiros sao aqueles para os quais ha uma certeza difundida na comunidade juridica
sobre o direito a ser aplicado, vale dizer, esta na zona de luz projetada pela textura aberta do
Direito.

Ja os segundos*’ perambulam a zona de penumbra projetada pela trama aberta do
Direito, nos quais ndo ha uma certeza sobre qual seria o direito aplicavel a espécie, seja pela
auséncia de normas no sistema juridico, seja em funcdo de uma multiplicidade de normas
aplicéveis concorrentemente.

Surge, aqui, um ponto fulcral do debate entre Hart e Dworkin que, para ser
compreendido, perpassa primeiramente o conceito de discricionariedade.

Rememore-se que, nos denominados casos dificeis (hard cases), Hart defendia que
havia espago para atuacdo dos juizes de forma discriciondria, porém, sem balizas de cariz
normativo — ndo haveria regras primdarias reconhecidas e aplicdveis ao caso concreto — para o
resultado dessa empreitada.

No processo de contraposi¢do de ideias iniciado por Dworkin em relagdo ao modelo de
Direito proposto por Hart, também conhecido como “debate entre Hart e Dworkin”, o norte-
americano inicia por afirmar que o conceito de poder discriciondrio so estd perfeitamente a
vontade em apenas um tipo de contexto.: quando alguém é em geral encarregado de tomar
decisoes de acordo com padroes estabelecidos por uma determinada autoridade (2017, p. 50).

Dentro dessas balizas, distingue trés concepgdes sobre discricionariedade, separando-as
em duas em sentidos fracos e uma em sentido forte.

O primeiro sentido fraco indica que, por alguma razdo, os padroes que uma autoridade
publica deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da
capacidade de julgar (2017, p. 51). Ja o segundo serviria apenas para dizer que algum
funcionario publico tem a autoridade para tomar uma decisdo em ultima instancia e que esta
ndo pode ser revista e cancelada por nenhum outro funcionario (2017, p. 51).

Em ambos os conceitos ha uma autoridade da qual emana o poder discriciondrio a ser

exercido pelo funcionario. Igualmente se constata a necessidade de o funcionario exercer um

47 Dworkin (2017, p. 127) anota que o positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando
uma agdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemdo por
alguma institui¢do, o juiz tem, segundo tal teoria, o "poder discriciondrio” para decidir o caso de uma maneira
ou de outra. Por contraposi¢do, os casos faceis sdo, justamente, aqueles nos quais a ac¢do judicial pode ser
submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemao por alguma instituigao.
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julgamento — capacidade de julgar, tomada de decisdo — embora no primeiro conceito baste o
uso dessa faculdade, no segundo essa faculdade ¢ acrescida da inexisténcia de uma forma de
revisdo dentro da hierarquia na qual inserido o agente.

A diferenga para o conceito de discricionariedade em sentido forte se torna evidente
quando Dworkin afirma que em certos assuntos, ele [o funciondrio] ndo esta limitado pelos
padroes da autoridade em questdo (2017, p. 52). Vale dizer, ha o afastamento completo da
autoridade, de modo que o agente nfio estd constrito por quaisquer limites ou regras*®. Vale
dizer, quem decide com discricionariedade pode exercer aquela faculdade em razdo de um
conjunto de regras que o colocou naquela posi¢do, mas, naquele momento discricionario, pode
agir com liberdade®.

Dworkin identifica no modelo de direito proposto por Hart a ado¢do do que denominou

de conceito forte de discricionaridade e a ele se contrapde, como explica Shapiro (2018, p. 261):

Dworkin nega, contudo, que os juizes devem exercer o que ele chama de discricionaridade
‘forte’, a saber, a ideia de que eles devem olhar para além do direito e aplicar padrdes
extrajuridicos para solucionar o caso em questdo. Dowrkin afirma que, uma vez que se
reconhega a existéncia de principio juridicos, torna-se claro que os juizes sdo vinculados a
padrdes juridicos até mesmo em casos dificeis.

O nucleo da discordancia perceptivel, ao menos quanto a extensdo da
discricionariedade, reside na amplitude do que ¢ reconhecido como direito e, portanto, serviria
como lastro para a tomada de decisao dos juizes em casos dificeis.

Nesse norte, ¢ interessante notar que Dworkin, ao interpretar Hart, chegou a conclusao
de que o sistema juridico seria composto apenas de regras, excluindo-se os principios, uma vez
que, para Dworkin, Hart entendia que os juizes exerciam o poder discricionario, em seu
conceito forte, quando confrontados com casos dificeis, ainda que se socorressem de principios.
Logo, concluiu o norte-americano, os principios nao integrariam o conjunto de normas com

juizo positivo de reconhecimento™°.

48 Esse espaco de discricionariedade ndo induz a licenciosidade e tampouco exime o agente de criticas,
porém centradas no teor da sua decisdo — pratica de um erro — mas nao de desobediéncia aos limites impostos pela
autoridade ou que tenha importado em privacdo alguém de um direito (Dworkin, 2017, p. 54).

4 Hart (2009, p. 351) Assim, nesses casos ndo regulamentados juridicamente, o juiz ao mesmo tempo
cria o direito novo e lhe aplica o direito estabelecido, o qual simultaneamente lhe outorga o poder de legislar e
restringe esse poder.

30 Shapiro (2018, p. 263-264), comenta que Dworkin recebera muitas criticas por sua caracterizagdo do
modelo proposto por Hart, em passagem que se entende relevante: Dworkin é frequentemente criticado por ter
atribuido a Hart uma visdo extremamente implausivel, a saber, a de que o direito consiste tdo somente em regras
e ndo em principios. Salienta-se geralmente que quando Hart falava de regra juridica, ele ndo pretendia apontar
apenas padrées “tudo-ou-nada” que ndo conflitassem entre si e carecessem da dimensdo de sopesamento. Ele
simplesmente pretendeu se referir a padrées que sdo vinculantes em um sistema juridico especifico, tendo como
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Essa conclusdo do filésofo norte-americano sobre a proposta de Hart para o Direito
serviu de anteparo, dentre outros, para a critica formulada por Dworkin e centrada na sua
compreensdo de que o Direito ¢ mais do que apenas o conjunto de suas regras, devendo
encampar também um conjunto de principios, escritos ou dedutiveis, na compreensdo de sua

estrutura e de sua amplitude, como ele mesmo explica:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito
é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justi¢a, a equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliqguem nos novos casos que se lhes apresentem,
de tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas
(2014b, p. 291).

Como indicam Streck e Motta (2018, p. 64), pode-se mirar a distin¢do anotando que o
positivismo proposto por Hart encerra, quando presente a decisdo discricionaria, um novo
elemento na legislagdo, fruto da atividade discricionaria do decisor diante do vazio de normas
aplicaveis, e para Dworkin, em casos tais, o juiz tem o dever de articular, com os principios,
argumentagdo que favorega o direito das partes.

Nao fosse isso suficiente, Dworkin propde ainda que hd um constante dialogo entre o
direito, j4 em sua concep¢io ampliada, com a propria teoria da moralidade politica®! inserida
no tecido formador do Estado e do Direito, e ¢ desse dialogo que o julgador extraira a solucao,
denominada por ele de resposta correta, diante de casos dificeis>.

A interlocugao prosseguiu no péds-escrito de Hart em “O Conceito de Direito”, no qual
o filosofo inglés concede que a questdo dos principios foi abordada de passagem no texto
original (2009, p. 335), apresentando uma divergéncia conceitual quanto as regras “tudo ou

nada” e os principios - que denominou de principios ndo conclusivos, além de defender que

fungdo a orientacdo e a avaliagdo de condutas. No entanto, essas criticas ndo sdo completamente justas. A
imputagdo de Dworkin a Hart, entendida de modo benevolente, foi um exercicio de interpreta¢do. Nessa leitura,
Dworkin ndo estava relatando nada que Hart efetivamente disse; na verdade, ele tentava explicar a teoria da
discricionariedade forte de Hart, atribuindo a ele uma visdo que nunca havia expressado, mas que ainda assim
mantinha. Por que, Dworkin se indagava, Hart acreditava que os juizes ndo sdo vinculados ao direito em casos
dificeis, apesar de recorrerem a principios para solucionar tais casos? Dworkin respondia: deve ser porque Hart
ndo acreditava que tais principios fizessem parte do direito. Se o direito consiste apenas em regras, entdo quando
se esgotam as regras, também se esgota o direito.

51 Dworkin propde que na busca pela resposta correta devem ser consideradas duas dimensdes ao se
analisar possiveis respostas: a primeira ¢ a dimensio da adequagéo, consistindo, em sintese, que a melhor proposta
juridica seria aquela que indicasse o maior beneficio ao maior nimero de pessoas; a segunda ¢ a dimensdo da
moralidade politica, na qual ha propostas juridicas igualmente boas e prevalece aquela que tem a melhor teoria
politica ou moral, ou seja, a que melhor apreende e garante os direitos ja titularizados pelos cidadaos (Dworkin,
2019b, p. 213).

2 Dworkin introduz a figura do Juiz Hércules, apto a compreender a integralidade do direito como
integridade ¢ de decidir os casos dificeis de acordo com a proposta da resposta correta. A discussdo, por mais
interessante que seja, ndo ¢ objeto desse estudo.

50



toda regra tem, subjacente a si, um principio, de forma que ¢ possivel contrastar os principios
subjacentes das regras com principios>® — arrematou: Mas, ao usar a palavra “norma”, ndo
pretendi absolutamente afirmar que os sistemas juridicos incluem apenas normas do tipo “tudo
ou nada” ou quase conclusivas (2009, p. 339).

A proposta de Hart, contida sob o signo do positivismo, permite a Macedo Junior (2013,
p. 163), afirmar que a seu ver, num certo sentido o positivismo juridico efetivamente conseguiu
mostrar como a existéncia de principios num sistema juridico por si sO ndo constitui uma
dificuldade especial para sua consisténcia interna.

A resposta de Hart a Dworkin versou, ainda, a extensdo de sua concepcdo de
discricionaridade. Hart inicia por distinguir a atividade legislativa da atividade judicial
discricionaria, informando que nesta o juiz pode criar o direito, mas ndo deve fazé-lo
arbitrariamente; isto é, deve sempre ser capaz de justificar sua decisdo mediante algumas
razoes gerais, e deve atuar como faria um legislador consciencioso, decidindo de acordo com
suas proprias convicgoes e valores (Hart. 2009, p. 352).

O ultimo capitulo da discussao que se retrata ¢ de Dworkin, em resposta a J. Raz, mas
em verdade a resposta ¢ extensivel ao positivismo proposto por Hart, defendendo sua
compreensdo sobre regras e principios e sobre a necessidade de se atribuir, a estes ultimos, uma
dimensdo de peso (2017, p. 113-125).

Para Dworkin (2017, p. 36) primeiro deve-se distinguir o principio de uma politica,
sendo essa um padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade, ja o principio consiste em um
padrado que deve ser observado [...] porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma

outra dimensdo da moralidade. Expde ainda (2016, p. 42), que os principios possuem uma

53 Hart expde brevemente a forma como Dworkin distingue regras “tudo ou nada” e principios, € sua
distincao em razdo de estes possuirem uma dimensao de peso, mas nao de validade (2009, p. 337). Hart reconhece
nos principios um carater nao conclusivo e afirma que /n/do hd razdao alguma pela qual um sistema juridico ndo
possa reconhecer que uma norma valida define um resultado nos casos aos quais se aplica, exceto quando outra
norma, julgada mais importante, for também aplicavel ao mesmo caso. Assim, uma norma, vencida num
determinado casso ao conflitar com outra mais importante, pode, como um principio, sobreviver e continuar
vigente, de modo que determine o desenlace em outros casos onde for considerada mais importante que outra
norma concorrente (2007, p. 337-338), acrescendo critica no sentido de que toda regra do tipo “tudo ou nada” tem
subjacente um principio juridico e, portanto, nos conflitos entre regras e principios ha, em verdade, um conflito
entre principios juridicos. Arremata Hart que [e/ssa inconsisténcia na alegacdo de que um sistema juridico
consiste tanto em normas do tipo “tudo ou nada” quanto em principios ndo conclusivos poderd ser sanada se
admitirmos que a distingdo entre eles é uma questdo de grau. Pode-se estabelecer com seguranga um contraste
razoavel entre normas “quase conclusivas”, cujas condi¢oes, se aplicadas, bastam para definir o resultado
Jjuridico exceto em alguns casos (nos quais suas disposi¢ées podem chocar-se com as de outra norma considerada
mais importante), e os principios, que sdo geralmente ndo conclusivos e apenas indicam uma decisdo, embora
possam com muita frequéncia ndo determind-la (2009, p. 339).
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dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios
se intercruzam [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa de
cada um™*.

A proposicao ¢ traduzida por Barbosa (2019, p. 48) ao afirmar que os principios nao
retratam condigdes faticas que tornam sua aplica¢do automatica e necessaria. Na realidade,
funcionariam sob uma logica de peso/importancia em determinado contexto, enunciando uma
razdo moral (ou de justica) para conduzir determinado argumento em uma direg¢do.

Sem desconhecer que o debate prosseguiu, inclusive com outros interlocutores, o ponto
que se entende necessario para o presente estudo pode ser extraido das posigdes expostas. A
linha de pensamento que se buscou haurir do debate ¢ a possibilidade de um intérprete do
direito, ao aplicar o seu ponto de vista interno para o reconhecimento da validade de um
determinado comando juridico — em sentido amplo — possa exercer juizo positivo de validade
tanto para regras quanto para principios®. A percep¢io ¢ harmdnica a conclusio de Bustamante
(2012, p. 133), para quem é claro que ao se olhar para o Direito da perspectiva do participante
um critério positivo de identifica¢do do Direito [...] a regra de reconhecimento de Hart ndo

necessita ser abandonado por quem busque uma teoria pos-positivista.

Na mesma vereda caminha a conclusdo de MacCormick (1977, p. 242) de que

Ndo ha razdo para supor que a regra de reconhecimento nas sociedades mais desenvolvidas
exclui o reconhecimento de normas distintas de regras. Os sistemas de direito comuns [...]
devem conter entre seus critérios de reconhecimento critérios que deem conta das diferentes
normas estabelecidas mediante o costume e o uso profissional entre os juizes e quem as
invocam ante eles como normas juridicas’®.

No ponto, concorda-se com Shapiro (2018, p. 264) no sentido de que o debate até aqui

exposto nao foi sobre o Direito abranger, ou ndo, principios, porque essa questao nunca veio a

3 A distingdo com as regras consiste, para Dworkin, na compreensio de que as regras sdo aplicaveis d
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo (2017, p.
39).

%5 Uma das consequéncias das criticas feitas por Dworkin ao positivismo juridico, especialmente em
relagdo a compreensao dos principios, foi o surgimento de uma bifurcagao positivista, dividindo-o em inclusivista
e exclusivista. A verticalizagdo das diferengas ndo esta no escopo do estudo. Sugere-se, no ponto, a leitura de
MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito contemporanea. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 166-179, anotando-se a referéncia deste autor a POSTEMA, Gerald J. A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence. New York: Springer, 2011, v. 11, especialmente p. 407-411.

% Tradugdo livre do original: no hay razén para suponder que la regla de reconocimiento em las
sociedades mas desarrolladas excluye el reconocimiento de normas distintas de las reglas. Los sistemas de
derecho comun [...] deben tener entre sus critérios de reconocimiento critérios que den cuenta de las diferentes
normas estabelecidas mediante la costumbre y el uso professional entre los jueces y quines las invocam ante ellos
como normas juridicas.
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lume, eis que Hart nunca adotou um modelo de regras, do tipo “tudo ou nada”, tanto explicita
quando implicitamente. Prossegue o autor asseverando que o cerne do debate também ndo se
estampa na disputa quanto ao conceito de discricionariedade identificado em cada teoria. A
disputa decorre, enfim, de duas teorias distintas quanto a natureza do Direito.

De um lado o positivismo descritivo defendido por Hart (2009, p. 309). De outro o seu
reconhecimento como um fendmeno social, cuja complexidade, funcdo e consequéncias
dependem de sua caracteristica argumentativa necessaria para que suas proposicoes adquiram
sentido (Dworkin, 2014b, p. 17).

Em um campo de possibilidades tedricas despido de amarras, o debate sobre ambas as
proposicdes tedricas alongar-se-ia pelo jubilo do conhecimento verticalizado. Entrementes,
abandonar-se-ia uma das premissas ja estabelecidas no presente estudo, justamente a de que o
legislador ordinario optou, ao menos em alguma extensdo, pela teoria do Direito como
Integridade quando da confec¢do do artigo 926, caput, do Codigo de Processo Civil.

Fixada a orientacdo, cumpre notar o aporte de Bustamante (2015, p. 319) ao elucidar
que uma teoria interpretativa do direito é uma teoria que interpreta o direito a luz de seu

proposito, a luz de sua fung¢do ou justificativa politica e seus principios fundamentais.

3.2.2.1. A aplicagdo judicial do Direito como Integridade: O romance em cadeia e o juiz
Hércules

Até esse momento se aferiu o arsenal de normas juridicas que o juiz reconhece estar a
sua disposi¢ao para proferir sua decisdo. Como visto, na grande maioria dos casos o
ordenamento juridico contempla uma disposi¢do normativa aplicével ao caso concreto — zona
de luz — de modo que a atividade judicial segue seu curso ordinario.

A dificuldade se apresenta nos chamados hard cases, ou seja, quando se constata que a
questdo fatico-juridica controvertida em juizo se localiza na zona de penumbra, exigindo do
juiz que decida sem um conjunto pré-definido e reconhecido de regras e principios aplicaveis
ao caso.

Aceita como premissa a concepcao do Direito como Integridade, poderia o juiz socorrer-
se, adotando o uso do ponto de vista interno que orienta a regra de reconhecimento, da
moralidade politica que informa, e conforma, o proprio Estado, buscando nela fundamentos
para a solu¢do da demanda que lhe foi apresentada.

O questionamento que se formula, ao fim e ao cabo, ¢ se a rejei¢ao de Dworkin da

discricionariedade judicial na criagdo livre da decisdo diante de um hard case restringe-se
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apenas ao mérito do julgamento ou também ao método de tomada dessa decisdo. A resposta, e
nesse caso efetivamente ¢ a unica resposta correta dentro da teoria dworkiniana, informa a
existéncia de balizas procedimentais a serem aplicadas.

Reconhece-se que a resposta apresentada nao se harmoniza com a critica feita por
Marinoni (2019a, p. 86) acima transcrita (p. 39), contudo, um dos resultados da pesquisa € no
sentido de que o problema do “como” se praticar o direito como integridade, € possivel de ser
enderecado por meio da metafora de Dworkin sobre o romance em cadeia (chain novel) assim

exposta pelo filésofo estadunidense (2019b, p. 238):

Cada juiz, entdo, é 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 o que esses juizes fizeram
coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre
o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda
descobrird, se olhar nos livros adequados’’, registros de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos e
filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o processo e as convengoes
Judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se parceiros de
um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inumeras decisoes, estruturas,
convengoes e prdticas sao a historia, é seu trabalho continuar essa historia 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 mdos e ndo partir em alguma
nova dire¢do. Portanto, deve determinar, segundo seu proprio julgamento, o motivo das
decisoes anteriores, qual realmente é, tomado como um todo, o propdsito ou o tema da
prdtica até entdo.

A metafora tem forte raiz literaria®®, e costuma ser explicada como um exercicio de
literatura no qual um conjunto de autores se compromete a escrever um unico romance, ficando
cada capitulo sob a responsabilidade de um desses autores. Aquele que escreve o primeiro
capitulo tem liberdade de tracar as linhas bésicas da historia, como as personagens € um relance
da trama. Os autores seguintes fruem de liberdade de incrementar o rol de personagens e como
a trama se desenvolve, mas ficam impedidos de modificar os capitulos anteriores.

O exemplo que se oferta, e ao qual se retornara ao final do estudo sob um prisma distinto,
¢ o da historia das eleigdes no Brasil, ocorridas a cada dois anos. Um conjunto de autores se
propde a romancear, um por vez, os acontecimentos faticos e juridicos de um ciclo eleitoral. A
cada dois anos, um novo capitulo sera iniciado e ndo poderd, por exemplo, alterar os resultados
eleitorais anteriores como instrumento de narrativa necessario a reajustar o terreno para o

proximo capitulo. Assim, uma vez assentado que determinado resultado do ciclo eleitoral foi

57 A referéncia a livros endereca os Law Reports, e ndo a doutrina.
8 Dworkin expde a metafora na obra “Uma Questdo de Principio”, na parte dois — O Direito como
Interpretag@o — no subtitulo De que maneira o Direito se assemelha a literatura (2019, p. 217-251).
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legitimo e que o processo eleitoral ndo padeceu de fraudes, ndo podera o autor que trata do
capitulo referente ao proximo ciclo eleitoral, adotar como premissa narrativa a ocorréncia de
fraude no pleito anterior.

A analogia com a atividade do Poder Judiciario ¢ de facil constatagdo, especialmente no
sistema juridico da common law. Os juizes participam do romance em cadeia que conta a
historia do Direito e de como sua aplicagdo moldou, por exemplo, o conjunto de direitos e
garantias individuais contra o exercicio arbitrario, ou desregulado, de poder estatal. A historia
ja perdura ha séculos, ao menos na Inglaterra, e cada novo capitulo € um incremento do chain
novel.

Dworkin reforca essa percep¢ao ao afirmar (2010, p. 32):

A semelhanga é mais evidente quando juizes ponderam e decidem causas da common law,
isto é, quando nenhuma lei aparece no cerne da questdo juridica, e o argumento aciona
regras ou principios juridicos que se subordinam as decisdes relatadas de outros juizes no
passado. Cada juiz é, entdo, como um romancista na cadeia de autores. Ele precisa ler o que
outros juizes escreveram no passado ndo simplesmente para descobrir o que disseram ou
seu estado de espirito quando disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses
Jjuizes fizeram coletivamente (grifos no original).

Essa exigéncia de compatibilidade entre os capitulos, ou de uma coeréncia estrutural
(MACEDO JUNIOR, 2018, p. 144) descortina a existéncia de critérios internos de conformacgao
do romance em cadeia, os quais Dworkin dividiu em duas dimensdes.

A primeira delas ecoa a preocupagdo exposta acima, e recebe a designacao de dimensao
da adequacdo. Nela, exige-se do autor/intérprete, compreenda os elementos do romance em
cadeia anteriormente expostos e utilize essa compreensdo como baliza norteadora para a
interpretagao que adotara, de modo que essa possa fluir em todo o texto, aprofundando a trama
central sem, a0 mesmo tempo, conceder a devida atencdo aos outros elementos que informam

o romance>’.

% Dworkin (2014b, p. 277) assim explica a dimensdo da adequagio: A primeira é a que até aqui
chamamos de dimensdo da adequacdo. Ele ndo pode adotar nenhuma interpretagdo, por mais complexa que seja,
se acredita que nenhum autor que se poe a escrever um romance com as diferentes leituras de personagem, trama,
tema e objetivo que essa interpretagdo descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o texto que lhe foi
entregue. Isso ndo significa que sua interpreta¢do deva se ajustar a cada segmento do texto. Este ndo serd
desqualificado simplesmente porque ele afirma que algumas linhas ou alguns tropos sdo acidentais, ou mesmo
que alguns elementos da trama sdo erros, pois atuam contra as ambicées literdrias que sdo afirmadas pela
interpretacdo. Ainda assim, a interpretagdo que adotar deve fluir ao longo de todo o texto; deve possuir um poder
explicativo gerai, e serd mal sucedida se deixar sem explicagdo algum importante aspecto estrutural do texto,
uma trama secunddria tratada como se tivesse grande importancia dramadtica, ou uma metafora dominante ou
recorrente. Se ndo se encontrar nenhuma interpreta¢do que ndo possua tais falhas, o romancista em cadeia ndao
serd capaz de cumprir plenamente sua tarefa; terd de encontrar uma interpreta¢do que apreenda a maior parte
do texto, admitindo que este ndo é plenamente bem-sucedido.
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Como alerta o proprio Dworkin (2010, p. 33), ndo se trata de permissdo para cada juiz
encontrar na historia doutrinaria o que quer que ele pense que deveria ter estado la. [...] O
dever de um juiz ¢ interpretar a historia juridica que ele encontra e ndo inventar uma historia
melhor.

Neste ponto, cumpre retomar a distingdo, j& anunciada, entre o cético externo e o cético
interno. De forma concisa, o primeiro € aquele que rejeita a tese da Unica resposta correta € nao
se engaja na atividade interpretativa do romance em cadeia. Ja o segundo € aquele que aceita e
realiza os atos de interpretacao, nos limites propostos por Dworkin, mas ao final, conclui que
ndo ha uma resposta certa, ou seja, que ndo existe uma interpretacdo que se amolde ao texto
geral.

Assumindo como valida a hipotese do engajamento do intérprete para a construgao do
romance em cadeia, surge, para além do cético interno, a possibilidade de o operador reconhecer
mais de uma interpretacdo que se amolde ao texto geral.

A segunda dimensdo do romance em cadeia, at¢ mesmo como condi¢do de sua
existéncia, adota como premissa a possibilidade de mais de uma interpretacao que se adeque ao
texto em geral. Trata-se da dimensao de ajuste e endereca a questdo de como, entdo, deve ser
feita a escolha entre essas diferentes interpretagdes? Dworkin defende que o autor do novo
capitulo julgue qual dessas leituras possiveis se ajusta melhor a obra em desenvolvimento,
depois de considerados todos os aspectos da questdo (Dworkin, 2014b, p. 278). A duvida se
resolve, para o estadunidense, sob o prisma do romance, com a introdugao de um juizo estético
sobre a importancia, o discernimento, o realismo ou a beleza das diferentes ideias que se
poderia esperar que o romance expressasse®® (2014b, p. 278).

No campo do Direito, como define Macedo Junior (2018, p. 145), o juizo estético
significa se exigir que o juiz antes de decidir devera interpretar o direito sua melhor forma e
isso dele exigira [...] uma hipotese politica e uma teoria do direito.

Nessa vereda, abrem-se dois caminhos de interpretacdo: sob a luz de um capitulo, ou
trecho isolado do romance, ou adotando-se como paradigma a integridade da obra. Para
Dworkin, a melhor opgao ¢ acolher a interpretagdo que melhor realce a totalidade do romance
(2014b, p. 281). Aqui bem se aplica a distingdo entre a compreensdo de quem observa a folha

da arvore e de quem contempla a floresta ou, como aporta Macedo Junior (2018, p. 146) tratar-

0 A investigagdo do juizo estético centra-se na concepgao literaria do romance em cadeia e, portanto,
estranha ao foco deste estudo. Sugere-se, no ponto, a leitura do proprio Dworkin (2014b, p. 278), especialmente
em relagdo a personagem Scrooge.
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se da postulagdo de que uma visdo holistica integrada e da obra como um todo, é preferivel
aquela que poderia ser feita a partir de interpretacoes fragmentadas ou parciais.

A trama sO faz adensar. Parece que a cada novo passo em busca de uma solugdo o
intérprete se depara com uma nova dificuldade. No primeiro momento, deixou de fruir de ampla
discricionariedade na solugdo do hard case; em seguida, exigiu-se que observasse o romance
em cadeia para poder proferir a sua decisdo; ndo fosse isso suficiente, sua decisdo deve respeitar
as dimensdes de adequagdo — coeréncia estrutural — com o romance em cadeia e, diante da
possibilidade de mais de uma resposta adequada, devera eleger aquela que melhor se harmonize
com a totalidade do romance em cadeia, e ndo com trechos especificos da sua integralidade. A
atividade judicial, nesse contexto, parece se despir de glamour e agasalhar um conjunto enorme
de esfor¢os hermenéuticos do juiz, aqui também visto como um verdadeiro teorico do Direito.

Se o intérprete exerce seu mister e encontra uma Unica interpretagdo possivel para se
adequar fluidamente a integralidade do texto, encerra-se a digressao.

Mas admitamos, na linha de Dworkin, que o intérprete ndo produz essa resposta Unica,
mas, sim, duas ou mais respostas que nao se amoldam idealmente ao texto, porém, sejam
substancialmente harmodnicas com o romance em cadeia, apesar de pequenas e pontuais
divergéncias. Qual deve ser o critério de escolha do intérprete entre as possibilidades
encontradas?

Excluindo-se a hipotese do cético interno®’ — que conclui por rejeitar todas as
possibilidades concorrentes — a solugdo proposta por Dworkin consiste (2014b, p. 285) na
diminui¢do das pretensdes do intérprete de modo a adequar a resposta ao que entende de mais
fundamental no romance em construgao.

Se aplicassemos esse raciocinio ao Poder Judicidrio nacional, seria imperiosa a exclusdo
da hipotese do cético interno, diante da vedagdo do non liquet. Assim, diante de duas ou mais
escolhas entre propostas de interpretagdo que sejam, substancialmente, coerentes com o
romance em cadeia (entendido como o conjunto de decisdes judiciais conhecidas, o
ordenamento juridico e a moralidade politica do Estado, ou seja, o direito como integridade),
haveria sempre o prestigio ao valor juridico escolhido como preponderante e o afastamento, no

caso concreto, de outro valor entendido como de menor relevo.

6! Dworkin (2014b, p. 285): E possivel que nenhuma interpretagio sobreviva, mesmo a essa prova mais
atenuada. Esta é a possibilidade cética que mencionei hd pouco: vocé terminard, entdo, por abandonar o projeto,
rejeitando sua tarefa por considerd-la impossivel. Mas ndo pode saber de antemdo que vai chegar a esse resultado
cético. Primeiro, é preciso tentar. A. fantasia do romance em cadeia sera util de diversas maneiras nesse ultimo
argumento, mas essa ¢ a ligdo mais importante que tem a ensinar. A sabia opinido de que nenhuma interpreta¢do
poderia ser melhor deve ser conquistada e defendida como qualquer outro argumento interpretativo.
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Como se procede esse juizo de reconhecimento dos valores fundamentais do romance
em cadeia e da escolha da resposta que a ele melhor se amolde? Como se desincumbe o juiz
dessa tarefa?

Nesse desiderato, Dworkin nos apresenta ao juiz Hércules®2% (2017, p. 165) um jurista
de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, afirmando, ainda, sua
aceitacdo de que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes
tém o dever geral de seguir as decisoes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores
cujo fundamento racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo. Ou,
como arremata o autor em outra obra (2014b, p. 287) um juiz [...] que aceita o direito como
integridade.

Macedo Junior (2018, p. 156) bem indica que Dworkin ndo supoe que os juizes sejam
tdo poderosos como Hércules. Contudo, reconhece que ele pode ser imitado, e que a maneira
como este interpreta é gramaticalmente semelhante a forma humana pela qual juizes
interpretam. Vale dizer, Hércules ¢ um modelo inspiracional a ser perseguido pelos juizes.

Para expor como deve agir o Juiz Hércules, Dworkin se vale de um caso concreto — o
caso McLoughlin® — detalhando a construcdo de todo o raciocinio a ser desenvolvido por
Hércules para obter a analise verticalizada do caso, que em razdo de sua extensdo e construgao
do raciocinio por meio de teses e antiteses, ndo se reproduz®®. Anota-se, entretanto, que
Dworkin ¢ cuidadoso em ndo afirmar uma resposta ao caso, mas sim em identificar as duas
hipéteses que entende que poderiam ser aplicadas ao caso concreto, em observancia a

integridade, expondo que:

62 Hércules é o0 nome romano de Héracles, um semi-deus da mitologia grega, filho de Zeus e de Alcmena.

3 A opgao pela figura do juiz Hércules segundo a compreensdo de Ronald Dworkin se justifica pela sua
inser¢do dentro da teoria juridica do Direito como Integridade e no universo juridico da common law. Ha, na
ambiéncia do direito europeu continental, outra compreensao tratando do juiz Hércules, recomendando-se a leitura
de: OST, Frangois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. In: Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho. n. 14, 1993, p. 169-194. Disponivel em https://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/jpiter-hrcules-y-
hermes--tres-modelos-de-juez-0/. Acesso em 30 ago. 2022.

% McLoughlin v O’Brian [1983] 1 AC 410. Julgado pela House of Lords, tata-se, como expde Macedo
Junior (2018, p. 152) de debate sobre os limites da responsabilidade civil quanto aos danos psiquidtricos sofridos
em razao de um acidente automobilistico. No ano de 1973 uma pessoa telefonou para a casa da senhora
McLoughlin informando que seu marido e trés filhos tinham sido vitimas de um acidente. Ao se dirigir ao hospital,
duas horas depois do acidente, sofreu um severo ataque de nervos ao ver um de seus filhos morto e os demais
seriamente feridos. Em face do ocorrido processou o responsavel pelo acidente pelos danos psicologicos que
sofreu.

5 A demonstragdo, passo a passo, das seis hipdteses do pensamento proposto por Dworkin est4 contida,
em sua integralidade em “O Império do Direito” (2014b, p. 286-304).
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A resposta de Hércules vai depender de sus convicgoes sobre as duas virtudes que constituem
a moral politica que aqui consideramos: a justica e a equidade. Vai depender, mais
exatamente, ndo apenas de suas crengas sobre qual desses principios é superior em matéria
de justica abstrata, mas também sobre qual deve ser seguido, em matéria de equidade
politica, por uma comunidade cujos membros tém as mesmas convicgbes morais de seus

concidaddos. (2014b, p. 298).

Retomando o ponto quanto a forma de desenvolvimento do raciocinio judicial, a

proposta de Dworkin consiste, como resumiu Barboza (2014, p. 255) em:

Ele [Hercules] é capaz de examinar todas as leis de um sistema e depois construir uma teoria
compreensiva da moralidade politica que mostra essas leis como coerentes e unificadas.
Dessa teoria emergirdo ndo apenas respostas certas em casos dificeis, mas o valor da
integridade — o valor de se estender a todos os direitos assegurados a alguns de modo que
igual consideragdo e respeito sejam assegurados para todos — seja respeitado. [...] Hércules
deve se perguntar qual sistema de principios foi estabelecido, devendo elaborar uma teoria
constitucional e uma teoria politica que justifiquem a Constituicdo como um todo, inclusive
os principios implicitos e ndo escritos, devendo, ainda, verificar qual o sistema politico
estabelecido por ela.

Antes de prosseguir, parece de relevo questionar se € possivel ao juiz brasileiro
estabelecer uma teoria constitucional que explique a Constitui¢ao como um todo. Ha, por certo,
grau comum de dificuldade para que qualquer magistrado se desincumba de tal tarefa dentro de
um sistema juridico, em qualquer pais, mas como s6i, o caso do Brasil apresenta uma
particularidade.

Pequena digressao historia se justifica, nesse ponto. A analise da histéria constitucional
brasileira indica que a Constituicdo Federal de 1988 foi concebida em momento historico de
transicao entre o periodo dos governos militares, durante os quais a lei fundamental imposta
consistia nos Atos Institucionais, e o periodo de redemocratizacdo no qual uma Comissao de
Estudos Constitucionais recebeu a contribuicao de diversos setores da sociedade brasileira para,
ao final, promulgar a Constituicio vigente®,

O ponto que se quer ressaltar é, como se extrai de Cittadino, a Constituicdo Federal ¢
informada por um constitucionalismo comunitario, informado por uma visdo ndo
interpretativista sobre a concretizagao dos direitos assegurados constitucionalmente, permitindo
ao Judiciario a encontrar nos valores substantivos da comunidade elementos de interpretagao
da Constituicdo (2004, p. 25-27). Arremata afirmando que essa compreensao sobre a atividade

interpretativa do Poder Judicidrio invoca o processo historico, os valores e principios

% Cittadino (2004, p. 33) informa que a partir da biografia dos 49 (quarenta e nove) membros da Comissdo
Arinos, foi possivel haurir a seguinte caracterizagdo politico-ideoldgica. cinco de direita, seis de centro-direita,
dezesseis de centro, quinze de centro-esquerda e sete de esquerda.
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substantivos, os precedentes e outros conceitos ancorados num determinado ethos social, tudo
isso com o objetivo de julgar em conformidade com o “projeto de constituigdo” (2004, p. 27).

Informa ainda a mencionada autora que a maioria dos trinta advogados que integraram
a Comissao Arinos filiava-se ao constitucionalismo comunitério e que, ao final, essa linha de
pensamento sagrou-se presente na proposta de Constitui¢ao apresentada ao Congresso Nacional
(2004, p. 34-37), bem como a indicacdo de Dworkin integrar a corrente de nao-
interpretativistas®’. Ora, nesse cenario, ha latitude hermenéutica suficiente para se depreender
a compatibilidade entre a sua proposta de Direito como Integridade e a proposta de Constituicdao
que emergiu da Comissdo Arinos.

A particularidade a que se aludiu alhures decorre da percep¢do de que a Constituicdo
estadunidense foi promulgada ha mais de 200 (duzentos) anos, e estudada desde entdo, vindo a
proposta da compreensao nao-interpretativista a ser construida, em ampla medida, a partir da
conformac¢ao daquela norma fundamental a realidade conferida pela Suprema Corte dos Estados
Unidos.

No caso brasileiro, a Constituigao Federal ¢ mais recente, 33 (trinta e trés) anos, e ja foi
concebida com chaves de compreensao que encampam a ideia de seu texto dever ser permeavel
a uma interpretacdo integrada com outros valores e principios substantivos extraidos da
sociedade. Nessa vereda, ¢ uma Constituicdo muito mais porosa as inflexdes da sociedade e,
justamente, na correta compreensdo desse elemento social, reside a dificuldade da tarefa de
elaborar uma teoria da constitui¢iio e uma teoria politica®®.

Antes, porém, de entender pela impossibilidade da tarefa e decretar o fim da
investigagdo, propde-se a retirada de qualquer carater de definitividade a proposta de teoria de
constituicdo firmada pelo Estado-juiz. Com efeito, o que se busca ¢ fixar a premissa que
também na identificagdo da teoria da constitui¢do had uma atividade interpretativa do Estado-
juiz, para sua retomada mais a frente.

Ha dois outros pontos que exigem reflexdo antes de se encerrar essa breve analise sobre
a integridade.

O primeiro deles € que os precedentes judiciais também integram o arcabougo de normas

a disposicao do juiz para a solucao de casos faceis e dificeis.

67 Cittadino (2004, p. 28).

8 Sem peregrinar pelos diversos matizes que compdem a sociedade brasileira, tarefa que somente o Juiz
Hércules poderia completar, é possivel verificar a extremada diversidade de pensamentos que a permeia, a partir
de exemplos recentes da vida politica nacional, como as politicas publicas a serem adotadas em combate a
epidemia de SARS-CoV-2 (Covid-19), e o debate sobre o voto impresso.
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Bem se sabe que nos sistemas juridicos da common law ha maior grau de preponderancia
dos precedentes na propria conformacao e criagdo do direito, caracteristica presente com menor
intensidade nos sistemas juridicos romano-germanicos. Especialmente no caso Brasileiro, nota-
se uma tendéncia de valorizagio de precedentes judiciais®, o que autoriza a discussio de como
ocorre sua integragao ao Direito como integridade.

Como nao poderia deixar de ser, para se compreender a proposta de Dworkin para a
analise de precedentes exige a prévia distingdo entre argumentos de principio e argumentos de
politica.

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. No outro vértice, os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo (DWORKIN, 2017, p. 129).

Também ¢ proveitoso anotar outro elemento de definicdo € o conceito de forca de
promulgacdo do precedente (enactment force of precedent), consistente no efeito que a
formulacdao dos termos do precedente apresenta em razdo de ter sido introduzida no
ordenamento juridico (DWORKIN, 2017, p. 171-172). Vale dizer, num exemplo nacional, que
toda nova decisdo judicial proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral tem, em si mesma, um
elemento de persuasdo porque foi formulada em seus termos e publicada. Mas isso nao significa
que essa promulgacdo produz os mesmos efeitos que atribuidos a uma nova lei editada pelo
Poder Legislativo.

Ao analisar os precedentes, segundo a optica do juiz Hércules, a primeira distingao que
Dworkin propde, a luz da integridade, ¢ de que, por forca de um principio de equidade, e nao

em razao da promulgac¢do do precedente que ele deve ser aplicado. Diz o fildsofo:

% Nao se desconhece que ha parcela da doutrina rejeitando a aproximagdo entre o direito brasileiro € o
sistema de common law em razao da adocao de precedentes vinculantes. A critica, por todos, ¢ colhida em Lopes
Filho (2020, p. 126-127): Eis o primeiro dado que impede se falar de uma simples aproximacao do sistema nacional
ao commom law, pois, neste, o stare decisis ndo ¢ uma imposicao legislativa, mas concepcao elaborada no exercicio
da jurisdicao e bastante controvertida na doutrina e nos proprios tribunais. [...] Nao ha, pois, lei que regule o tema
com um rigor sistematico, mediante estabelecimento de uma sangdo especifica. [...] Nem mesmo ¢ possivel se
equiparar o commom law ao stare decisis.
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A forga gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma teoria que
considere que a plena for¢a do precedente esta em sua for¢a de promulgagdo, enquanto uma
peca de legislacdo. Contudo, a inadequagdo de tal abordagem sugere uma teoria superior.
A for¢a gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, nao a sabedoria
da implementagdo de leis promulgadas, mas a equidade que estd em tratar os casos
semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma decisdo politica anterior,
o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da historia politica, oferece alguma razdo
para se decidir outros casos de maneira similar no futuro. Essa explica¢do geral da for¢a
gravitacional do precedente explica a caracteristica que invalidou a teoria da promulgacdo
das leis, aquela segundo a qual a forca de um precedente escapa a linguagem do voto em

que é formulado. (2017, p. 176)

A forca gravitacional do precedente, referida, consiste na possibilidade de se aplicar a
norma juridica estabelecida no precedente, por equidade — juizo positivo de familiaridade, tal
qual nos jogos de linguagem — ao caso presente. Por consequéncia, como aponta Cimardi (2015,
p- 122) o juiz deve limitar essa for¢a gravitacional a extensdo dos argumentos de principios
que se fizerem necessarios para justificar as decisoes.

No ponto, explica Dworkin que se o magistrado extraisse do precedente apenas
argumentos de politica, o precedente ndo se distinguiria mais da legislacdo e, nesse passo, nao
mais encontraria no principio da equidade o seu principal lastro, passando a carecer de forga

gravitacional. Diz o estadunidense:

Heércules concluird que sua doutrina da equidade oferece a unica explica¢do adequada da
prdtica do precedente em sua totalidade. Extraird algumas outras conclusées sobre suas
proprias responsabilidades quando da decisdo de casos dificeis. A mais importante delas
determina que ele deve limitar a for¢a gravitacional das decisoes anteriores a extensdo dos
argumentos de principio necessarios para justificar tais decisoes. Se se considerasse que
uma decisdo anterior estivesse totalmente justificada por algum argumento de politica, ela
ndo teria forca gravitacional alguma. Seu valor enquanto precedente ficaria restrito a sua
for¢a de promulgacdo, isto é, aos casos adicionais abarcados por alguns termos especificos
do precedente. A for¢a distributiva de uma meta coletiva, como ja observamos aqui, é uma
questdo de fatos contingentes e de estratégia legislativa geral. Se o governo interveio em
favor da srta. MacPherson, ndo porque ela tivesse algum direito a sua interveng¢do, mas
somente porque uma estratégia criteriosa sugeria este meio para alcangar uma meta coletiva
como a da eficiéncia econémica, entdo ndo pode haver um argumento de equidade efetivo,
de acordo com o qual o governo tinha, por isso, a obrigacdo de intervir em favor do autor

da agdo no caso Spartan Steel. (2017, p 177)

A conclusdo, assim, ¢ por reconhecer que o juiz de um caso dificil atua como novo
integrante do romance em cadeia e, de forma a lhe dar continuidade, deve exercer um juizo
critico de adequagdo dos elementos j& contidos na narrativa juridica — dimensao de adequacao
— e escrutinar o arcabougo de normas juridicas em busca de quais sdo validas e aplicaveis a
fattispecie — regra de reconhecimento vista pelo observador interno — e entdo elaborar, a partir
dos elementos tidos como validos dentro do universo do direito como integridade, uma nova

decisdo que encampe a melhor solugdo possivel para o caso concreto dentro de uma hipotese
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politica e de uma teoria do direito, tudo isso sem deixar de reconhecer os elementos de
proximidade entre o precedente invocado e o caso concreto para aferir o alcance do efeito
grativacional daquele no presente caso. E compreensivel a atribui¢do do nome Hércules ao juiz
concebido por Dworkin.

Anote-se, em arremate, que o proprio Dworkin entende que a integridade no direito
admite trés dimensdes, que podem ser encontradas em pontos especificos ja expostos e, para

além disso, demonstram a articulagdao do seu pensamento. Diz o norte-americano:

A integridade no direito tem vdrias dimensées. Em primeiro lugar, insiste em que a decisdo
judicial seja determinada por principios, ndo por acordos, estratégias ou acomodagoes
politicas [utilizam-se os argumentos de principio, ndo os argumentos de politica]. /...] Em
segundo lugar, a integridade se aplica verticalmente: se um juiz afirma que um determinado
direito a liberdade é fundamental, deve demonstrar que sua afirmagdo é coerente com todos
os precedentes e com as principais estruturas de nosso arranjo constitucional [dimensao de
adequacdo]. Em terceiro lugar, a integridade se aplica horizontalmente: um juiz que aplica
um principio deve dar plena importdncia a esse principio nos outros pleitos que decide ou
endossa [principio da equidade]. (2019, p. 133).

Por fim, imagine-se, com cautela para se evitar sustos, a dificuldade experimentada pelo
juiz ao perscrutar os precedentes judiciais obrigatdrios existentes no horizonte judicial
brasileiro, com a obrigagdo de discernir, na qualidade de observador interno, qual deles é o que
melhor retrata a teoria do direito na compreensdo das Cortes hierarquicamente superiores,
mormente ante ao quadro conhecido de existéncia de decisdes com conteudos opostos
proferidas por 6rgaos fraciondrios da mesma Corte, além das constantes modificagdes na
compreensdo dos Tribunais.

Exposta, no limite minimo suficiente a consecu¢do do objetivo aqui proposto, que ¢ a
compreensdo minima necessaria da concep¢ao de Dworkin do Direito como Integridade, passa-
se ao estudo da integridade, sob o prisma da atividade judicial, sob o signo de ser um elemento

contido do molde normativo do art. 926, caput, do Codigo de Processo Civil.

3.3. A INTEGRIDADE NO CONTEXTO DO ARTIGO 926 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Exposta a compreensao de Dworkin sobre o conceito de direito como integrante da

moralidade politica, a concep¢do do Direito como Integridade e as metaforas do romance em

cadeia e do juiz Hércules, esta lancada a teia necessaria para se mensurar o alcance do adjetivo

integra quando aplicado a jurisprudéncia dos tribunais patrios.
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Em relagdo aos casos tidos como faceis, e tomando-se como premissa que a
jurisprudéncia nacional oferta uma adjudicacdo aceita como correta, a manutengdo da
integridade se revela pela aplicacdo do argumento de principio contido nos precedentes ja
conhecidos e sua aplicagdo, pelo principio da equidade, aos novos casos que chegarem ao Poder
Judiciario.

Nao se descarta que uma mudanca legislativa, uma mudanga na moralidade politica ou,
mesmo, uma evolucdo nas praticas argumentativas que informam a interpretacdo do direito
introduza a necessidade de revisao do posicionamento jurisprudencial.

No vértice oposto, em relagdo aos casos reconhecidos como dificeis, a atuagdo do
Estado-juiz deve primeiro reconhecer a inexisténcia de normas juridicas — advindas de leis,
principios ou precedentes — inequivocamente aplicaveis ao caso concreto ou, ainda, uma
pluralidade de normas aplicadveis sem que ainda tenha sido sortido o melhor fundamento
juridico. Em suma, deve reconhecer a inexisténcia de uma solucdo juridica ja identificada para

a demanda fatica — hd um ponto ainda nao coberto pela textura aberta do direito.

Em seguida, deve o Estado-juiz se conscientizar de que estd incumbido de lavrar um
novo capitulo do romance em cadeia, exercendo entao juizo critico de adequagdo dos elementos

ja contidos na narrativa juridica — dimensdo de adequacdo — e escrutinar o arcabouco de normas

juridicas em busca de quais sdo vdlidas e poderiam ser aplicaveis a fattispecie — regra de

reconhecimento vista pelo observador interno —, por meio de raciocinios juridicos de analogia

— reconhecimento de elementos de familiaridade.

O préximo passo exige do julgador o cumprimento da dimensdo de ajuste ao elaborar,

a partir dos elementos tidos como validos dentro do universo do Direito como Integridade, uma
nova decisdo que encampe a melhor solugdo possivel para o caso concreto dentro de uma
moralidade politica e de uma teoria do direito.

Nesse momento, ressume uma percepgao interessante. Ao se invocar a figura da textura
aberta do direito se pensa em trama de tecido que apresenta entre seus fios, cerzidos num plano
cartesiano, espacos vazios. Entretanto, ao se pensar no Direito como Integridade, a imagem que
se faz presente’”, ¢ de que se trata de uma composi¢io de tecido com trés camadas sobrepostas
e indissocidveis.

O primeiro deles, onde melhor se enxerga a textura aberta do direito, encontra em suas

fibras o conjunto de regras permissivas, prescritivas, proibitivas e esculpantes, dentre outras,

0 Apresenta-se a visdo pessoal do autor deste ensaio.
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que compdem o ordenamento juridico. As fibras desse tecido sdo rigidas e ndo permitem ser
muito manipuladas para ocuparem os espagos vazios dessa tessitura.

O segundo tecido ¢ cerzido com fibras mais eldsticas, permitindo que sejam encolhidas
ou expandidas, ainda que com certos limites estruturantes, de modo a guarnecer, nessa camada
intermediaria, alguns dos espacos vazios da primeira trama. Nessa camada estdo os principios
juridicos.

O terceiro e derradeiro tecido, que esta na base dessa tecelagem, € composto de fibras
mais grossas, mais estaveis e que podem, inclusive, servir de anteparo para a fixacao de mais
de uma fibra das prévias camadas. Nessa camada estdo a moralidade politica e a teoria do
direito.

O Estado-juiz age, diante da textura aberta do direito na primeira camada, como o
teceldao que busca, inicialmente, expandir e encolher as fibras da segunda camada — juizos de
aplicabilidade e ponderagdo de principios — na busca de uma resposta. Se ndo for suficiente
para permitir a adjudicagdo judicial, devera buscar na terceira camada um arranjo de fibras —
uma compreensdo sobre a moralidade politica ou a teoria do direito aplicavel ao caso — a partir
do qual sera possivel costurar na decisdo judicial — que nesse caso serve como linha — uma
forma de integrar quantas camadas de tecido forem necessarias para obter uma solucdo no caso
concreto, sempre respeitando a forma como o tecido foi manipulado no passado e a sua
integridade.

A figura da linha bem serve para representar os precedentes judiciais — na extensdao de
seus argumentos de principio — pois indica a forma como o teceldo — Estado-juiz — atuou na
tessitura para lhe deixar mais homogénea e livre de espacos livres entre suas fibras.

A representagdo simbolica permite, ainda, depreender que as linhas podem ser mantidas
pelo novo teceldo, utilizadas para aproximar outras fibras a costura ja feita — forca gravitacional
do precedente — ou removidas para dar lugar a novas formas de cerzir, caso se detecte que a
antiga costura ndo mais serve para melhor promover a integridade do tecido.

Ao término dessa operacgdo sera possivel proferir a Unica resposta correta para se
diminuir o ponto aberto da textura do direito que foi submetido a julgamento.

No ponto hd de se mencionar ainda o dever de autorreferéncia que, segundo Macédo
(2019, p. 215) significa o dever de os juizes decidirem sempre levando em considera¢do os
precedentes pertinentes a questdo juridica |[...] e nessa tarefa precisam simplesmente dialogar
com os precedentes judiciais que tratem do mesmo problema juridico; ndo é necessdario, para

satisfazer a necessidade de autorreferéncia, que o precedente seja efetivamente seguido.
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A pergunta remanescente ¢ quanto a possibilidade de modificagdo das costuras
anteriormente feitas, ou seja, de superagdo e revogacdo de precedentes, € se essas operagdes
importam em ofensa ao Direito como Integridade.

Ha trés hipdteses possiveis.

Na primeira delas, concebe-se a possibilidade de que determinada decisdo judicial foi
proferida por autoridade que ndo ocupa uma posi¢ao elevada na hierarquia do Poder Judiciario
e, por forca do sistema recursal, deve ser submetida a revisao.

A segunda hipotese trabalha com a premissa de que o 6rgao judicial emissor da decisao
ocupa uma posi¢ao no vértice do sistema judicial hierarquizado, porém, por um equivoco, nao
foram bem analisados os efeitos advindos dessa decisdo, ou mesmo todas as teses juridicas
aplicaveis, de modo que o proprio julgador entende que a “costura” deve ser revisitada.

A ultima hipotese contempla um precedente ja existente na tessitura da integridade do
Direito, conhecida e mantida h4 tempos, porém compreende que deve a “costura” deve ser
removida ou alterada para que a conformacao do tecido passe a melhor refletir a interpretacao
do Direito, como elemento da moralidade politica, emergente na sociedade.

Em relacao as duas primeiras, ¢ forgoso reconhecer que existe um tempo de maturacao
e aceitacdo dos precedentes judiciais no qual podem ser revisitados ou, ainda, ser-lhes negado
o status de precedente, a0 menos nos sistemas juridicos da commom law. Esse elemento nao
esta exatamente transposto no sistema brasileiro em razdo da determinagao legal de observancia
de determinados tipos de decisdo judicial (artigo 927, do Cédigo de Processo Civil). Assim,
nessa toada, seria possivel e razoavel admitir que, apesar do efeito vinculante ex legis, haveria
um periodo de adequacgdo entre o ordenamento juridico e o precedente no qual ele poderia ser
revisto.

Quanto a terceira hipotese, bem mais gravosa, rememore-se que o Direito como
Integridade ndo se dissocia de um elemento moral, condi¢do essencial para a compreensao da
teoria dos precedentes judiciais, especialmente no ponto em que se analisa como o julgador
deve operacionalizar a superacao ou revogacdo dos precedentes.

A chave do pensamento pode ser encontrada na licdo de Hershovitz (2006, p. 114) de
que agir com integridade, inclusive os julgadores, significa um comprometimento de agir

moralmente, e essa moral deve ser coerente e defensavel’!.

7! Sugere-se a leitura do artigo, ainda que restrito ao item V (p. 113-115). Transcreve-se o trecho
mencionado acima, no original, porque elucidativo:

Let me put the point another way. Someone who acts with integrity may nevertheless do something she
ought not to do from time to time. But someone who acts without integrity, someone who acts incoherently or
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Transpondo-se essa chave para o raciocinio por precedentes, o Professor da
Universidade de Michigan (2014, p. 114-115), sustenta que a integridade importa em
reconhecer que as decisoes passadas buscam lastro em fundamento de moral aceitavel e que a
sua aceitacao, no caso atual, admite a renovacao do exame de compatibilidade da moral contida
no precedente para a moral atual.

Abre-se, entdo, segundo Hershovitz, a possibilidade de que o julgador atual constate a
inaplicabilidade da moral contida no precedente ao caso concreto em razao da evolugdo da
moral, o que importa em observancia do dever de agir moralmente e se revela compativel com
a integridade. De outro vértice, caso o julgador atual detecte que a decisdo pretérita nao
corresponde a moral subjacente ao precedente, constituindo-se em erro, o seu dever de agir
moralmente lhe autoriza a deixar de seguir o precedente. Por certo que também existe a
possibilidade de que o julgador entenda como valida a decisdo anterior e seu elemento moral e
a decida aplicar no caso atual.

Colhe-se da proposta que o conhecimento dos precedentes ndo pode estar adstrito
apenas aos dispositivos normativos e aos fatos neles contidos, mas deve também se preocupar
com a moralidade politica que se entendeu melhor atender o caso concreto naquele momento.

Essa compreensdo informa a andlise e a compreensdo da questdo posta ao crivo do
julgador no momento presente e lhe fornece subsidios para compreender o Direito como

integridade, no momento presente.

3.4. A COERENCIA
Registre-se, de saida, o elevado valor atribuido a coeréncia por MacCormick (2008, p.
265), ao afirmar que independentemente de seus defeitos, um Direito coerente é preferivel ao
incoerente, e sdao preferiveis as interpretagoes de um Direito potencialmente incoerente que
recuperem, na medida do possivel, uma autopercepgdo coerente.
A elevagdo da coeréncia a esse grau de importancia pode ser construida a partir do

pensamento de Marinoni e Mitidiero, para quem o conceito inicial de coeréncia retrata a

capriciously in matters of impartance, simply cannot be acting morally except by happenstance. A lack of integrity
signifies a lack of commitment to act morally.

Na individual displays integrity when her actions taken as a whole reflect a commitment to a coherent
and defensible moral view. The moral view must be coherent because the demands of morality are coherent.
However, commitment to na evil moral view is no virtue simply because the view is coherent. Thus, integrity also
requires that one act in accord with a defensible moral view. Otherwise, acting without integrity would not be a
way of striving to act morally.

Of course, a defensible moral view is not necessarily a true one. This is whay Dworkin is right when he
says that the demand that we act with integrity is weaker tha the demand that we act morally. However, acting
with integrity is part of striving to act morally, and that is the source of its value.
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exigéncia de que a interpretagdo judicial possa ser capaz de ser reconduzida a “um conjunto,
internamente consistente, formal e materialmente, de principios e regras” amalgamadas por
“principios fundamentais” comuns (2016, p. 61).

Essa concepgao guarda relacao com o segundo sentido de coeréncia exposto por Melvin

Eisenberg, denominado coeréncia sist€émica, ¢ conforme expde Pugliese (2016, p. 44)

consistente em conexdo ou interrelagdo sistémica ou metodica quando governada por
principios logicos, complementando o autor que fodas as regras do ordenamento juridico
devem ser consistentes umas com as outras (2016, p. 45).

Ainda quanto a essa percepcao da coeréncia, agora sob a designagdo de normativa,
MacCormick (2008, p. 250) indica que ao menos um aspecto seu € uma questdo de
subordinacdo comum de um conjunto de leis a um valor ou valores relevantes. Também
apresenta um segundo aspecto que afere se um conjunto de regras é coerente se todas elas
satisfazem ou ndo concretizagdo de um principio mais geral.

Assim, arremata o filésofo escocés, a coeréncia de normas [...] depende de que elas
facam sentido em virtude de serem relacionadas como um conjunto instrumental ou
intrinsecamente voltado para a realizagdo de alguns valores comuns (2008, p. 252).

Nota-se que as compreensdes sao voltadas a identificacdo da coeréncia na atividade de
producdo normativa, clamando do legislador que ao exercer a sua fungdo, tenha no seu
horizonte de conhecimento a o conjunto de principios, valores e regras ja existente e que busque
produzir novos textos legislativos que com ele guarde harmonia, ou, vale dizer, coeréncia.

Ja, o primeiro sentido da coeréncia, denominado de congruéncia social, indica, segundo

informa Pugliese (2016, p. 44) que o corpo de regras que compoem o direito deveria
corresponder ao conjunto de normas que uma pessoa atingiria ao conferir peso apropriado a
todas as proposi¢oes sociais e fazer as melhores escolhas quando estas proposigoes colidissem.

A proposicao retrata uma expectativa dificil de ser atingida, justamente a de que o Poder
Legislativo atue como perfeita caixa de ressonancia da sociedade, de modo que existisse uma
perfeita harmonia de valores e principios entre os representados e seus representantes,
perceptivel no fruto da atividade legislativa. A proposta, certamente tentadora, padece de
dificuldades de se concretizar.

Até esse ponto, a coeréncia foi exposta sob um prisma social e sob o enfoque de como
ordenamento juridico deveria ser organizado. A partir dessas premissas tedricas, ressalte-se,
cumpre aquilatar como a coeréncia se transporta desses planos institucionais para a atividade

fim do Poder Judiciario.
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Antes, porém, rememore-se a compreensao de que, no sistema juridico da commom law,
os precedentes judiciais sdo fontes primdrias de direito e, nessa condi¢do, tem o conddo de
adentrar ao pantedo de regras do ordenamento juridico. Logo, e com vistas a manutencao de
coeréncia tanto no ordenamento juridico quanto na atividade judicial, cumpre verificar se na
renovacdo de julgamentos pelo Poder Judiciario incide o critério de coeréncia entre os
precedentes e o caso atual.

A resposta € positiva, como se colhe da afirmagao, contrario sensu, de Marinoni (2019b,
p. 125) de inexistir coeréncia num direito que se expressa mediante decisdes que tratam de
casos iguais de maneira desigual. Em outros termos, a coeréncia nos julgamentos se revela pelo
tratamento igual de casos iguais (treat like cases alike).

No mesmo sentido Barboza (2014, p. 249) afirma em que pese ndo ser necessaria uma
adesdo estrita ao passado, a coeréncia com o conjunto de principios que representa a
moralidade politica da comunidade implicara que todos sejam tratados com igual
consideragdo e respeito nas decisoes.

A seu turno, MacCormick afirma que a coeréncia é uma caracteristica desejavel do

Direito (2008, p. 265), sem deixar de reconhecer que:

No que diz respeito ao argumento sobre a coeréncia, a tarefa da qual os juizes se incumbiram
se divide em duas partes. Primeiro, a investigacdo trata dos principios ou valores que, na
medida do possivel, conferem sentido a um conjunto relevante de normas juridicas — leis e
precedentes lidando com o mesmo assunto no mesmo campo do Direito. Tais valores e
principios sdo parcialmente encontrados nos documentos juridicos existentes e parcialmente
construidos de modo original, de modo a estabelecer uma visdo coerente de determinado
campo do Direito, mostrando resumidamente tal campo em vista de um principio ou valor

“subjacente”, ou de um conjunto coerente de principios e valores. (2008, p. 260)

Atente-se para uma atividade judicial que bastante se assemelha a regra de
reconhecimento outrora proposta por Hart, ao identificar quais principios e valores devem servir
como referencial para validar um conjunto de normas. Logo, somente as normas juridicas — leis
e precedentes, por exemplo — que se harmonizarem com o conjunto de principios e valores
previamente identificados poderdo ser aplicados ao caso concreto.

O segundo elemento que se deve ressaltar ¢ que as novas normas devem guardar uma
relagcdo de coeréncia, de harmonia, tanto com o elemento que lhes confere validade quanto com
as demais normas que buscam validade nesse mesmo elemento juridico.

Nesse norte, a coeréncia mantém didlogo com a exigéncia de integridade no julgamento,

tal como proposta por Dworkin (2014b, p. 203) porque esta
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[...] explica como e por que se deve atribuir ao passado um poder especial proprio no
tribunal, contrariando o que diz o pragmatismo, isto é, que ndo se deve conferir tal poder.
Explica por que os juizes devem conceber o corpo do direito que administram como um todo,
e ndo como uma série de decisoes distintas que eles sdo livres para tomar ou emendar uma
por uma, com nada além de um interesse estratégico pelo restante.

O que se extrai do pensamento de todos esses autores ¢ que a coeréncia nao resulta,
como conditio sine qua non, de julgamentos idénticos para quaisquer casos concretos que
invoquem um mesmo silogismo juridico (norma violada junto com fato concreto produzem um
resultado juridico), mas sim na compreensao de como as prévias situagdes faticas foram
compreendidas pelo Estado-juiz, como o produto dessa interpretacao foi subsumido a um molde
juridico e quais os fundamentos juridicos, constantes na argumentagdo da decisdo judicial,
operou o silogismo juridico para a obtengao do resultado.

E por isso que uma decisdo coerente com os precedentes invocados por ambas as partes
pode vir a produzir, em razdo dos contornos faticos da demanda, um resultado distinto do
almejado pelas partes ainda que adote 0 mesmo conjunto de premissas juridicas contidas nos
precedentes aduzidos em juizo.

Quando observada a preservagdao da coeréncia ao longo do tempo, nota-se, como
afirmam Romao e Pinto (2015, p. 111-112) o refor¢o da formacao dindmica do precedente, na
medida em que a constante autorreferéncia dialégica com os precedentes sobre a matéria
permite a densificacdo da ratio decidendi, pela apuracao de seus fundamentos, ou mesmo para
efeitos de superacdo ou distin¢cdo dos precedentes.

O tema da autorreferéncia ¢ articulado por Tucci (2021, p. 108) e indica a exigéncia de
que a corte invoque, para acolher ou rejeitar, julgado ou julgados anteriores. [...] a
fundamentag¢do de uma decisdo deverd, necessariamente, conter expressa alusdo a
Jjurisprudéncia de tribunal superior ou da propria corte.

E interessante notar que a exigéncia de autorreferéncia induz a possibilidade de
renovacao do Direito — no sistema da common law pela propria aptidao do Poder Judiciario em
inovar o direito, e no sistema da civil law pela aptiddo de demonstragdo ao legislador que o ato
legislativo ndo mais atende ao pensamento da sociedade na questdo — exigindo do Estado-juiz
constante atengdo a forma como a sociedade percebe o Direito € o incorpora. Nesse passo, 0
Poder Judiciario tem o condao de servir, por suas decisdes, como elemento de mudanga do
ordenamento juridico.

Em outro vértice, Pugliese (2016, p. 46-47) trabalha os conceitos de coeréncia sistémica,

aumento de provisdes judiciais e de vinculacao do 6rgao julgados as suas decisdes pretéritas,
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acrescendo ainda o efeito de previsibilidade para as condutas dos cidaddos’, para articular a
base do dever de estabilidade proposto por Melvin Eisenberg, como sendo a estabilidade das
regras estabelecidas pelo Judiciario.

Explorando o tema, Haddad (2018, p. 128) rememora que a estabilidade, também
chamada de coeréncia em sentido amplo, determina que a decisdo judicial esteja em
consondncia com a Constituicdo e com os demais textos normativos. Reflete, nesse sentido, a
dimensao dinamica intertemporal da seguranca juridica, como se vera no capitulo préprio.

E neste cenario que se depreende, entdo, a aplicagdo do principio do stare decisis, como
instrumento para determinar que os magistrados observem e respeitem as decisdes anteriores
proferidas por tribunais que integrem ou aos quais estejam subordinados. Vale dizer, que
encontrem nesse conjunto de decisdes os valores € normas — em sentido amplo — que informam
o Direito como integridade e os observem, contribuindo para a coeréncia do sistema.

O aprofundamento quanto ao contetido do principio do stare decisis, especialmente sob
o prisma da Justiga Eleitoral nacional, além da exploracdo da sua aptidao de conferir um efeito
vinculante horizontal e vertical a um certo conjunto de decisdes e da percep¢ao do romance em

cadeia, € objeto do proximo capitulo.

20 tema da previsibilidade decorrente do conjunto de decisdes judiciais entendidas como precedentes
ndo ¢ tratado nesta pesquisa.
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4. A ASCENSAO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O resgate do modelo positivista de Direito defendido por Hart, ainda que necessario no
contexto deste estudo, exige a visitagdo do pos-positivismo e de sua influéncia primordial na
moderna conformag¢do do modelo juridico patrio.

O desincumbir dessa proposta passa pelo exame inicial da nomenclatura “pds-
positivimo” em cotejo com a designagdo ‘“neoconstitucionalismo”, depois pelo escrutinio de
suas caracteristicas mais distintivas e, por fim, os efeitos dessa concepgao juridica sobre o tema

de precedentes judiciais no ambito brasileiro.

4.1.  POS-POSITIVISMO OU NEOCONSTITUCIONALISMO?

A existéncia de duas nomenclaturas desafia a compreensao sobre a existéncia de dois
movimentos juridico-filosoficos distintos, entre si e em relagdo ao positivismo juridico.
Conforme expde Bustamante (2005, p. 11) a expressdo positivismo pode ser entendida em
numeros sentidos, tornando-se imprescindivel um prévio esclarecimento acerca de qual deles
estamos falando. Adota-se, aqui, o sentido da expressao positivismo juridico contido na obra
“0O Conceito de Direito”, de H.L.A. Hart.

A propria expressao pos-positivismo traduz a ideia de que se trata de uma teoria juridica
posterior, seguinte, que sucedeu ao positivismo juridico. Nessa trilha, colhe-se minimamente o
suporte de Atienza” quanto ao encerramento do ciclo do positivismo juridico, ao afirmar que
este concluiu também o seu ciclo, como consequéncia da constitucionalizagdo de nossos
direitos (ROESLER, 2007, p. 46).

Barroso (2005, p. 4), reconhece como marco inicial do pos-positivismo o momento apds
o final da 2* Guerra Mundial, afirmando que a superagdo historica do jusnaturalismo e o
fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexoes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagdo. Nesse sentido, o pos-
positivismo é o marco filosofico do novo direito constitucional.

Em compreensao analoga, ao tratar da expressao pos-positivismo, Maia (2011, p. 6)
consigna que se justificou na medida em que a incorporagao dos principios juridicos e dos
valores a eles atrelados implicou o abandono de uma das caracteristicas principais do paradigma

do positivismo juridico — a ndo-conex@o necessaria entre direito e moral.

3 A citagdo esta contida em trecho de didlogo entre Manuel Atienza e Claudia Rosane Roesler, convertido
em capitulo de livro, e retrata manifestagdo formulada pelo jurista espanhol.
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As duas exposi¢des tém, em comum, a limitacdo do sentido da expressdo pos-
positivismo, por se tratarem de proposta tedrica que nega o positivismo juridico sem, com isso,
afirmar que se trata de sindbnimo do neoconstitucionalismo. Em verdade, tal afirmacdo seria
tarefa desafiadora em razdo da dificuldade de se definir, de forma absoluta, esse fenomeno.

Como sustenta Sarmento (2009, p. 96):

[...] ndo é tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o
bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um unico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concep¢do tedrica clara e coesa, mas
diversas visoes sobre o fenomeno juridico na contemporaneidade, que guardam entre si
alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas sob um
mesmo rotulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituagdo mais precisa.

Ha, ainda, quem encontre um padrdo de identidade entre o pds-positivismo e o
neoconstitucionalismo, como explica Nojiri’* (2012, p. 49): Se olharmos com aten¢do, veremos
que tanto o neoconstitucionalismo quanto o pos-positivismo, no fundo, pregam o mesmo: a
superagdo do positivismo juridico mediante o reconhecimento de valores éticos e morais no
ordenamento juridico.

E interessante, dentro do contexto deste estudo, pingar a manifestagdo de Sarmento
(2009, p. 4) de que Dworkin integra as hostes neoconstitucionalistas como um nao-positivista,
e em medida similar ¢ a constatacao feita por Manuel Atienza, em didlogo com Roesler (2007,
p 46-477°) ao rejeitar o acerto da expressdo pos-positivismo para abarcar a concepgio de direito
de, entre outros, Ronald Dworkin, entendendo melhor a compreensao neoconstitucionalismo.

Isso em razao de vivenciarmos um paradigma de direito no qual ha centralidade do papel
da Constitui¢do, especialmente como fonte de validade das normas, somado a existéncia de
tribunais constitucionais encarregados do controle de constitucionalidade das leis.

Ha um intervalo significativo de tempo entre a promulga¢do da Constituicdo Federal de
1988 e a introduc¢dao do termo neoconstitucionalismo na discussao juridica nacional, pois,
conforme indica Sarmento (2009, p. 102) isso s6 veio a ocorrer em 2003, quando publicada a
obra Neoconstitucionalismos, de Miguel Carbonell.

Uma possivel aplicagdo retroativa do termo ¢ que permite, em tese, constatar que nas

duas referéncias postas de Sarmento e Atienza, mais especialmente neste, houve um avango

74 Recomenda-se a leitura integral de: NOJIRI, Sergio. Neoconstitucionalismo versus Democracia: um
olhar positivista. Curitiba: Jurua, 2012.
5 Idem a nota de rodapé n° 73.
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conceitual para inserir o neoconstitucionalismo sem necessariamente o vincular ao poés-
positivismo.

Retomando as raias do mencionado paradigma, e dentre as muitas propostas conceituais
para neoconstitucionalismo como teoria do direito, adota-se a ofertada por Barroso (2005, p.
42), para quem se trata de um novo direito constitucional, informado por um marco temporal
(o periodo do pds 2* Guerra Mundial), um marco filosofico, calcado na centralidade dos direitos
fundamentais e na reaproximacao do direito e da ética, e cujo marco tedrico esta escorado em
trés principais mudangas de paradigma, no plano teorico, o reconhecimento de for¢ca
normativa a Constitui¢do, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e a elaboragdo das
diferentes categorias da nova interpretagdo constitucional.

Ainda no campo conceitual, ¢ de valia a anotagao feita por Sarmento (2009, p. 96), de
que no periodo do pds-guerra, na Alemanha e na Itélia, e posteriormente na Espanha e Portugal,
quando encerradas as ditaduras de direita, as novas constitui¢des investiram na jurisdi¢do
constitucional, instituindo mecanismos potentes de protegdo dos direitos fundamentais mesmo
em face do legislador. O fendomeno teve grandes reflexos nos demais paises de tradig¢do
romano-germanica (KOMATSU, 2012, p. 2), dentre os quais o Brasil, especialmente a partir
da Constituicdo Federal de 1988.

O norte teodrico da separagdo dos poderes também recebe uma nova leitura, informando
Sarmento (2009, p. 98) que sua leitura cléssica [...] que impunha limites rigidos a atuag¢do do
Poder Judiciario, cede espagos e outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa
dos valores constitucionais.

Ressalta-se que o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, um dos trés pilares da
versdao de neoconstitucionalismo ora adotada, ndo produziu efeitos no Reino Unido e nos
Estados Unidos da América, onde viveram H.L.A. Hart e Ronald Dworkin, respectivamente,
como destaca Barroso (2005, p. 14) pois, no caso inglés, ndo ha uma Constituicao escrita e
rigida que dé azo a uma jurisdi¢do constitucional e a um sistema de controle de
constitucionalidade.

Ja no modelo estadunidense a razdo ¢ invertida, pois desde o primeiro momento 1a se
adotou um constitucionalismo escrito € um modelo de controle de constitucionalidade, sendo-
lhe uma caracteristica histdrica a interpretagdo do direito a luz da Constituicao.

Assim, apesar de os modelos teéricos do Direito ja expostos neste estudo ndo terem sido
pensados em sistemas juridicos que experimentaram a ascensao do neoconstitucionalismo, no

momento de importacao dos institutos e teorias juridicas para o ordenamento juridico nacional
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revela-se inescapavel que sejam submetidos, em toda a extensao possivel, as diretrizes da nova
teoria filosofica do direito que se encontra, hoje, no estado da arte da compreensao juridica
nacional.

Em derradeiro aceno a Hart, no contexto do neoconstitucionalismo, encontra-se no
pensamento de Bustamante (2008, p. 147) a seguinte passagem, apds tratar do rompimento do
nao-positivismo com a auséncia de conexao entre o Direito e a Moral que marcou o positivismo

juridico:

Uma tal teoria depende da adog¢do de um espectro de andlise que foi primeiramente
destacado por Herbert L. Hart: o “ponto de vista interno”. Sem considerar esse ponto de
vista ¢ impossivel tanto estabelecer uma teoria da argumenta¢do capaz de atribuir
racionalidade e objetividade ao Direito, quanto alcancar a pretensdo de justica sustenta
pelos pos-positivismos (ou neoconstitucionalismos).

O estudo dessa pretensdo se justica faz necessario o exame das trés principais

caracteristicas ja& mencionadas.

42. AS CARACTERISTICAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO
O marco tedrico proposto por Barroso para a fixacdo das caracteristicas do
neoconstitucionalismo contempla trés topicos: (i) o reconhecimento de forca normativa a
Constituicao; (ii) a expansao da jurisdi¢do constitucional; (iii) o desenvolvimento de uma nova

dogmatica da interpretacao constitucional, que se analisa separadamente.

4.2.1. Forca normativa da Constitui¢io’®

Antes de se poder examinar o que ¢ a for¢a normativa da Constitui¢do, anota-se a
constatacdo de Sarmento (2009, p. 96-97) de que as constitui¢oes europeias do 2° pos-guerra
— ¢ também a Constituicdo Federal de 1988 —sdo [...] documentos repletos de normas
impregnadas de elevado valor axiologico, que contém importantes decisoes substantivas e se
debrugam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram tratados pelas
constituicoes.

O cambio de um documento politico carente da atuagao do legislador para lhe conferir

um suporte normativo de eficacia para um complexo de normas ao qual se confere 0 maximo

76 A obra de referéncia no tema ¢ HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.
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valor do ordenamento juridico e a aptidao de serem eficazes, por si s0s, estd na origem da forga
normativa da constitui¢ao.

Hesse (1991, p. 14) identifica que o pensamento juridico anterior, o positivismo juridico,
adotava o dogma da separacdo entre a realidade a norma e propde a superagdao dessa
alternatividade, defendendo que a norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face
da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situa¢do por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade.

O autor prossegue distinguindo a pretensao de eficacia das normas constitucionais das
condicdes para sua realizacdo, na medida em que ndo ¢ um simples resultado das condigdes
faticas de sua vigéncia, ou seja, ndo estd apenas no campo do ser, mas mergulha no dever-ser
ao procurar imprimir ordem e conformagdo a realidade politica e social (p. 15). Distingue,
assim, a Constitui¢do real da Constitui¢do juridica. E a concretizagdo da pretensdo de eficacia
que confere forca normativa a tltima.

Sarmento (2009, p. 100) argumenta que antes de 1988, as constitui¢des eram prodigas
na consagragao de direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos
governantes de plantdo para sairem do papel — o que normalmente ndo ocorria. Nessa extensao,
a nova proposta do neoconstitucionalismo endereca um problema com uma solucdo: conferir
eficacia concreta as normas constitucionais.

E no ambito da pretensdo de eficacia das normas constitucionais que se constata serem
dotadas de imperatividade, que ¢ atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha
de deflagar os mecanismos de coagdo, de cumprimento forcado (BARROSO, 2005, p. 6).

Vale dizer, deixa de ser necessario um insuflamento legislativo ordindrio que viabilize
a direta relagdo de eficacia das normas constitucionais com o contexto histdorico-social no qual
inseridas, reforcando o carater de dever-ser da Constituicdo juridica. Dessa maneira, suas
normas t€m aptidao de eficacia direta na sociedade e seu eventual descumprimento autoriza a
busca por instrumentos de reparagao.

Justamente esse mecanismo de protecdo da eficicia das normas constitucionais que

desencadeia a proxima caracteristica do neoconstitucionalismo.

4.2.2. Expansio da jurisdi¢cdo constitucional
Barroso (2005, p. 06) aponta que um dos elementos comuns as novas constitui¢des
surgidas na segunda metade do século XX envolvia a constitucionalizacdo dos direitos

fundamentais, que ficavam imunizados em relagdo ao processo politico majoritario.
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Rememorando o contexto de constitui¢cdes escritas e rigidas ja exposto, somada a
criacdo de nucleos de direitos que estdo protegidos do processo politico majoritario — em maior
ou menor extensao, a depender do caso concreto — e a adogao de instrumentos processuais para
a protecao desse nucleo indissoluvel, ¢ inescapavel a judicializagdo de eventuais
descumprimentos dessas normas.

A adoc¢do dos modelos de controle de constitucionalidade, de forma difusa ou
concentrada em cortes constitucionais, ¢ uma dimensdo dessa caracteristica. Acrescente-se, no
ponto, que as técnicas de atribuicao de efeitos vinculantes, para o Poder Judiciario e para toda
a Administragdo Publica, das decisdes proferidas pela Corte Constitucional em sede de controle
de constitucionalidade (artigo 102, § 2°, da Constituicdo Federal) ¢ uma forma de externar a
for¢a normativa da Constitui¢do, especialmente pela conformacao da realidade a interpretagao
constitucional pelo 6érgao competente.

Sarmento acrescenta que, no caso brasileiro, a sistematica de jurisdi¢cdo constitucional
adotada pelo constituinte favoreceu, em larga medida, o processo de judicializagao da politica,
ao alargar e fixar o rol de legitimados a provocar a atuacdo do STF. Além disso a Constitui¢ao
hospedou em seu texto inimeros principios vagos, mas dotados de forte carga axioldgica e
poder de irradia¢ao (2009, p. 101), ampliando sobremaneira a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal e a amplitude de eficacia de suas decisdes.

O incremento da jurisdi¢do constitucional também pode se revelar por outros
instrumentos, destacando-se no caso brasileiro a repercussao geral dos recursos extraordinarios
como exigéncia para o acesso a Corte Constitucional (artigo 102, § 3°, da Constitui¢ao Federal),
e os instrumentos de reclamacdo contra eventual descumprimento de simula vinculante (artigo
103-A, § 3°, da Constitui¢ao Federal) ou, também, quando verificada usurpagao da competéncia
do STF (artigo 102, inciso I, alinea I, da Constituicdo Federal).

Dentro do campo mais especifico desse estudo, a legislagdo infraconstitucional conferiu
uma nova camada de protecdo a jurisdicdo constitucional ao determinar, por meio do artigo
927, incisos I e II, do CPC, que as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade e os enunciados de simula vinculante servirdo como fontes
de um sistema de precedentes judiciais obrigatdrios.

Nao se confunde a zona de incidéncia dos efeitos vinculantes previstos no artigo 102, §
2°, da Constituicdo Federal e renovados no artigo 28, pardgrafo unico, da Lei n® 9.868/99, que

disciplina o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da acao declaratoria
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de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, dos efeitos advindos do artigo 927,
do Codigo de Processo Civil.

Isso porque os primeiros recaem sobre o dispositivo da decisdo e os segundos protegem
os fundamentos utilizados na decisdo da Corte Constitucional, ampliando a for¢ca normativa da
Constituicdo ao uniformizar ndo apenas a aplicacdo da norma constitucional, mas a sua
interpretacdo e racionalizagdo, dentro do ordenamento juridico, externada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Assim, o exame verticalizado da conforma¢ao da norma constitucional deixa de estar
contido aos debates travados na Corte Constitucional e assume um papel disseminado de
vincular todo o Poder Judiciario nacional.

Nao se descura que houve um consequente incremento de responsabilidade da Corte
Constitucional na condu¢ao de seus julgamentos — ainda que sob o signo do dever-ser —
especialmente sentida em razdo de as constituicdes contemplarem um conjunto ampliado de
regras e principios, ocasionando o surgimento de uma nova dogmatica de interpretacao

constitucional.

4.2.3. Nova dogmatica de interpretacio constitucional

O neconstitucionalismo conferiu as normas constitucionais uma eficicia antes
desconhecida e muniu o Estado-juiz de meios de compelir a observancia e cumprimento dessas
normas.

A inser¢ao nas constituicoes de um nuacleo de direitos bem protegidos fez-se
acompanhar do acolhimento constitucional de cldusulas gerais, principios, técnicas de
ponderagdo e argumentacao juridica.

Quando vista a Constituicdo Federal de 1988, por esse prisma, conclui-se, com Bonat e
Hartmann (2020, p. 77) tratar-se de uma Carta Constitucional com textura aberta, normas
programaticas e clausulas indeterminadas (fatores de indeterminag¢do do direito), em
detrimento das categorias e defini¢oes precisas e univocas cultivadas, tradicionalmente, pela
dogmatica juridica. Dai a necessidade de uma nova dogmatica, de um novo conjunto de
premissas que desenhem o horizonte de interpretagdo constitucional.

A textura aberta do direito, j4 examinada alhures, encontra um novo horizonte nas
clausulas indeterminadas — as quais Barroso (2005, p. 9) denomina de clausulas gerais ou

conceitos juridicos indeterminados — que na licdo de Martins-Costa (1998, p. 8) constituem:
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disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura

o«

intencionalmente “aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensdo do
seu campo semdntico. Esta disposi¢do é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato
(ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva
normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar fora do
sistema; esses elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo so resta
assegurado o controle racional da sentenga como, reiterados no tempo fundamentos
idénticos, serad viabilizada, por meio do recorte da ratio decidendi, a ressistematizac¢do
desses elementos, originariamente extra-sistemdticos, no interior do ordenamento juridico.

Pereira (2014, p. 48), indica a boa-fé objetiva, a fungdo social e a razoabilidade como
exemplos de clausulas gerais no nosso ordenamento juridico.

Nao ha duvidas do rompimento dessa proposta conceitual com o paradigma de certeza
que pautava o reconhecimento de regras juridicas no ambito do positivismo. De igual modo,
reconhece-se o papel essencial do Estado-juiz na constru¢ao do Direito, por meio da fixagao de
significados para os conceitos juridicos indeterminados, o que também ocorre nos julgamentos
da Corte Constitucional, especialmente quanto ao preciso significado conferido as normas
constitucionais abertas.

No ponto, Barroso (2015, p. 352) ndo hesita em afirmar que a atribuicdao de sentido a
um conceito juridico indeterminado exige uma atuacgao técnica que pode se basear, entre outros
elementos, em precedentes judiciais.

A inclusdo dos principios no campo da interpretagdo da dogmatica constitucional os
levou de fonte subsidiaria do Direito, nas hipoteses de lacuna legal, ao centro do sistema
Jjuridico (BARROSO, 2015, p. 356).

Assim como em relagdo ao conceito de neoconstitucionalismo, hd uma multiplicidade
de defini¢des para o conceito de principio juridico. Embora essa verticalizagdo ndo esteja no
centro do debate, haja vista a proposta de identifica¢do dos principios como integrantes do bloco
de normas constitucionais e a possibilidade de sua utilizagdo no desempenho da jurisdigdo,
especialmente na Corte Constitucional, de modo a se manter a coeréncia com o restante do
estudo ja elaborado, adotar-se-ia, aqui, o conceito de principio juridico subscrito por Ronald
Dworkin, j& exposto.

A aplicagao dos principios pode ocorrer pela incidéncia direta de seus nucleos essenciais
de sentido ao caso concreto, como se fossem regras, ou por meio da técnica de ponderagao,
como relembrou Barroso (2015, p. 360).

A técnica de ponderagdo se revela nos julgamentos judiciais quando se identifica a
colisdo entre duas normas como aplicaveis ao caso concreto, incumbindo ao Poder Judiciario,

nessa hipotese identificar quais os valores juridicos contidos nas normas em conflito,
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sopesando-as no caso concreto, para ao final, amparando-se nos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, proferir decisdo que apazigue, na fattispecie, o conflito normativo.

Nesse contexto, ¢ inescapavel concluir pelo elevado 6nus argumentativo imposto ao
Estado-juiz no desempenho do juizo de ponderacao. Revela-se insuficiente o simples exercicio
do silogismo juridico porque ha a protecao de valores juridicos, por vezes morais, que exigem
do intérprete um cotejo mais agugado entre o texto normativo e a realidade fatica na qual
inserida a demanda.

Derrotada a aplicagdo simples do modelo de silogismo juridico pelo
neoconstitucionalismo, surgiram novas propostas de argumentagdo juridica para servir de

suporte as exigéncias da jurisdi¢do constitucional. Como expde Pereira (2014, p. 50):

O problema da indeterminagdo do direito é uma das tendéncias mais importantes da teoria
Jjuridica contemporanea, as quais conscientes de que a pretensdo de construir teorias
abstratas e gerais que reduzam essa indeterminagdo é uma quimera, deslocaram seu objetivo
de preocupacgdo para o processo de tomada de decisdo judicial, com o objetivo de pensar e
construir critérios de argumentac¢do que reduzam a arbitrariedade e irracionalidade no
raciocinio juridico.
O destaque, nesse campo, ¢ para as propostas tedricas de Ronald Dworkin e de Robert
Alexy. A primeira ja foi explorada, em especial porque oriunda de um sistema juridico com
forte utilizagdo de precedentes judiciais vinculantes. A proposta de Alexy foi produzida dentro
do modelo romano-germanico de direito, e embora se possa argumentar que frui de maior
compatibilidade sistémica com o ordenamento juridico brasileiro, ndo encontra alinhamento
mais proficuo com o modelo de precedentes judiciais’’.
Anote-se, por cautela, que nao se desconhece a adocao da teoria de Robert Alexy, por

parcela da doutrina nacional’®

, como fundamento para uma teoria de precedentes judiciais. Sem
adentrar ao mérito dessa compreensdo reforce-se, contudo, que o enfoque adotado para a
presente pesquisa € centrado apenas a posicao tedrica externada por Ronald Dworkin.

O que se observa, enfim, ¢ que todos os elementos constitutivos dessa nova dogmatica
constitucional estdo logicamente relacionados. A ampliagdo do conjunto de normas

constitucionais, abarcando conceitos juridicos indeterminados e principios juridicos, conduz a

"7 Em razdo da exposta incompatibilidade com a esséncia do estudo proposto, sugere-se a leitura
complementar de: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacio Juridica: A teoria do discurso racional como teoria
da fundamentagao juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 6ed., 2021.

78 Por todos: GARCIA, Arthur Vinicius Bezerra. Precedentes Vinculantes de Facto no Sistema Brasileiro
a partir da Teoria da Argumentagdo Juridica de Robert Alexy. /n: In: XXVI ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI BRASILIA - DF, 2017, Brasilia. Teorias da justica, da decisio e da argumentagdo juridica.
Florianopolis: CONPEDI, 2017. p. 78-96.
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um novo enfrentamento da textura aberta do direito, com o refor¢o da importancia do papel do
intérprete constitucional.

Em razao das limitagdes das antigas técnicas de interpretagao judicial para a solugdo de
conflitos de normas constitucionais aplicdveis a uma mesma situacdo concreta, exige-se a
criacdo de novas técnicas de argumentacao juridica que contemplem a solucao desses conflitos
€ que, também, sirvam para a concretizag¢ao da eficacia das normas constitucionais.

Esse modelo de dogmatica favorece, sem duvidas, o fortalecimento de um modelo de
precedentes judiciais.

O neoconstitucionalismo prestigia o direito construido pelos juizes diante da realidade
fatica, permitindo-lhes inclusive a ado¢do de técnicas de interpretacdo e argumentagdo que
conferem concretude a textura aberta do direito e, ainda, importa em elevado relevo ao papel
da Corte Constitucional, colocando-a em papel de irradiagdo da compreensdo do direito
nacional, por meio da interpretagdo das normas constitucionais.

Assim, embora o fenomeno nao tenha sido sentido no Reino Unido e nos Estados Unidos
da América, ber¢o dos modelos de precedentes judiciais aqui estudados, ¢ inegavel que a sua
adog¢ao nos modelos juridicos filiados ao modelo romano-germanico langa terreno fértil para a

aceitacdo e criagdo de um sistema de precedentes judiciais.

43. CRITICA AO NEOCONSTITUCIONALISMO
Nao parece haver duvidas quanto a aceitagdo conferida ao neoconstitucionalismo entre

nos. Sarmento (2009, p. 103) indica que

Estas novas ideias ja reverberam fortemente na jurisprudéncia nacional, sobretudo no
Supremo Tribunal Federal, que, nos ultimos tempos, tem cada vez mais invocado principios
abertos nos seus julgamentos, recorrido a ponderagdo de interesses e ao principio da
proporcionalidade com frequéncia e até se valido de referéncias filosoficas na
fundamentagdo de suas decisoes.

Como se indicard mais adiante, o Tribunal Superior Eleitoral também encampa o
posicionamento filosofico do neoconstitucionalismo, com destaque para as situagdes nas quais
se defronta com hipoteses de aplicagao de principios juridicos ao caso concreto.

Entretanto, a constatacdo da aceitagdo do neoconstitucionalismo pelo pensamento
juridico brasileiro ndo traduz, automaticamente, a certeza de que essa aceitagdo foi pela
integralidade dos juristas — na generalidade do termo — ou, ainda, que ndo foram formuladas

criticas a proposta neoconstitucionalista.
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Dentre as criticas, aponta-se, em primeiro lugar, a formulada por Rossi (2015, p. 19),
quanto a validade da propria proposta tedrica primordial do neoconstitucionalismo, conferindo-

lhe a mécula de ndo ser distinto do que o proprio positivismo:

O chamado neoconstitucionalismo ndo é uma teoria pos-positivista, seja porque ndo
ultrapassou o positivismo logico-normativista Kelseniano, seja pelo fato de que ndo percebe
e ndo aplica a distingdo entre texto legal e norma juridica: seus seguidores utilizam-se da
técnica da ponderagdo de principios ou valores — cuja solu¢do ¢ uma regra que se aplica
por subsun¢do ou, ainda, mesmo na aplica¢do das regras também manejam a técnica do
silogismo por subsungdo.

No campo das relagdes institucionais, traz-se a critica feita por Vieira (2008, p. 457),
quanto a propria atuacdo do Supremo Tribunal Federal no contexto do neoconstitucionalismo,

afirmando, em sede de conclusao:

[...] se, por um lado, a liberdade com que o Supremo vem resolvendo sobre matérias tdo
relevantes demonstra a grande fortaleza que esta instituicdo adquiriu nas duas ultimas
décadas, contribuindo para o fortalecimento do Estado de Direito e do proprio
constitucionalismo, por outro, é sintoma da fragilidade do sistema representativo em
responder as expectativas sobre ele colocadas.

Também se pinca de Sarmento (2009, p. 106), as seguintes trés objecdes ao

neoconstitucionalismo:

(a) a de que seu pendor judicialista ¢ antidemocratico, (b) a de que sua preferéncia por
principios e ponderagdo, em detrimento de regras e subsungdo, é perigosa, sobretudo no
Brasil, em razdo de singularidades da nossa cultura; e (c) a de que ele pode gerar uma
panconstitucionalizagdo do Direito, em detrimento da autonomia publica do cidaddo e da
autonomia privada do individuo.

A primeira critica costuma estar relacionada com a discussdo quanto ao ativismo judicial
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, perpassando a questdo do déficit democratico na
indicacdo de seus membros e, de outro vértice, as hipoteses de judicializagdo da politica, seja
em razdo da inércia, ou mora, do Poder Legislativo, seja porque a derrota sofrida no Poder
Legislativo ¢ renovada sob o manto de discussdo judicial.

Quando transposta para a Justiga Eleitoral, a critica do ativismo judicial reverbera com
maior intensidade quanto ao exercicio do poder regulamentar e do poder consultivo concedidos
pelo legislador a Justica Eleitoral. Por ndo tangenciar, com maior intensidade o objeto do

presente estudo, ndo se aprofunda a questao.
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Da mesma forma, em relacdo a panconstitucionalizagdo do Direito, derivada de uma
interpretacdo extensiva e irradiante dos direitos fundamentais e dos principios mais importantes
da ordem constitucional (Sarmento, 2009, p. 112), também encontra menor eco no direito
eleitoral. Ainda que a Constituigdo se preocupe em assentar o nucleo irredutivel dos direitos
eleitorais como fundamentais, h4a uma consideravel parcela da legislacdo eleitoral remetida a
legislagdo infraconstitucional e que &, rotineiramente, interpretada sem a infusdo de principios
constitucionais.

O tema nao afeta, sobremaneira, a producao judicial da Justica Eleitoral para impactar
o estudo de um sistema de precedentes judiciais eleitorais e, portanto, ndo sera aprofundado
nessa oportunidade.

O terceiro ponto de contrariedade ao neoconstitucionalismo, quanto a preferéncia por
principios e pela técnica de ponderagdo, é sentida de forma similar na critica feita por Avila
(20097°), escorada em quatro fundamentos: (i) a mudanga do fundamento normativo, da regra
para o principio; (ii)) da mudanga do fundamento metodoldgico, da subsun¢do para a
ponderacao; (iii) mudanga do fundamento axiologico, da justiga geral para a justica particular;
e (iv) mudanca do fundamento organizacional, do Poder Legislativo para o Poder Judiciario.

O Livre-Docente da Universidade de Sao Paulo refuta a proposta neoconstitucionalista
de mudanga do fundamento normativo, da regra para o principio, consubstanciado na
proposicao de que a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ uma Constitui¢ao Principioldgica.

Registra que a Constitui¢do tem regras e principios, cada qual com funcdes diferentes,
nao se podendo falar, desse modo, em primazia de uma norma sobre outra, mas, tao-so, de
funcdes e eficacias diferentes e complementares (2009, p. 3).

Empreende entdo andlise da Carta Cidada sopesando que ¢ qualificada de “analitica”
justamente por ser detalhista e pormenorizada, caracteristicas estruturalmente vinculadas a
existéncia de regras, em vez de principios, sendo possivel concluir que a Constituicdo Brasileira
de 1988 ¢ uma Constitui¢ao de regras (2009. P. 4).

Esse reconhecimento produz, segundo Avila, dois problemas, um cientifico e outro
metodoldgico. O primeiro € de que seria falsa a afirmacao de que a Constitui¢do Federal de
1988 ¢ principiologica.

J& o problema metodolégico retrata a quebra do fundamento proposto pelo

neoconstitucionalismo de preponderancia da técnica de ponderacdo, ante a prevaléncia de

7 Sugere-se, enfaticamente, a leitura do artigo, diante da verticalidade das criticas expostas e da coeréncia
com que expostos os fundamentos do autor.
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regras no texto constitucional. Nesse caso, o modo de aplica¢do tipico deveria ser a
correspondéncia conceitual vinculada a finalidades em vez da ponderagdo horizontal (2009,
p. 9).

Propde, ainda, andlise quanto aos conflitos entre regras e principios. No caso das regras

constitucionais, seja o conflito efetivo ou aparente, afirma que deve vencer a regra, explicando

(2019, p. 5):

No caso de regras constitucionais, os principios ndo podem ter o conddo de afastar as regras
imediatamente aplicaveis situadas no mesmo plano. Isso porque as regras tém a fungdo,
precisamente, de resolver um conflito, conhecido ou antecipavel, entre razdes pelo Poder
Legislativo Ordinario ou Constituinte, funcionando suas razoes (autoritativas) como razoes
que bloqueiam o uso das razoes decorrentes dos principios (contributivas). Dai se afirmar
que a existéncia de uma regra constitucional elimina a ponderacdo horizontal entre
principios pela existéncia de uma solugdo legislativa prévia destinada a eliminar ou diminuir
os conflitos de coordenagdo, conhecimento e custos do poder.

Rejeita, igualmente, a possibilidade de que a aplicacdo dos principios constitucionais
permita a reducao do campo de incidéncia das regras constitucionais pela redugdo, para além
do minimo, do significado minimo das palavras que estruturam a regra, sob pena de eliminar a
sua funcdo de dirimir conflitos (2009, p. 6).

Em outro plano, Avila (2009, p. 6) concorda que os principios constitucionais devem
ser empregados para interpretar, bloquear e integrar as regras infraconstitucionais existentes.
Contudo, alerta que o aplicador do direito ndo pode deixar de aplicar uma regra
infraconstitucional simplesmente deixando-a de lado e pulando para o plano constitucional,
por ndo concordar com a consequéncia a ser desencadeada pela ocorréncia o fato previsto em
sua hipotese.

A critica ora posta produz seus efeitos na Justi¢a Eleitoral, como se vera adiante no caso
da indivisibilidade das chapas que disputam as elei¢des pelo sistema majoritario.

A segunda camada de criticas perscruta a mudanga do fundamento metodologico, da
subsungdo para a ponderagio, anunciando Avila (2009, p. 7), de saida, que o paradigma da
ponderagdo ndo pode ser aceito como critério geral de aplicagdo do ordenamento juridico.

O argumento se desenvolve indicando que a adocdo preferencial da técnica de
ponderagdo rende todo o restante do ordenamento juridico hierarquizado em um tnico plano
secundario de normas sujeito a aplicacao dos principios constitucionais.

Prossegue indicando que essa condi¢do aniquila com as regras e com o exercicio
regular do principio democrdatico por meio da fungdo legislativa (2009, p. 8), ponto em que se
conecta com a percep¢ao de Sarmento quanto ao déficit democratico do Poder Judiciario.
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Nessa medida, defende que a utilizacdo dos principios constitucionais para superar a
aplicacdo de regras viola a competéncia do Poder Legislativa e, em igual intensidade, a propria
Constituicao Federal no que contempla os principios democratico, da legalidade e da separagdo
dos poderes. Nao se olvide que Sarmento ja fez o alerta, alhures registrado, de que o
neoconstitucionalismo opera nova contextualizagdo do principio a separagdo dos poderes.

Conclui Avila 92009, p. 8-9) pela existéncia de dois paradoxos:

A interpretacdo centrada nos principios constitucionais culmina com a violagdo de trés
principios constitucionais fundamentais — os principios democratico, da legalidade e da
separagdo dos Poderes. Obedece-se a (parte da) Constituicdo, violando-a (noutra parte).
Esse primeiro paradoxo conduzi a um segundo: quando tudo esta na Constitui¢do, e nada
na legislagdo que deveria estar conforme a ela, a supremacia constitucional perde seu
significado, pois a Constitui¢do deixa e servir de referéncia superior pela inexisténcia ou
irrelevancia do elemento inferior. Privilegia-se a supremacia constitucional, eliminando-a.

O arremate da critica centra artilharia no subjetivismo que informa as decisdes judiciais,
reduzindo o carater heterolimitador do direito, podendo vir a transformar as regras na versao
escrita de conselhos, ou seja, sugestdes cuja obediéncia carece de eficacia concreta haja vista a
possibilidade de seu afastamento pela técnica da ponderagao.

A terceira camada da critica de Avila (2009, p. 12) trata da mudanga do fundamento
axiolégico, da justica geral para a justica particular, sendo formulada no seguinte
questionamento: deve a dimensdo de justica particular ser aceita como prevalente sobre a
Jjustica geral?

Averba, ainda, o professor paulista (2009, p. 12) que a primazia da justica particular
sobre a geral parte do pressuposto de que o exame das particularidades do caso ¢ o melhor
caminho para a solugao justa. Essa concepg¢ao segue a ideia correta de que a aplicacao das regras
provoca, em algumas situagdes, resultados injustos.

Glosa-se, da discussdo, os casos de sobre-inclusdo ou sub-inclusdo de elementos na
regra, por meio do principio da razoabilidade, centrando-a nos casos normais, naqueles nos
quais o aplicador do direito questiona se esta autorizado a buscar a melhor solugdao por meio
da consideragdo de todas as circunstancias do caso concreto, eventualmente, desprezando a
“solucdo da lei” em favor da construcdo da “lei do caso” (AVILA, 2009, p. 14).

A defesa ¢ de que as regras servem ao propoésito de eliminar, ou diminuir, conflitos de
coordenagdo, conhecimento, custos e controle de poder e, portanto, devem possuir um contetido

minimo que ndo pode ser alterado pela subjetividade do aplicador do direito, vindo a ser
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derrotada a sua fung¢do primaria de reducao de incertezas e prejuizo a justica geral que serve de
baliza para a adequacio prévia de condutas dos jurisdicionados (AVILA, 2009, p. 14-15).

A questao da prevaléncia da justica no caso concreto, a despeito da existéncia de normas
juridicas contidas em regras, também se revela presente no exercicio da funcao jurisdicional da
Justica Eleitoral, e sera enfrentada em capitulo proprio.

O quarto elemento da critica formulada por Avila nio guarda relagdo com o tema do
presente estudo, nao sendo aqui analisado.

A exposi¢do dos fundamentos e aportes teoricos do neoconstitucionalismo e da
existéncia e do teor de suas criticas®® nio tem por objetivo a tomada de uma posicio favoravel,
ou ndo, a essa proposta tedrica do direito, ainda que se reconhega a coordenagdo, impacto e
possiveis concretizagdes indesejadas dos aspectos levantados por Avila e Sarmento.

E inafastavel o reconhecimento de que o Supremo Tribunal Federal se alinha com a
proposta do neoconstitucionalismo, sendo perceptivel essa tomada de posi¢do também nas
outras divisdes do Poder Judiciario nacional, inclusive a Justi¢a Eleitoral.

A ascensdao do neoconstitucionalismo, especialmente sob o prisma da valorizagdo da
atividade do Poder Judicidrio e de sua tangéncia com o papel de relevo conferido aos
precedentes judiciais, mormente a partir da edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, além
da dimensdo de peso conferida aos principios juridicos na ordem juridica nacional, revelam a
existéncia de um ambiente favordvel a recepcdo da teoria juridica proposta por Ronald
Dworkin.

Isso ndo significa a sua automatica recepgao despida de uma tradugao cultural e de uma
dimensdo de ajuste a realidade brasileira, inclusive em razao da pratica amiude do direito pelos
tribunais nacionais e, mais detidamente, da atuacdo da Justica Eleitoral e de uma proposta de
precedentes judiciais eleitorais.

Para o desenlace desse esfor¢o interpretativo entende-se necessario, primeiro, tragar um
arco de compreensdo quanto ao stare decisis, elemento central da eficacia dos sistemas de
precedentes das tradigdes juridicas anglo-saxas, para depois langar seu cotejo com a realidade

verificada na Justi¢a Eleitoral.

80 Registra-se, por fim, a existéncia de critica de Komatsu (2012, p. 19-34) que enfrenta pontualmente a
atribui¢@o do carater de positivas as caracteristicas que Barroso (2005, p. 42) atribuiu ao neoconstitucionalismo.
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5. STARE DECISIS OU BINDING PRECEDENTS

Nos sistemas juridicos filiados ao common law adota-se a doctrine of stare decisis que,
em verdade, ¢ a abreviagdo da expressao latina stare decisis et non quieta movere, cuja tradugao,
tomada de empréstimo de Re (1994, p. 282) é mantenha-se a decisdo e ndo se disturbe o que
foi decidido, acrescentando que essa doutrina tem raizes na orientagdo do common law,
segundo a qual um principio de direito deduzido através de uma decisdo judicial sera
considerado e aplicado na solugdo de um caso semelhante no futuro.

No contexto do common law, € costumeira a utilizagdo, como sinénimos, de doctrine of
stare decisis e de doctrine of binding precedents (por todos, SLAPPER e KELLY, 2017, p.
179), ou seja, como uma doutrina de precedentes vinculantes.

Nesse ponto, cumpre esclarecer que a expressao inglesa doctrine nao agasalha contetdo
semelhante ao da sua contraparte na lingua portuguesa, doutrina. Isso porque nos sistemas
juridicos filiados ao common law o stare decisis impde ao magistrado a obrigacdo de
fundamentar suas decisoes a luz de precedentes judiciais. Ainda que a natureza dessa obrigacdo
nao seja legal — como se vera abaixo — ndo hé noticia, entre nos, de que a doutrina — estudo
dogmatico do direito — exer¢a fungdo similar no nosso sistema juridico.

Vale dizer, ha necessidade de aplicagdo de um filtro juridico-cultural que possa indicar,
com maior precisdo, de como seria a compreensdo do stare decisis no Brasil.

Afastada a equivaléncia com o nosso conceito de doutrina, colhe-se a manifestagcao de
Ramires (2010, p. 65), no sentido de que a palavra doctrine, por sua vez, é mais bem transcrita
neste contexto por ‘regra’, de modo que a doctrine of stare decisis representa a regra segundo
a qual as coisas devem ficar como foram decididas pelos juizes e pelas Cortes do passado
(sublinhei).

Também se encontra a posicao de Macédo (2019, p. 214), no sentido de que:

O stare decisis estabelece que as normas reconhecidas nos precedentes devem ser seguidas
pelos juizes subsequentes, entretanto, as razoes para seguir determinada norma podem ser
superadas no caso concreto, diante de outras razoes albergadas pelo sistema juridico em
sentido contrario, o que resulta na superacdo (overruling). O dever de seguir precedentes,
portanto, é determinado pelo principio juridico do stare decisis, reconhecido em paises como
Estados Unidos e Inglaterra e, com a eficdcia normativa do CPC/2015, também no Brasil.%’!

81 O autor averba, na nota de rodapé n° 6 (2019, p. 214-215), elenca autores do mundo anglo-saxdo que
entendem o stare decisis como principio: Melvin Aron Eisenberg, Robert S. Summers ¢ Theodore M. Benditt,
mencionando ainda decisdo do Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido: Agravo Regimental no Agravo de
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Em razdo das diferencas que se observa entre a doctrine of stare decisis € o modelo de
procedentes obrigatorios instituido pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015, especialmente no
ambito da Justica Eleitoral, cujo cotejo se fara em outro capitulo desse estudo, adota-se a
nomenclatura stare decisis, sem uma qualificacdo como doutrina, regra ou principio.

Isso porque ndo se encontrou a presen¢a, em nosso ordenamento, de uma norma juridica
que determina eventual san¢do ou penalidade disciplinar ao magistrado que ndo cumpra a regra
do stare decisis, tampouco um principio juridico que a ele se contraponha para permitir um
cotejo das dimensdes de peso para o afastamento da sua incidéncia. E, sem dtivida, um elemento
da técnica de decisdo do magistrado, mas nao se apresentam elementos suficientes para tornar
necessario o seu reconhecimento como regra ou como principio.

Nesse sentido, cumpre analisar o contexto juridico no qual inserida a doctrine of stare
decisis e quais os seus elementos minimos de definicdo para, posteriormente, aferir a sua
compatibilidade com a Justiga Eleitoral brasileira.

O trilhar dessa vereda estreita perpassa a compreensao da formagao historica do stare
decisis, quais os elementos das decisdes judiciais — precedentes — sobre os quais se aplica, qual
o alcance horizontal e vertical dos seus efeitos € o motivo pelo qual ¢ apto a produzir esses

efeitos.

5.1.  COMPREENSAO HISTORICA

As origens do stare decisis estdo no common law inglés, cujo surgimento, como explica
David®, é posterior a conquista normanda da Inglaterra no ano 1066. Até esse momento, existia
o Direito anglo-saxonico, propriamente dito, adstrito aos costumes locais e aplicado pelas
assembleias de homens livres — County Court. O implemento de um novo conjunto de cortes
reais ndo afastou, de pronto, a aplica¢ao do Direito baseado em costumes.

A substituicdo desse modelo de direito pelo common law somente ocorrera a partir do
século XIII, por obra dos Tribunais Reais de Justica, também conhecidos como Tribunais de

Westminster (2002, p. 359).

Instrumento n° 179.560/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em 23.04.1996, DJ
27.05.2005.

82 O autor apresenta a expressdo Comune Ley, de origem na giria normanda, como sindbnimo de common
law, indicando que essa serd a lingua adotada pelos juristas ingleses até o século XVII (2002, p. 358). Alvim;
Dantas (2018, p. 73) indicam, a seu turno, que a designagdo common vem de direito comum, e diz respeito “aos
costumes gerais, geralmente observados pelos ingleses. Para o aprofundamento da historia do direito inglés
sugere-se: DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 355-380, ¢ VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. Sdo Paulo: Almedina, 4. ed. rev. ¢ atual., 2018,
p- 236-239.
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A partir da concentragdo do Direito no sistema de justiga real, a percepcdo de um
common law como conjunto de costumes gerais dos homens, evolui para a compreensao de um
direito comum, igual, a todos os homens do reino®’.

Duxbury informa que desde o século XIII hd meng¢ao ao uso de precedentes em agdes
judiciais — plea rolls — porém, com a diferenga substancial de que se invocava o proprio
julgamento do precedente e ndo as suas razdes ou fundamento, uma vez que ndo era o costume
a sua anotagao (2008, p. 32).

A mudanga conceitual ocorre no final da dinastia Tudor (segunda metade do século
XVI), com o incremento do uso de precedentes como amparo para as decisdes de entdo,
inclusive com atengdo para os fundamentos versados nos julgamentos anteriores. Essa mudanca
ndo trouxe, automaticamente, o carater vinculante das decisdOes judiciais anteriores —
precedentes — como se infere na manifestacao de Hale C.J., em 1670, na qual reconhece a forga
do stare decisis, mas nao afirma que este vincula as Cortes (2008, p. 32-34).

Dai a conclusio de Duxbury®* (2008, p. 34) de que o common law ndo precisa da
doutrina de precedentes para ser funcional e, também, a conclusao de Marinoni (2019b. p. 27)
de que ndo ha que se confundir common law com stare decisis. Ora, o common law,
compreendido como os costumes gerais que determinavam o comportamento dos Englishmen,

existiu por varios séculos sem stare decisis e rule of precedent®.

8 Hazard e Taruffo (1993, p. 8) identificam dois sentidos para o termo common law no ambito de
aplicacdo aos Tribunais Reais de Justica. Common law refers to the king’s law as distinct from local law, and
hence “the law of the land”. Common law also signifies that the law administered by these courts had its origins
in decisions of the courts themselves. “Common law refere-se a lei do rei como distinta da lei local e, portanto, “a
lei da terra”. Common law também significa que a lei administrada por essas cortes tinha suas origines nas decisdes
das proprias cortes”. Traducao livre. A segunda distingdo é relevante para aparta o direito (lei) advindo da atividade
jurisdicional do direito (lei) oriundo do Parlamento.

84 O trecho contém tradugdo livre a partir do original, e a integra da passagem é: The last three paragraphs
point to a straightforward conclusion: the common law does not need the doctrine of precedent in order to function.
Em tradugao livre: “Os ultimos trés paragrafos apontam para uma conclusao direta: o common law nao precisa da
doutrina de precedentes para ser funcional”.

85 Duxbury (2008, p. 35) e Marinoni (2019, p. 27, nota de rodapé n° 28) referem-se a seguinte passagem
de A.W.B. Simpson: To a historian at least, any identification between the common law system and the doctrine
of precedent, any attempt to explain the nature of the common law in terms of stare decisis, is bound to seem
unsatisfactory, for the elaboration of rules and principles governing the use of precedents and their status as
authorities is relatively modern, and the idea that there could be binding precedents more recent still. The common
law had been in existence for centuries before anybody was very excited about these matters, and yet it functioned
as a system of law without such props as the concept of the ratio decidendi, and functioned well enough.
SIMPSON, A.W. B. The Common Law and Legal Theory. In: Oxford Essays in Jurisprudence. Oxford: Clarendon
Press, 2nd series ed. 1973, p. 77-99, citagdo em p. 77.
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Na Inglaterra, o estabelecimento do stare decisis como pratica judiciaria de
reconhecimento da eficacia vinculante de decisdes judiciais data de 1861, no julgamento do

caso Beamisch v. Beamisch®®, e conforme indica Tucci (2021, p. 100):

A House of Lords estaria obrigada a acatar a sua prdpria autoridade proclamada nos
Julgamentos: “... o direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante para
todas as cortes inferiores e todos os suditos do reino, se ndo fosse considerado igualmente
vinculante para os Law Lords, a House of Lords se arrogaria o poder de alterar o direito e
legiferar com autonoma autoridade.

A definitividade do reconhecimento®’, porém, nio foi imediata. Conforme indicam
Romao, Pinto (2015, p. 28-29), somente veio em 1898, no julgamento do caso London Street
Tramways Company v. London County Council, ocasido em que a House of Lords®® assentou
que seus precedentes devem ser observados tanto por aquele Tribunal quanto pelos 6rgaos

inferiores na hierarquia do Poder Judiciario. A ementa do julgado é:

LONDON TRANWAYS COMPANY v. LONDON COUNTY COUNCIL — Prdtica — Decisdo
da House of Lords — Até que ponto é vinculante para a House. — Uma decisdo da House of
Lords sobre uma questdo de direito é definitiva e vincula a House nos casos sucessivos. Uma

decisdo errada somente pode ser revista mediante uma lei do Parlamento. (TUCCI, 2021, p.
103).

A chegada do stare decisis as 13 ColOnias inglesas na América do Norte, assim como
todo o sistema juridico inglés, foi concomitante a vinda dos colonos, como parte da tradigdo
da common law (RE, 1994, p. 282), pois como elucida David (2002, p. 449-450), de acordo
com o Calvin’s case, de 1608, a common law inglesa é, em principio, aplicavel; os suditos
ingleses levam-na com eles, quando se estabelecem em territorios que ndo estdo submetidos a
nagoes civilizadas, com a ressalva de que a aplicabilidade do common law as coldnias deve
observar as condi¢oes de vida reinantes no local.

Contudo, a evolugdo do Direito inglés em territdrio norte-americano seguiu caminhos
diversos de sua contraparte insular, notadamente em razdo da autonomia de cada uma das

coldnias no funcionamento do Poder Judiciario local. Nogueira (2011, p. 139) acrescenta o

8 Goodhart (1947, p. 349-350), expde os mesmos critérios temporais para a fixagdo da “doctrine of stare
decisis” na House of Lords: em primeiro momento o julgamento de Beamisch v. Beamisch (1861), e depois a
solidificagdo da compreensdao no julgamento de London Street Tramways Company v. London County Council
(1898).

87 No mesmo sentido: Macédo (2019, p. 60), Marinoni (2019, p. 26-27), Tucci (2021, p. 102-103).

8 Em razdo do Constitucional Reform Act de 2005, a House of Lords teve seus membros transferidos
para a Supreme Court of the United Kingdom. Em razdo de todas as mengdes deste estudo ao termo House of
Lords referenciarem eventos anteriores a essa mudanga institucional, ndo se adotou a nova nomenclatura.
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papel crucial que o modelo de colonizagdo estadunidense desempenhou nessa caracteristica
pois as treze colonias nao estavam ligadas fortemente a Inglaterra e sequer eram controladas
politicamente pelo pais colonizador.

Dessa forma, ndo havia uma necessaria unidade de interpretacao das leis e precedentes
oriundos da Inglaterra pelas Cortes coloniais. Assim, era possivel que um mesmo precedente
inglés recebesse tratamento distinto nas Cortes judiciais de Delaware e de Maryland, por
exemplo.

Em reforgo, Vieira (2007, p. 192) sugere que em razio das distincias entre as cidades®
e da precariedade dos meios de comunicagdo da época, ndo foi possivel o surgimento de um
sistema de precedentes obrigatorios comum a todos os cidaddos das colonias. Nao havia,
portanto, um Direito comum a todos os colonos como havia um direito comum a todos os
ingleses.

No ponto, Matias (2019, p. 91) acrescenta que as cortes americanas coloniais seguiam
a tradicdo do judge made law, mas ndo se sentiam constrangidas pelos precedentes fixados
pelos tribunais ingleses e eram propensas a buscar a solu¢do das controvérsias mais nos
principios de direito entdo reconhecidos do que nos casos passados.

Além dessa distingdo, também se colhe da histdéria que as colonias norte-americanas

9091

adotaram um sistema de codificacdo”™ ", com a perspectiva de limita¢do da autocracia. Vicente

8 A extensdo territorial das 13 Coldnias americanas, da capital mais setentrional (Georgia) & mais
meridional (Maryland) ¢ de 1.800 milhas (aproximadamente 2.900 quilémetros), ja a distancia entre Hastings e
Newcastle Upon Tyne, indo do sul ao norte da Inglaterra, ¢ de 342 milhas (aproximadamente 550 quildmetros).
Acrescente-se que os ingleses também se beneficiavam do sistema de estradas herdado do periodo romano,
permitindo o deslocamento mais rapido em seu territorio.

% Vieira (2007, p. 191) indica que o movimento de codificagdo foi influenciado pelo puritanismo dos
colonos e pela opgdo de terem uma “palavra escrita” e organizada em livros e capitulos, a semelhanga da biblia.
No mesmo sentido a posi¢ao de David (2004, p. 450). Na mesma toada, Vicente (2018, p. 293) assevera que [e/sses
instrumentos tinham como precedente biblico a alianga que fez de Abrado e dos filhos de Israel o povo de Deus.
Eram o corolario, no plano juridico, da teologia do pacto, que, como se sabe, constitui uma das bases do
protestantismo na formulacdo que lhe deu Jodo Calvino (1509-1564).

o1 O fendmeno da codificagdo cumpriu papel importante no direito europeu continental, como indica Lobo
Netto (1999, p 101) ao assegurar o mais amplo espago de autonomia aos individuos, nomeadamente no campo
economico. Para uma melhor compreensdo dessa vertente do fendomeno, sugere-se a leitura de: CAPPELLINI,
Paolo. Il codice eterno — la Forma-Codice i suoi destinatari: morfologie e metamorfosi di un paradigma della
modernita. In: CAPPELLINI, Paolo; SORDI, Bernardo (orgs). Codici: una riflessione di fine millennio. Milano:
Giuffre, 2000, p. 11-68; FACHIN, Luiz Edson. O Futuro da Codificagdo e o Jurista do Amanha; Idéias para um
Debate. In: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 7. n. 26, p. 115-124. 2004, ISSN 1415-4951. Disponivel em
https://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista26/revista26 _115.pdf. Acesso em 30 ago. 2022;
FONSECA, Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questdo da codificacdo civil no século XIX. In:
Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, v. 44, p. 61-76. 2006, ISSN 0104-3315. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v44i0.9415. Acessivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/9415.
Acesso em 30 ago. 2022; FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal diritto coloniale alla codificazione: appunti sulla
cultura giuridica brasiliana tra setecento e novecento. In: Quaderni Fiorentini Per La Storia Del Pensiero
Giuridico Moderno, Milano, V. 33/34, p- 963-984, 2005. Acessivel em
http://www.centropgm.unifi.it/quaderni/33/volume.pdf#page=964. Acesso em 30 ago. 2022; GROSSI, Paolo.
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(2018, p. 294), entende presente nessas codificagdes profunda hostilidade do puritanismo
relativamente a todas as formas de centralizagdo do poder civil, religioso, a qual teve sua
expressdo maxima na rejei¢do do Papado e da supremacia do monarca na Igreja Anglicana.

Acrescente-se a lembranga de Souza (2013, p. 88) de que além dos colonos de origem
inglesa, havia também colonos vindos da Alemanha, Escocia, Irlanda, Holanda, Suécia e
Franca, entre outros, e talvez isso explique a coexisténcia, nesse periodo, do common law com
um esbogo, mesmo que rudimentar, de codifica¢do.

Seguindo na historia, Séroussi (2006, p. 83) pontua que no século XVIII as regras do
common law importadas da Inglaterra ab origine ndo traz em todos os casos a solugdo idonea
para problemas locais, de modo que o desenvolvimento do direito norte-americano culminou,
como aponta Vieira (2007, p. 192) com a percepgao, no século XVIII, de que o Direito inglés,
outrora a lei original e superior das colonias, agora era retratado com tragos de direito
estrangeiro e dissociado da realidade americana.

Especialmente apds o final da guerra da independéncia houve uma ruptura com a
aplicacdo da lei inglesa — nunca esteve em questdo a aplicagdo nos Estados Unidos das leis
[inglesas] posteriores a 1776 (David, 2002, p. 454) — e com os precedentes firmados na lei
inglesa e mesmo os precedentes constituidos na América do Norte em momento anterior a 1776,
em razao de sua origem no direito inglés, como pontua Matias (2019, p. 91).

A énfase na ramificagdo do Direito inglés entre as colonias norte-americanas se justifica
porque na histéria dos Estados Unidos da América € notéria a opgao de as 13 colonias deixarem
de existir de forma autdnoma e passarem a integrar um modelo de federagio’, decisdo que
também produziu impactos na compreensdo do stare decisis naquele pais.

Desse periodo também se pinga o advento do elemento pivotal do sistema juridico norte-
americano: a Constituicdo Federal (1787), que trouxe em si a mudanca de paradigma da fonte

do poder estatal, atribuindo-lhe ao povo, como asseverou James Madison: o povo é a unica

Mitologias juridicas da modernidade. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p. 87-120; IRTI, Natalino. L’eta
della decodificazione. In: Revista de direito civil, imobiliario, agrario e empresarial, v.3, n. 10, p. 15-33, out-
dez 1979. LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizagio do Direito Civil. In: Revista
da Informacido Legislativa. Brasilia a. 36 n. 141 jan/mar. 1999. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/453. Acesso em 30 ago. 2022; ¢ TEPEDINO, Gustavo. O Codigo Civil,
os chamados microssistemas e a Constitui¢ao: premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio Janeiro: Renovar, 2000.

92 0 tema ¢ escrutinado no debate entre os Federalistas e os Anti-Federalistas. Ao final da Convencdo da
Filadélfia, sagraram-se vencedores os Federalistas. Para o aprofundamento do tema sugere-se a leitura de
MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os Artigos Federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1993, e de KETCHAM, Ralph. The Anti-Federalist Papers and the Constitutional Convention Debates. New York:
Penguin, 2003.
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fonte legitima de poder, e ¢ dele que provém a carta constitucional sob a qual os varios bragos
do poder detém seu poder®.
A matriz religiosa encontrada nas codificagdes das colonias também pode ser vista na

Constituicao norte-americana, como explica Vicente (2018, p. 294):

[...] foi justamente naqueles instrumentos que se inspiraram os redatores da Constitui¢ao
norte-americana ao gizarem as institui¢oes democraticas e o sistema de governo federal nela
acolhidos. Essa inspiragdo é, alias, reconhecivel no proprio predmbulo da Constitui¢do, ao
qual subjaz a ideia de que os poderes constituidos se fundam num pacto social que constitui
a base da comunidade politica — do mesmo modo que, na otica do calvinismo, um tal pacto
constitui a base da comunidade religiosa. A constitui¢do norte-americana radica portanto,
em ultima andlise, na teologia calvinista.

O exercicio do poder nos Estados Unidos, pds Constituicdo de 1787, € concebido a partir
da delegacdo de poderes do povo aos seus representantes, inclusive a atuacdo do Poder
Judiciario, merecendo atencdo a novel percepcao de que o ato de um ramo do poder de obstar
os excessos de outro ramo representa a defesa da soberania do povo.

Nessa medida, ¢ concebivel que o Congresso norte-americano edite legislacdo que
contrarie uma decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, com o objetivo de defender o que
entende melhor representar a Constituicdo Federal.

No ponto, Gerhardt (2008, p. 9), informa que o pensamento juridico estadunidense nao
permite ao Congresso revogar decisoes da Suprema Corte dos Estados Unidos por meio de
legislacdo ordinaria, exigindo-se emendas constitucionais, € que apenas 4 (quatro) decisdes da
Suprema Corte Americana foram alvo desse backlash legislativo: Chisholm v. Georgia, through
the Eleventh Amendment,; Dred Scott v. Sandford, through the Fourteenth Amendment, Pollock
v. Farmers’ Loan and Trust Co., through the Sixteenth Amendment; and Oregon v. Mitchell,
through the Twenty-sixth Amendment.

Sob esse prisma, ¢ interessante observar que a Constituicdo americana também replica
a compreensao do direito inglés da supremacia do Parlamento, contudo, por meio do
reconhecimento de que a Constituigdo representa a vontade do povo, e nela reside a autoridade
suprema (BARBOZA, 2014, p. 55).

Acrescente-se que desse traco distintivo da origem do poder se pode extrair a forga
concedida pelo constituinte originario norte-americano ao Poder Judiciario, especialmente a luz
da diferenciacdo entre os estatutos oriundos das Assembleias legislativas estaduais ¢ a lei

fundamental, sendo esta imune aquelas e guardada pelo Estado-juiz.

%3 Madison, Hamilton, Jay (1993, p. 343).
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Nessa ordem de ideias, ¢ frutifera a passagem atribuida a Alexander Hamilton ao tratar
dos conflitos surgidos entre a Constitui¢do e qualquer outro ato proveniente do Poder
Legislativo (1993, p. 481), aquele que tem maior obrigatoriedade e validade deve,
evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao
estatuto, a intengdo do povo a inten¢do dos agentes.

Essa distingdo permitiu o surgimento do judicial review, instrumento que outorga ao
poder judiciario a prerrogativa de conter o exercicio do poder iniquo pelo poder legislativo. Isso
nao significa que aquele € superior a este, mas sim que ha superioridade do poder do povo sobre
ambos e sempre que a vontade dos seus representantes se opuser a lei fundamental, deve esta
ser preservada’.

O 4pice da supremacia da Constitui¢ao, relata Nogueira (2011, p. 146) ocorreu com a
paradigmatica e historica decisdao de Marbury x Madison, no qual o Justice John Marshall
concluiu pela nulidade de qualquer ato legislativo que se oponha a Constituigio®”.

Cumpre anotar, em resgate ao papel da Federacdo, que a Constituicdo estadunidense
adotou o principio do federalismo, por meio do qual ha divisdo de poderes entre o governo
nacional e os governos estaduais’® (FINE, 2019, p. 5).

No ponto, € critica a observagao de Hazard e Taruffo (1993, p. 4) a identidade autonoma
dos estados que se originou na Revolu¢do continua a desempenhar um papel da maior
significacdo, porque ¢ a fundagdo das relagdes entre os cinquenta estados e entre cada estado e
o governo federal®’.

Ressume, com vigor, a centralidade da Constituicao estadunidense naquele sistema
juridico, conforme nota de Séroussi (2006, p. 87) de que as constituicoes dos Estados federados

50 desempenham um papel secundario, para ndo dizer modesto. Na pratica, a Constitui¢do

% Madison, Hamilton, Jay (1993, p. 481).

%5 A ementa do julgado, traduzida por Lobo (1997, p. 1), afirma:

Quando a commissdo ja estd assignada pelo Presidente, completa-se a nomeagdo do funciondrio; e a
commisdo é feita e perfeita quando o Secretario de Estado lhe ostampa o sello dos Estados Unidos. Reter a
commissdo assim feita e perfeita, e violar legitimo direito adquirido.

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos é incompetente para mandar passar alvara de mandamas,
ordenando ao Secretario de Estado entregar um documento, a Constitui¢do lhe ndo da em taes casos jurisdic¢do
originaria e é inconstitucional a resolugdo do Congresso que lh’a conferiu.

Nulla é toda a lei opposta a Constituigdo.

% Fine (2019, p. 18-19) expde que o governo federal possui poderes muito fortes, porém limitados. Esses
poderes costumam ser chamados de poderes taxativos, uma vez que a autoridade do governo nacional restringe-
se aqueles aspectos taxativamente enumerados ou previamente listados na Constitui¢do. [...] O restante dos
poderes governamentais esta alocado nos estados.

7 Tradugdo livre do original: the separate identity of the states that originated in the Revolution continues
to have major legal significance, for it is the foundation of the relationship among the fifty states and between
each state and the federal government.
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federal de 1787, desde entdo completada por 26 emendas, é a fonte essencial do direito norte-
americano.

O federalismo ¢ um elemento que repercute na forma como a Suprema Corte
estadunidense e as Supremas Cortes Estaduais aplicam o stare decisis, distinguindo-a do
modelo inglés, na medida em que buscam respeitar peculiaridades dos Estados, que podem
deter legislagdo colidente sobre uma mesma questdo de fato e/ou direito®. [...] Por conta disso,
a superagdo do precedente do direito estadunidense é mais comum do que no direito inglés
(ROMAO, PINTO, 2015, p. 33).

E no seio dessa nova organizagdo politica, em cujo centro estd a prote¢do da
Constituicao Federal contra os arroubos dos Poderes constituidos, em nivel federal ou estadual,
que surgiu um sistema juridico independente, com normas préprias, que serviu de nascedouro
para a futura concepg¢io norte-americana do stare decisis®°.

Relata Matias (2019, p. 93) que a doutrina do stare decisis consolidou-se entre a
primeira e a sexta décadas do século XIX, sendo certo que a discordancia de um tribunal ndo
era suficiente para justificar o afastamento do pensamento passado, ressaltando-se que, tanto
na Inglaterra quanto nos Estados Unidos da América, inexiste dispositivo legal ou
constitucional que determine a observancia do stare decisis (ROMAO, PINTO, 2015, p. 31).

E interessante a anotagdo feita por Pugliese, de que o

stare decisis ndo foi instituido na common law por lei, ou por qualquer ato de autoridade.
Surgiu da necessidade de coeréncia e igualdade, como forma de se garantir um tratamento
isonomico a todo jurisdicionado e de legitimar as decisées tomadas pelo Poder Judicidrio,
que sofire de um déficit democratico (2016, p. 47).

Em outras palavras, com Nogueira (2011, p. 220), na Inglaterra e nos Estados Unidos
da América o respeito aos precedentes € uma questao cultural, € ndo de imposi¢ao legal.

Nao se pode deixar de registrar a conclusao de Fine (2011, p. 76) que [a] doutrina do
stare decisis esta firmemente estabelecida nos Estados Unidos, mas é um fenémeno complexo,
e é melhor pensa-la como arte, e ndo como uma ciéncia. A fina ironia da afirmagao ¢ um convite

ao exame mais vagaroso do stare decisis.

% Um exemplo sdo as diferentes leis estaduais que regulam, as vezes quase de modo a impossibilitar, o
aborto a luz do julgamento do caso Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América.

9 Matias (2019, p. 93).
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5.2. O FUNCIONAMENTO DO STARE DECISIS

5.2.1. Ratio decidendi e obiter dictum

O nucleo da doctrine of stare decisis é o precedente (RAMIRES, 2010, p. 67), ainda
que ndo exista um consenso doutrinario quanto ao conceito de precedente!”’. Sem a pretensio
de exaurir o debate doutrinario, adota-se, apenas para a finalidade de conduzir o estudo, o
conceito ofertado por Mitidiero (2018, p. 91), para quem precedentes sdo razoes generalizaveis
que podem ser identificadas a partir de decisoes judiciais, que pode ser bem complementado
por Taruffo (2011, p. 142), ao defender que o precedente fornece uma regra (universalizavel,
como ja foi dito) que pode ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em fungdo
da identidade ou — como acontece em regra — da analogia entre os fatos do primeiro caso e os
fatos do segundo caso.

Nao custa reforgar o alerta de Lucca (2017, p. 955) de que apenas razoes universais ou
universalizaveis tém aptiddo para fundamentar novas decisoes, e as razoes faticas ndo sdo, em
nenhuma hipotese, universais ou universalizaveis.

Antes de aferir o que ¢ a mencionada razao juridica universalizavel, deve-se atentar para
o fato de que o precedente se encontra em uma decisdo judicial que, inevitavelmente, deve ter
sido publicada para que possa ser conhecida e, oportunamente, invocada em futuras
argumentacdes judiciais.

Nao ¢, portanto, sem motivo que Zanetti Jr. (2019, p. 332) elenca a existéncia de sistema
de divulgacgdo e publicagdo com autoridade e oficialidade das decisoes, de forma a garantir o
conteudo das decisoes para consulta e vincula¢do no julgamento de casos futuros como uma
das duas condigdes que entende necessarias para um modelo de stare decisis.

Como explica Nogueira (2011, p. 131) antes da existéncia dos Reports, as decisdes nao
chegavam ao conhecimento dos juizes, e ficava extremamente dificil seguir um precedente cuja

divulgagao tivesse sido inexistente.

100 No campo dos estudiosos de lingua inglesa, seleciona-se a passagem de Marshall (1997, p. 503-504)
quanto a pluralidade possivel para a definicdo de precedente: The term 'precedent’ itself has a number of
applications. In the first place, it is sometimes applied without further thought or analysis to a body of allegedly
relevant prior decisions (typically gathered together and cited by counsel on both sides in a common law case).
Secondly, 'precedent’ can be used as a description of the result or outcome of a particular decision that is thought
to be of some significance. Thirdly, the term may be used to state a wider rule that the decision in a particular
case is alleged to instantiate or illustrate. These three usages might be called the advocate's sense, the judge's
sense and the scholar's or critic's sense. Discussion of the binding nature of precedent has focused primarily on
the second and third of these usages. Nao se descura que, mesmo se eleita um unico prisma dentre os trés elencados
pelo autor, persiste a auséncia de consenso quanto ao conceito de precedente.
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Vale dizer, ¢ por meio da publicacdo das decisdes judiciais que todos os operadores do
direito podem acessar a fundamentacdo juridica adotada para a solugdo do caso concreto
deduzida nos precedentes e, portanto, se tornam aptos a as utilizarem em novos casos.

Mas nao basta que exista uma decisdo judicial publicada para que ela se torne, por si s0,

um precedente, como bem explica Taruffo (2011, p. 142-143):

Naturalmente, a analogia das duas fattispecie concretas ndo é determinada in re ipsa, mas
é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este considere prevalentes os
elementos de identidade ou os elementos de diferenca entre os fatos dos dois casos. E,
portanto, o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou ndo existe o precedente e desta
forma — por assim dizer — “cria” o precedente.

A questao foi posta, por Stone (1959, p. 600), sob o seguinte prisma:

Ndo deveriamos, em primeiro lugar, tentar escrupulosamente respeitar a distin¢do entre o
uso do termo ratio decidendi que descreve o processo de argumentagdo pelo qual se ¢canga
a decisdo (a ratio decidendi “descritiva”) e aquele que identifica a delimita a argumentagdo
que uma corte posterior esta vinculada a seguir (a ratio decidendi ‘“vinculante” ou
“prescritiva”) 1%

O que se identifica, no ponto, € que a questdo essencial, portanto, ndo é “‘como o juiz
anterior chegou a decisdo?”, mas “o que no caso anterior que é vinculante para o juiz do caso
posterior?'’?” (MCLEOD, 2013, p. 144). E nessa ordem de ideias que Souza (2013, p. 134)
reconhecer ter Stone conferido apenas a perspectiva prescritiva da ratio decidendi o elemento
vinculante — binding, concluindo, entdo, que incumbe ao julgador do proximo caso a
identificacdo da ratio decidendi e o reconhecimento de sua for¢a vinculante.

Portanto, ndo incumbe ao 6rgdo do Estado-juiz que emite a decisdo judicial afirmar a

sua condi¢do de precedente (ratio decidendi descritiva), mas sim ao julgador do caso analogo

191 Tradugdo livre do original: Should we not, in the first place, try scrupulously to respect the distinction
between that use of the term ratio decidendi which describes the process of reasoning by which decision was
reached (the “descriptive” ratio decidendi), and that which identifies and delimits the reasoning which a later
court is bound to follow (the ‘“‘prescriptive” or “‘binding” ratio decidendi)? A passagem completa, com o
detalhamento das duas concepgdes de ratio decidendi é: Descriptively the phrase imports merely an explanation
of the court’s reasoning to its conclusion, based on sociological, historical and even psychological inquiry. The
finding from such an inquiry is true or untrue as a matter of fact; it could not be refuted merely by showing that
logically the same decision could have been reached by different reasoning, or by showing that as a matter of law
the actual reasoning was fallacious, unpersuasive or even downright improper and impermissible. This descriptive
ratio decidendi may, of course, itself be sought at various levels, it may for instance be limited to the level of verbal
behaviour of the judge, or it may seek to embrace the level of his total behaviour.l Prescriptively used, on the other
hand, the phrase ratio decidendi refers to a normative judgment requiring us to choose a particular ratio decidendi
as legally required to be drawn from the prior case, that is, as the binding ratio decidendi (STONE, 1959, p. 600-
601).

192 Tradugdo livre do original: the essential question, therefore, is not ‘how did the earlier judge come to
the decision?’ but ‘what is it in the earlier case which is binding on the later judge?
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e futuro. Isso porque ¢ a este segundo que incumbe a obrigacdo de analisar a fundamentacao
exposta no precedente e aferir a sua atual aplicabilidade (ratio decidendi prescritiva). Como
reforcam Bonat e Peixoto (2020, p. 93), nos termos da common law, o precedente so se forma
quando o juiz sucessor aplica a decisdo anterior.

E interessante observar que no caso brasileiro, o legislador nio seguiu esse elemento de
formag¢ao do precedente judicial, optando por, de antemao, determinar quais as decisdes que
serdo entendidas como precedentes, por meio do rol contido no artigo 927, incisos I a V, do
Cédigo de Processo Civil'®.

Trata-se de hipdtese que Vaquero (2016, p. 141) identifica como um sistema juridico
que contém uma regra de stare decisis por provision normativa explicita. E de relevo mencionar
que o autor afirma, com amparo na regra de reconhecimento de Hart, que essa espécie de norma
frui de validez origindria, ou seja, de forma autonoma no sistema, existindo como uma norma
diretamente designada pelo conjunto de regras que os juizes utilizam para estabelecer quais
sdo as normas que pertencem ao ordenamento juridico (regra de reconhecimento)'”.

Registre-se o alerta de Bonat e Peixoto (2020, p. 93-94) em relagdo a essa opgao do
legislador brasileiro, de que: ndo é a comunidade juridica [...] que opta, por conveniéncia e
oportunidade, por criar um precedente, mas é a lei que determina sua formagdo. Ha, ja de
partida, uma transformagdo na génese desse sistema, o que podera acarretar seu fracasso.

Retornando ao modelo de formagdo de precedentes da common law, ¢ amitde na
doutrina a identificagdo de dois tipos de fundamentagao na decisdo judicial, a saber: a ratio
decidendi — ou holding’?’, no Direito norte-americano — e o obiter dictum. Uma vez mais, nio
se identifica na doutrina um consenso sobre o significado desses conceitos.

Em relagdo ao primeiro deles, Marinoni (2019b, p. 159) que ndo hé sinal de acordo, no
common law, acerca de uma defini¢ao de ratio decidendi ou mesmo de um método capaz de
permitir a sua identificagao.

Como bem pontua Pugliese (2016, p. 79) os temas sdo amplamente debatidos pela

filosofia do direito da common law, reforcando que as opinioes ocupam extremos: enquanto

103 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de sumula vinculante; III - os acorddos em incidente de
assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orienta¢ao do plenério ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

104 Tradugdo livre do original: una norma diretamente designada por el conjunto de reglas que los jueces
utilizan para estabelecer cuales son las normas que pertenecen al ordenamiento juridico (regla de reconocimiento)

105 Macédo (2019, p. 243).
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alguns autores sustentam sua vital importancia, outros afirmam que os conceitos sdo inuteis
pela impossibilidade de identifica-los com precisdo nas decisoes. O argumento da dificuldade
pratica de identificagdo da ratio decidendi e do obiter dictum ndo nega a sua existéncia, apenas
deixando de perseguir a sua individuagdo por entender desproporcional a tarefa.

Assim, inexistente a negativa da existéncia dos dois tipos de fundamentacdo da decisao

judicial, adota-se o conceito de MacCormick (2008, p. 193):

A ratio decidendi é a regra ou principio de decisdo para o qual um dado precedente empresta
autoridade, seja essa regra ou principio de decisdo tratado como vinculante ou como
persuasivo em maior ou menor grau em relagdo as decisées posteriores de questoes
semelhantes. Supoe-se, obviamente, que foi essa mesma regra ou principio que, de alguma
maneira, guiou ou fundamentou a decisdo da qual a ratio decidendi foi extraida. Enquanto
ratio decidendi, essa regra ou principio pode ser contrastada com as obiter dicta da decisdo
Jjudicial. Estas sdo outras opinides sobre o direito, os valores e os principios relacionados a
decisdo em questdo, opinioes que vdo além dos pontos necessarios para a decisdo do caso
particular.

A razdo universalizavel na qual se funda o conceito de precedente ora adotado é&,
justamente, a ratio decidendi. Nao se esta a afirmar, no entanto, que a ratio decidendi ¢ um
raciocinio juridico abstrato.

No ponto, cumpre anotar que a definicao de ratio decidendi é referida dentro do contexto
de decisdes monocraticas ou de decisdes colegiadas proferidas per curiam. No caso de decisdes
colegiadas proferidas pelo modelo per seriatim, é necessario o cotejo de todas as razdes
expostas individualmente para se aferir qual ¢ o entendimento majoritario da Corte.

Em ordem a solucionar o caso concreto o julgador deve analisar os fatos e os argumentos
juridicos apresentados pelas partes, elegendo aqueles que entende necessarios para a solugao
da demanda, construir uma moldura fatica sobre a incidira a norma juridica que se entende
aplicavel, produzindo o resultado do julgamento.

A conjungdo entre os fatos e o direito estampados na fundamentagdo da decisdo esta
umbilicalmente atrelada a decis@o. Sem aquela amalgama, ndo se produz a decisdo. Sem se
entender a moldura fatica ndo se entende o silogismo juridico que conduziu a decisao.

Por isso, a compreensdo sobre a ratio decidendi deve abarcar, como expde Rosito (2012,
p. 107) trés elementos: a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts), o
raciocinio 16gico-juridico da decisdo (legal reasoning) e o juizo decisorio (judgement)'®.

A compreensdo ¢ aprofundada por Bernardo e Andrade (2016, p. 80) ao assinalarem

que:

106 No mesmo sentido, Tucci (2021, p. 110).
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A ratio decidendi ndo se confunde com os elementos da decisdo judicial (relatorio,
fundamentagdo e dispositivo), mas é formada a partir e pela conjugagdo desses elementos,
podendo haver, inclusive, decisoes judiciais com mais de uma ratio decidendi (o que fica
explicitado, por exemplo, pelas Sumulas 283 do STF e 126 do STJ)

Quanto a interagdo entre o elemento fatico e o raciocinio juridico contida na ratio
decidendi, Teixeira (2015, p. 94) fornece uma compreensao interessante. Pontua que a posicao
classica da doutrina entende que o precedente ¢ o resultado de silogismo que adota a ratio
decidendi como premissa maior ¢ os fatos como premissa menor. Porém, reconhece que o
precedente, em si, € a premissa maior do silogismo de aplicagdo do direito no caso subsequente.
Assim, em principio, ndo seria necessario distinguir a ratio decidendi do precedente, pois ambos
forneceriam, ao final e ao cabo, o mesmo elemento do silogismo. A solucdo, que se entende
pertinente e interessante, reside em se entender a ratio decidendi como justificacdo
hermenéutica para embasar a decisdo-premissa maior (precedente).

Conclui o raciocinio afirmando:

Nessa toada, a ratio decidendi consubstancia-se no caminho hermenéutico necessariamente
trilhado pelo aplicador, no percurso de atribui¢do de sentido aos textos normativos, para ir
do enunciado normativo a norma juridica (premissa maior). Em ultima andlise, a ratio
decidendi constitui as opgoes hermenéuticas feitas pelo aplicador — dentro daquelas que a
tradigdo linguistica lhe oferece — indispensaveis a construgdo do precedente (2015, p. 94).

Ressalta-se que a compreensdo exposta bem se harmoniza com a percepgao, ja exposta
nesse trabalho, de que ¢ possivel a utilizagdo dos precedentes, ou mais precisamente da ratio
decidendi, como instrumento de reducdo da textura aberta da linguagem por meio da atribuig¢do
de sentido aos textos normativos.

Cumpre lembrar, com Romao e Pinto (2015, p. 50) que os precedentes sdo textos
significantes e dotados de normatividade, a partir dos quais se extraem normas (ratio
decidendi), tal como os textos dos dispositivos legais. A atribuicdo de significado ao
significante ¢ a tarefa do intérprete e, ao se desincumbir dela, ¢ inevitdvel que contribua para a
fixacdo de sentido normativo do texto do precedente e elimine, na medida possivel, a
indeterminagao do direito que decorre da forma como ¢ constituida a linguagem.

Exposta uma forma de compreensdo sobre o que € a ratio decidendi, reforcando-se que
ndo se almeja encerrar a discussao, ¢ forgoso reconhecer a dificuldade em sua identificagao nas
decisoes judiciais. Summers (1997, p. 383-384) aponta que ha casos em que as Cortes definem

0 que entendem ser o holding da decisdo, podendo formulé-lo de forma abrangente ou mais
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estreita, e ha outras hipdteses nas quais esse elemento da decisdo ¢ exposto de forma implicita,
em maior ou menor grau.

Dai o surgimento de propostas tedricas para a identificacdo da ratio decidendi em
decisoes judiciais, apartando-a do obiter dictum, sendo mais conhecidos os testes de
Wambaugh, Oliphant e Goodhart!”’, colhendo-se ainda noticia, em Ramires (2010, p. 69) de
que Karl llewellyn, em 1960, identificou nada menos que 64 “técnicas” para essa finalidade.

Embora nao se possa aferir qual das técnicas da filosofia do direito da common law, até
esse momento criadas, ¢ a mais apta a individualizar a ratio decidendi, sabe-se que o sistema
de julgamentos por meio de precedentes — vale dizer, do seu conteudo argumentativo — continua
eficaz onde aplicado e a solucdo quanto ao holding aplicavel se resolve no campo da
argumentacao juridica, seja no momento de apresentar o caso, seja no momento de adjudicagao
judicial. Portanto, diante da impossibilidade de solucao do problema, ndo se lhe enfrenta nesse
momento, adotando apenas a premissa de que ha uma ratio decidendi no precedente.

A premissa, contudo, ndo encerra a afirmagdo de que cada precedente encampa uma
ratio decidendi.

Hé casos nos quais a decisao nao contém uma ratio decidendi, como por exemplo a
decisdo colegiada na qual ndo se encontra um fundamento juridico comum a maioria dos
integrantes do orgdo julgador'® (DUXBURY, 2008, p. 71). Nessa hipotese nio se fala em
precedente.

Em situagdo diametralmente oposta esta a decisao judicial que contempla mais de uma
ratio decidendi. Duxbury (2008, p. 73) observa que multiplas rationales sdao mais comumente
discerniveis, contudo, em decisoes compostas por mais de um voto — nas quais uma corte bem
composta esta igualitariamente dividida, por exemplo, ou onde a maioria dos juizes alcanga a

mesma conclusdo, porém, por fundamentos distintos'?.

107" A descri¢do acurada de cada um dos testes escapa ao objeto deste estudo, na medida em que
independentemente do caminho alcangado, o elemento que se busca aqui fixar é o da existéncia da ratio decidendi,
seus contornos gerais € a sua aptiddo para servir como elemento vinculante do precedente. Sugere-se, para o
aprofundamento do tema a leitura de: SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial 2 Sumula
Vinculante. Curitiba: Jurua, led, 2% reimpressdo, 2013, p. 126-133; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatorios. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 6.ed. rev. amp. e atual., 2019, p. 158-162. A referéncia feita
por Ramires (2010, p. 69) é: LLEWELLYN, Karl. The Common Law Tradition. Boston/Toronto: Little Brown,
1960, p. 77-89.

108 Ndo se descarta a possibilidade de que os integrantes da Corte optem por evitar a formagdo de uma
ratio decidendi naquela decisdo, por exemplo, por entenderem que a questdo ainda ndo estd suficientemente
estudada em todas as suas dimensdes e, assim, carece de maior discussdo. Nessa hipotese, profere-se decisdo com
pluralidade de opinides — plurality opinions — para evitar a formagao da ratio decidendi.

109 Tradugdo livre do original: multiple rationes are more usually discernible, nevertheless, in decisions
composed of more than one judgment — where an evenly composed court is equally divided, for instance, or where
a majority of judges reaches the same conclusion but for different reasons.
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O Professor da London School of Economics expde que diante de rationales hé o risco
de que uma das ratio seja adotada por um tUnico julgador, o que lhe retiraria a aptidao de
representar a compreensao juridica da maioria, além de reconhecer a possibilidade de a ratio
escolhida como vinculante em julgamento futuro seja fragil e ndo se sustente sozinha diante do
novo caso concreto'!’,

Tratando das hipoteses nas quais uma decisdo agasalha multiplas rationales, porém
dentro do contexto brasileiro, Romao e Pinto lembram que entre n6s a teoria dos capitulos da
sentenca, elaborada por Candido Rangel Dinamarco, permite compreender que cada capitulo
da decisdo pode ter a sua ratio decidendi autdbnoma, trazendo como exemplos a solucdo de
questdes processuais, os pedidos independentes e os casos de a¢des conexas (2015, p. 54).

Nessas hipoteses, a existéncia de mais de uma ratio decidendi exigira — sob a perspectiva
da denominada ratio decidendi perspectiva — a atuagdo de uma Corte futura para ser
corretamente definida.

Suficiente, como exposta, a compreensdo sobre ratio decidendi, hd consideragdes
necessarias a serem feitas quanto ao obiter dictum.

O primeiro aspecto a ser ressaltado, como aponta Cramer (2016, p. 107) ¢ de que o

dictum'"' é um argumento dispensével para a forma¢do da norma do precedente, podendo ser

119 Sugere-se a leitura integral da passagem de Duxbury (2008, p. 73-74): Multiple rationes are more
usually discernible, nevertheless, in decisions composed of more than one judgment — where an evenly composed
court is equally divided, for instance, or where a majority of judges reaches the same conclusion but for different
reasons. In London v. Attenborough, Greer L.J. argued that such instances should not pose a problem, for ‘we are
not entitled to pick out the first reason as the ratio decidendi and neglect the second, or to pick out the second
reason as the ratio decidendi and neglect the first: we must take both as forming the ground of the judgment’. But
this makes light of the difficulty. Should a court reach a decision on three diferente and incompatible grounds, A,
B and C, each of which alone would suffice to support the decision, then, if a later court accepts ground A but
rejects grounds B and C, it would appear to be following not the ratio decidendi of the case but one of the rationes
decidendi of the case. Furthermore, if ground A — or either of the other grounds — is selected as the ratio decidendi
to be followed it might, within the decision for which it is considered to be the reason, be a rather fragile authority.
If grounds A, B and C were offered by three different judges who composed the majority in a five-member court,
for example, the fact that, say, ground A was selected as the ratio does not preclude the possibility of that ground
having been accepted by none of the other four judges. Where a majority of judges agree as to the decision but
disagree as to the correct grounds for the decision, extracting a ratio decidendi from the case may be an arbitrary
exercise. Perhaps we should not be surprised occasionally to encounter the argument that rationes decidendi
might be more unequivocal and easily definable within a system of case law when judges sitting on multi-member
panels are in the habit of voicing doubts and disagreements only for good reasons, such as to affect an outcome.
And perhaps we should not be surprised to find courts concluding now and again that what had been assumed to
be the ratio of an earlier decision in fact was not.

In the type of instance described in the last paragraph, it is unlikely to be clear what a precedent is
authority for until a later court has decided which ratio within the precedent should be followed.

"I H4 sinonfmia entre as expressdes obiter dictum e dictum, anotando-se ainda que seus respectivos
plurais sdo obiter dicta e ditca (SOUZA, 2013, p. 139). A tradugdo da expressdo, exposta por Nogueira (2011, p.
170) € dito para morrer.
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constituido de uma ilustracdo, digressdao, complementagdo ou refor¢o de argumentagdo das
razées da decisdo’’’.
Nao ¢ costumeira a apresentacdo de uma classificagdo das espécies de dicta, em gratis

I3 embora esta seja existente e mencionada por Souza (2013, p. 140),

dicta e judicial dicta
Marinoni (2019b, p. 168), Duxbury (2008, p. 68), e assim sintetizada por McLeod (2013, p.
153):

Gratis dicta sdo meras expressoes descartaveis (ditos que sdo ofertados, como se fossem de
graca) e, portanto, de muito pequeno, se algum, valor ou forca persuasiva. E possivel,
portanto, que a gratis dicta ndo terd sido o produto de muito pensar do juiz. Judicial dicta,
em outra mdo, serdo precedidas ndo apenas por grande extensdo de pensamento cuidadoso,
mas também de argumentagdo extensa sobre o ponto em questdo. Em realidade, portanto,
judicial dicta pode ser tdo fortemente persuasiva a ser praticamente indistinguivel da
ratio'?,

O grau de persuasao exercido pelo dictum depende, como anota Macédo (2019, p. 275-
276) do tribunal do qual emanou, da argumentac¢ao que lhe fundamenta, das caracteristicas de
sua formagao, de seu acolhimento na doutrina e da influéncia e autoridade do julgador de quem
emanou.

Rememore-se que cumpre ao julgador do caso presente interpretar o precedente e dele
extrair a sua ratio decidendi. Nao se pode, contudo, eliminar a hipotese de que haja
interpretagdo, especialmente a luz de uma exposigao menos enfatica na decisao do que seria a
ratio decidendi e, a0 mesmo tempo, enorme énfase no judicial dictum, que submeta aquela a
condicdo deste. Em casos tais, constata-se o error in judicando cuja corre¢do ¢ possivel por
meio do sistema recursal.

Macédo (2019, p. 276) alerta para a possibilidade de o julgador subsequente, ao observar
determinado precedente, torna o seu obiter dictum do caso passado a ratio decidendi de sua

propria decisdo, o que enseja a sua elevagdo ao status de norma.

112 Romdo e Pinto (2015, p. 53) elenca exemplos tedricos de obiter dictum: 1) argumentos laterais ou de
refor¢o aos fundamentos substanciais; 2) pontos que, apesar de debatidos, ndo sdo objeto da decisdo; 3)
estruturas argumentativas erguidas com base em situagoes hipotéticas; 4) julgamentos extra ou ultra petita; 5)
votos vencidos, 6) opinides juridicas de passagem e com cardter doutrinario; 7) impressoes pessoais que nao
influenciam no deslinde do feito.

113 Teixeira (2016, p. 96) alerta que o critério de distingdo entre ambas é ténue (grau de prescindibilidade),
tornando dificil a visualizagdo de uma e de outra subcategoria. No mesmo sentido, Macédo (2019, p. 276) entende
que a divisdo é desnecessdria e confusa.

114 Tradugdo livre a partir do original: Gratis dicta are mere throwaways (sayings which are given away,
as it were, free) and so of very little, if any, value or persuasive force. It is likely, therefore, that gratis dicta will
not have been the product of much thought by the judge. Judicial dicta, on the other hand, will have been preceded
not only by a great deal of careful thought, but also by extensive argument on the point in question. In reality,
therefore, judicial dicta may be so strongly persuasive as to be practically indistinguishable from ratio. An
example will make the matter clear.
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A partir das distingdes expostas, ainda que no plano tedrico, entre ratio decidendi e
obiter dictum, é possivel aferir o elemento central da doctrine of stare decisis: O efeito
vinculante do precedente opera efeitos somente sobre a sua ratio decidend;.

Dentro dessa perspectiva, resgata-se a denominada forga gravitacional do precedente,
informada por Dworkin, para se perceber que seu ponto focal ¢ a ratio decidendi. Romao e
Pinto (2015, p. 48), avancam para identificar na ratio decidendi o elemento do precedente que
serve como fio condutor do romance em cadeia.

Munido dessa compreensdo, passa-se a analise do efeito vinculante que caracteriza a

doctrine of binding precedents.

5.2.2. Efeito vinculante horizontal e vertical

Qual o alcance do efeito vinculante que se atribui a um precedente?

Rememore-se, inicialmente, que ndo ¢ qualquer decisdo judicial que pode encerrar um
precedente. Este somente se faz presente quando presentes, dentre outras caracteristicas, a
potencialidade de se firmar como paradigma para a orienta¢do dos jurisdicionados e
magistrados (MARINONI, 2019b, p. 153).

Nessa medida, observa-se que ndo ¢ qualquer 6rgao do Poder Judiciario cujas decisdes
se revestem dessa potencialidade, vindo Mitidiero (2018, p. 91) a afirmar que apenas o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a formam precedentes. Os Tribunais Regionais
Federais e os Tribunais de Justica dao lugar a jurisprudéncia. A afirmacao faz referéncia
apenas a Justica Comum, mas pode ser estendida para a Justiga Eleitoral, do Trabalho e Militar.

Averbe-se, por cautela, que Mitidiero defende a distin¢do entre Cortes Supremas e
Cortes de Justi¢a, o que poderia enfraquecer a proposi¢ao acima transcrita. Contudo, a distingao
também ¢ encontrada, em iguais termos, na doutrina do common law, colhendo-se na li¢ao de
Cole (1998, p. 17), quanto ao sistema juridico estadunidense, que uma Corte de primeira
instdancia ndo estabelece precedente. Precedente é estabelecido pela Corte de ultima instancia
no sistema judicidrio respectivo, federal ou estadual. Complementa-se a afirmacdo com o
reconhecimento de que Suprema Corte dos Estados Unidos também tem aptidao para criar

precedentes'!°.

115 Fine (2019, p. 15) explica que o art. I1I, da Constitui¢io dos Estados Unidos da América, estabelece o
poder judiciario federal e, na sua secdo 1, determina a existéncia de uma Suprema Corte e de cortes inferiores.
Essas ultimas compdem o sistema de cortes federais. Mais adiante (p. 30) esclarece que o sistema judicial
estadunidense ¢ composto pelo sistema de cortes federais e pelo sistema independente em cada estado, criados e
governados por leis estaduais sendo, portanto, conhecidas como cortes estaduais.
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Nesse diapasdo, nao se desconhece a posi¢cdo de Barboza (2014, p. 236-237) ao
sustentar, mesmo antes da edi¢do e inicio de vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a
necessidade de observancia de precedentes judiciais em razao de a Constitui¢ao Federal versar
o principio da seguranca juridica e da igualdade!''®.

Ainda no ponto, as decisdes proferidas por cortes de vértice, ao interpretarem o
ordenamento juridico nacional, serviriam de precedentes judiciais, sem depender de norma
especifica para essa finalidade, ao fixarem a compreensao sobre determinada questdo juridica
e deveriam ser aplicadas aos casos andlogos e futuros como consequéncia dos principios da
seguranga juridica e da igualdade.

Reconhece-se a forca do argumento, contudo, ndo se o aprofunda, eis que o recorte
proposto para a pesquisa busca fundamento na forma de aplicabilidade das normas sobre
precedentes judiciais inauguradas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e sua compatibilidade
com a Justica Eleitoral.

O principio que norteia a atribui¢do de efeito vinculante a um precedente € o da isonomia
(artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal), versado em lingua inglesa como treat like cases
alike — tratar de forma igual casos iguais.

De forma a garantir a replicabilidade do precedente e a observancia do principio da
isonomia ou, em verdade, a efetividade de um modelo juridico que adota a doctrine of stare
decisis, retoma-se a proposta de Zanetti Jr. (2019, p. 332) do reconhecimento de dois elementos
essenciais para tal desiderato.

O primeiro deles, um sistema de publicagdo das decisdes, foi versado alhures. O
segundo contempla a necessidade de um sistema institucionalizado, ou seja, organiza¢do de
Jjuizes e tribunais em forma hierarquizada. Sem que exista essa estrutura hierarquizada nao ¢
possivel impor a qualquer julgador a observancia de precedente proferido por outro 6rgao do
Poder Judiciario, a0 menos sob a dimensdo vertical do stare decisis.

Rosito (2021, p. 101) define a dimensdo vertical do stare decisis, como a decisdo
proferida pelos orgdos judiciais superiores, a qual deve ser observada pelos orgaos inferiores
hierarquicamente, em razdo de sua autoridade.

Em relagdo a existéncia de um sistema hierarquico dentro do Poder Judiciario, observe-
se que, ao menos nos Estados Unidos da América, a Constitui¢do Federal o estabelece em seu

artigo 111, se¢do 1: O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema

116 Sugere-se a leitura do capitulo 2.1 — Inseguranga juridica e imprevisibilidade das decisdes judiciais no
contexto brasileiro (BARBOZA, 2014, p. 231-246).
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Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinagoes do
Congresso, inexistindo previsdo similar na Constituicdo Federal de 1988 a assentar a
prevaléncia hierarquica do Supremo Tribunal Federal'!’.

A observancia de um sistema hierarquico impoe que a Corte inferior confira autoridade
e, na medida do efeito vinculante emanado da doctrine of stare decisis, vincule-se ao precedente
emanado de uma Corte superior.

E pertinente apontar que a for¢a motriz do efeito vinculante ¢ a autoridade da Corte
superior, vale dizer, ndo se investiga a qualidade dos elementos retéricos de /ogos contidos na
decisdo, prevalecendo o reconhecimento do ethos de quem proferiu o precedente.

Nao se descura, com Taruffo (2011, p. 149) que naturalmente, pode ocorrer que uma
corte superior pronuncie uma decisdao ruim e um juiz de primeiro grau pronuncie uma decisdo
excelente, mas isso é casual e, portanto, ndo prejudica o fundamento da concepgao vertical do
precedente.

Cumpre enxertar, neste ponto, a inaptiddo da eficdcia vertical ora examinada para
reduzir a independéncia funcional dos magistrados. Com precisao cirargica, Mendes assenta,
em relacdo a meng¢ao do termo independéncia no Estatuto da Magistratura, que ndo se pretendeu
mencionar a independéncia diante da norma. Mas sim que a sua aplicagcdo deveria ser feita
com independéncia, ou seja, ndo se curvando aos demais poderes, sujeitos, fatores e interesse
politicos, economicos, religiosos e de outra natureza envolvidos. Nao fosse isso suficiente,
explica o autor que ndo se trata de trabalho mecanico. Ha que se verificar a identidade ou ndo
das circunstancias determinantes, com a devida fundamentagdo, para que se possa analisar a
subsungdo ou a distingdo do caso concreto com os precedentes (2017, p. 125).

Com efeito, o reconhecimento dos precedentes judiciais vinculantes como fonte do
direito acarreta o aumento do nimero de normas juridicas de aplicagao obrigatoria e, na mesma
medida, o 6nus argumentativo do processo de tomada da decisao judicial. Nao se ha falar em
menor independéncia funcional dos magistrados, mas, apenas e tdo somente, no
redimensionamento do universo juridico no qual estdo inseridos e que devem observar no
desincumbir de sua missao constitucional.

Isso nao significa que ao magistrado posterior estd vedada a possibilidade de dissentir
do precedente vinculante. Em verdade, tolher essa empreitada argumentativa culminaria na

validagdo do alerta de Uchoa (2020, p. 94) no sentido de a orientacdo segundo a qual a

7 Conclui-se pela posicdo do Supremo Tribunal Federal no topo da hierarquia do Poder Judiciario
brasileiro em razao de lhe competir, precipuamente, aguarda da Constitui¢do (art. 102, caput, da Constitui¢ao
Federal) e do seu rol de competéncias originarias e recursais (art. 102, incisos I, II e II1, da Constitui¢do Federal).
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divergéncia ndo é possivel confere ao precedente supremacia em rela¢do a lei e a propria
Constituicdo, além de prejudicar a propria jurisprudéncia.

Esclarece a autora, no ponto, que:

O dissenso viabiliza a chegada de novas questoes juridicas as cortes emissoras de
precedentes, o que possibilita a renovado e a ampliagcdo do seu quadro de premissas,
densifica o seu significado e torna a ratio decidendi mais segura e precisa. Estimula, ainda,
advogados, juizes e tribunais a desenvolverem a técnica argumentativa e possibilita o
overruling difuso, mediante a interposicdo de recursos as instancias superiores (UCHOA,
2020, p. 98).

No mesmo sentido € a percepcao de Larenz (2019, p. 615) para quem nenhum juiz é
obrigado a seguir irrefletidamente um precedente, seja o seu proprio, seja o de outro tribunal.

A outra dimensao subjetiva do efeito vinculante advindo do stare decisis ¢ a horizontal,
entendida como a for¢a persuasiva que um precedente pode ter em relagdo aos orgdos
Jjudiciarios que pertencem ao mesmo grau daquele que pronunciou a primeira decisdo
(TARUFFO, 2011, p. 149).

Dentro da dimensao horizontal afirma-se que as Cortes devem ser coerentes consigo
proprias, vale dizer, ¢ um estimulo a tomada de decisdes estudadas e bem fundamentadas,
evitando-se uma alternancia de entendimentos sobre um mesmo tema.

Nessa medida, ha tanto o prestigio ao principio da isonomia, pois todas as partes
receberdo o mesmo tratamento juridico, quanto a seguran¢a juridica ao permitir que os
jurisdicionados tomem conhecimento do posicionamento judicial e possam organizar a
realiza¢do de suas condutas em conformidade com a compreensdo exposta da norma. Como
pontua Marinoni (2019b, p. 91), a mesma logica que impde o respeito aos precedentes
obrigatorios pelos orgdos judiciais inferiores, exige que os orgdos de um mesmo tribunal
respeitem as suas decisoes.

Com efeito, haveria irrefutdvel paralogia em se afirmar que a observancia de um
precedente vinculante por Cortes hierarquicamente inferiores opera em favor dos principios da
isonomia e da seguranca juridica, porém, a Corte que emitiu o precedente pode decidir
diferentemente outros casos analogos. Bastaria o exercicio do direito de recorrer para se
superar, em determinada instancia recursal, o efeito vinculante do precedente.

Tal cenario serviria como estimulo a litigadncia e o desprestigio de decisdes judiciais
proferidas por 6rgaos hierarquicamente inferiores em harmonia com determinado precedente.

Deve-se ressaltar, ainda, que uma Corte Judicial que altera seus posicionamentos em

curtos periodos assume a responsabilidade pela impressao que passa a todos os outros atores
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judiciais. Em outras palavras, ndo se mostra razoavel que uma Corte Judicial espere que suas
decisdes sejam respeitadas e observadas pela sociedade se a propria Corte as modifica amiude,
transmitindo a mensagem de que seus julgamentos ndo sdo proferidos com verticalidade e
ponderagao.

Para evitar esse tipo de dano ao sistema juridico, como um todo, ¢ que se toma como
acertada a vinculacdo da Corte judicial que emite o precedente aos termos de seu proprio
julgado, ¢ inevitavel o questionamento se ¢ possivel a Corte deixar de aplicar o seu precedente,
seja pela superagao (overrruling) ou distingdo (distinghushing).

No ambito do direito inglés, até o ano de 1966 a House of Lords adotava a compreensado
de que ndo poderia revogar suas decisdes. Naquele ano, por meio de Practice Statement, 0s
membros daquela Corte reafirmaram entender o precedente judicial como instrumento de
reduc¢do da incerteza do direito e anunciaram que seus juizes (e, por conseguinte, a corte como
um todo) poderia afastar-se de suas anteriores decisoes quando assim achassem por bem
(SOUZA, 2013, p. 63'18),

E interessante constatar que a obra “O Conceito do Direito”, de H.L.A. Hart fora
publicada cinco anos antes do Practice Statement de 1966, sendo coincidente entre ambos a
percepcao de que o precedente judicial ¢ instrumento de redugdo da incerteza do direito e, mais
ainda, a cuidados afirmagao da House of Lords de que poderia deixar de reconhecer, guando
assim parecer a coisa certa a se fazer, determinado precedente como fonte valida do direito
aplicavel ao caso concreto, ou seja, conferindo forga ao conceito de norma de reconhecimento
proposta por Hart e de sua aplicabilidade no sistema juridico inglés.

A faculdade de revogar seus precedentes, contudo, ¢ utilizada com parcimoénia pela

House of Lords, como informa McLeod (2013, p. 181) como temos visto, mais de um quarto

118 Souza (2013, p. 63) apresenta tradugio do texto do Practice Statement [1966] 3 ALL ER 77:

Suas Exceléncias consideram o uso do precedente como um fundamento indispensavel com base no qual
se decide o que é o Direito e sua aplicagdo ao caso individual. Ele proporciona pelo algum grau de certeza sobre
como os individuos podem confiar na conducdo de seus negocios, bem como uma base para o desenvolvimento
ordenado de regras legais.

Suas Exceléncias, entretanto, reconhecem que a adesdo rigida demais ao precedente pode levar a
injustica num caso particular e, também, indevidamente restringir o proprio desenvolvimento do Direito. Eles
propdem, portanto, modificar a prdtica atual e, apesar de tratarem as decisoes antigas desta Casa como
normalmente obrigatdrias, afastarem-se de uma decisdo prévia quando assim parecer a coisa certa a se fazer.

Nesse sentido, eles levaram em conta o perigo de se perturbar retrospectivamente a base em que
contratos, acordos de propriedade e arranjos fiscais foram entabulados, e, também, a necessidade especial de
certeza em relagdo ao Direito Criminal (sublinhei).
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de século de experiéncia do funcionamento do Practice Statement indica que o poder de
superar [um precedente] serd exercido com abundante cautela'".

Caso distinto ¢ encontrado na experiéncia do common law que floresceu ao lado
ocidental do oceano Atlantico. A Suprema Corte dos Estado Unidos nunca se entendeu
impossibilitada de revogar suas proprias decisdes, adotando uma posicdo mais flexivel e
pragmadtica, como exposto quando se tratou do modelo federalista 14 adotado.

A demonstragao disso ¢ feita por Gerhardt (2008, p. 9), ao informar que entre 1789 ¢
2004, aproximadamente 215 anos, 133 casos causaram a revogacao de 208 precedentes em
matéria constitucional'?’, reportando ainda que a distribui¢io dessas decisdes nio ¢ uniforme
no tempo, aumentando de maneira proporcional ao governo nacional, relatando que no periodo
de 1900 a 2005 houve 7 (sete) vezes mais casos revogados do que no periodo anterior'?!.

Outro elemento de relevo apresentado por Gerhardt (2008, p. 11) € que a vida média de
um precedente revogado ¢ de 29,2 anos, excedendo o tempo médio que um Justice serve a
Suprema Corte Americana e, também, os mandatos de todos os Chief Justices, exceto John
Marshall. Mais ainda, apenas 4 casos foram revogados com a mesma composicao e em 159
casos de revogacao havia pelo menos 1 membro diferente na bancada.

Anote-se, no ponto, a revogacdo de um dos precedentes mais difundidos da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, conhecido como Roe x Wade (410 U.S. 113 (1973)),
decidido por maioria de votos de 7 x2, em 22/01/1973. Sua revogag¢ao ocorreu apos 49 (quarenta
e nove) anos, em 24/06/2022, no julgamento do caso Dobbs v. Jackson Women's Health
Organization, (n° 19-1392, 597 U.S. (2022)), também por maioria, porém, de 5 x 4 nesse

julgamento, superando o prazo médio mencionado por Gerhardt.

19 Tradugdo livre do original: as we have seen, more than a quarter of a century’s experience of the
Practice Statement in operation indicates that the power to depart will be exercised with an abundance of caution.

120 O autor expde as matérias que mais foram sujeitas a revogacio de precedentes (2008, p. 10): Moreover,
the express overrulings are not evenly spread out in terms of subject matter—some subjects are covered more than
others. (Table A-2 shows these data.) The explicit overrulings break down as follows: Fourteenth Amendment due
process (19), commerce clause (18), Fifth Amendment (15), Fourth Amendment search and seizure (11), Sixth
Amendment (11), equal protection (8), Eleventh Amendment (7), Article I (6), Article Il (5), First Amendment
freedom of speech and press (6), supremacy clause (4), and Tenth Amendment (4). In the remaining areas, the
Court explicitly overruled itself three or fewer times. These statistics arguably raise an inference that the justices
respect precedent more—or at least appear reluctant to expressly overrule themselves less—in some dreas than
others.

121 A Corte Burger, assim nominada porque presidida pelo Chief Justice Warren Burger, revogou 76
precedentes em 35 casos, no periodo de 1969 a 1986 (GERHARDT, 2008, p. 12). O autor traz 4 tabelas com as
estatisticas utilizadas para a obten¢@o dos nimeros expostos, com especial relevo para as tabelas A.2 — Overrulings
by Subject Matter, A.3 — Number of Overrulings by Change in Court Composition, ¢ A.4 — Number of Overrulings
by Court (2008, p. 206-248).
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Embora ndo exista um estudo que trace uma métrica similar de revogacdo de
precedentes em razao das mudangas de composi¢ao do Tribunal Superior Eleitoral, ndo se pode
deixar de anotar que os mandatos dos Ministros do TSE sao de 2 anos, admitindo-se uma tnica
reconduc¢ao para o mesmo cargo (distingue-se o cargo de Ministro e de Ministro Substituto) de
forma que o periodo maximo de mandato de um Ministro seria de 8 (0ito) anos.

Ainda que guardadas as diferengas entre os mandatos vitalicios da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América e os mandatos por tempo certo, e curto, dos Ministros do Tribunal
Superior Eleitoral, o que se busca ressaltar ¢ que as mudangas na composi¢ao da bancada podem
servir como gatilho para as mudangas de posicdes jurisprudenciais consolidadas, e que tais
gatilhos sdo mais comuns na mencionada Justica Especializada.

O ultimo aspecto da vinculagdo horizontal dos precedentes judiciais que se entende
necessario apontar ¢ que o placar da votagdao que firma o precedente pode afetar a capacidade
de a decisdo se manter no decurso do tempo.

Por exemplo, uma decisdo colegiada do Supremo Tribunal Federal que conclua por
unanimidade de votos um determinado julgamento, como ¢ o caso da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.081!%2 — na qual o STF concluiu que a perda do mandato por
infidelidade partidaria ndo se aplica aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario — exigiria
uma mudanga muito maior de sua composi¢do para abalar a forca horizontal daquele
precedente.

Diferente ¢ a situacao resultante do julgamento do quarto agravo regimental no Inquérito

n°® 4.435'2% no qual o Supremo Tribunal Federal decidiu, por 6x5, que a Justica Eleitoral é

122 DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 22.610/2007 DO TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA
DE PERDA DO MANDATO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEITORAL
MAJORITARIO. 1. Cabimento da a¢do. Nas ADIs 3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o alcance do poder
regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia para dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto
central discutido na presente agdo ¢ totalmente diverso: saber se ¢ legitima a extensdo da regra da fidelidade
partidaria aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario. 2. As decisdes nos Mandados de Seguranga 26.602,
26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que é adotado para a eleicdo de deputados
federais, estaduais ¢ vereadores. As caracteristicas do sistema proporcional, com sua énfase nos votos obtidos
pelos partidos, tornam a fidelidade partidaria importante para garantir que as opgdes politicas feitas pelo eleitor no
momento da elei¢do sejam minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda do mandato do
candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema majoritario, adotado para a eleigdo de
presidente, governador, prefeito e senador, tem logica e dinamica diversas da do sistema proporcional. As
caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na figura do candidato, fazem com que a perda do mandato,
no caso de mudanca de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art. 1°, paragrafo
unico; e art. 14, caput). 4. Procedéncia do pedido formulado em ag¢ao direta de inconstitucionalidade.

(ADI 5081, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-162 DIVULG 18-08-2015 PUBLIC 19-08-2015 RTJ VOL-00237-01 PP-00066)

122 COMPETENCIA — JUSTICA ELEITORAL — CRIMES CONEXOS. Compete & Justica Eleitoral
julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos — inteligéncia dos artigos 109, inciso IV, e 121 da
Constituicao Federal, 35, inciso II, do Codigo Eleitoral e 78, inciso IV, do Codigo de Processo Penal.
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competente para julgar crimes comuns conexos a eleitorais. Aqui, em tese, a mudanca da
composi¢ao da bancada de votacgdo suficiente para permitir a mudanga da conclusao da Corte ¢
muito menos elastecida, bastando uma mudanga nos membros da bancada que compuseram a
maioria para comprometer, repita-se, em tese, a for¢a horizontal do precedente.

Nessa segunda situacdo aplicar-se-ia, quica, a compreensdao de Schauer (2019, p. 7),
quanto a possibilidade de o novo integrante da Corte manter a prévia decisdo, ainda que dela

discorde. Afirma o Professor estadunidense haver

Ha uma expectativa encarnada na ideia de stare decisis de que os juizes de uma Corte irdo,
presumida, sendo conclusivamente, seguir as prévias decisoes daquela Corte — por hipotese
e por defini¢do sem Corte superior naquela hierarquia judicial — mesmo se e quando eles
pensarem que a decisdo prévia esta equivocada.'**.

Em refor¢co, Schauer (2019, p. 10) cita ainda colocacdo da Justice Kagan de que
respeitar o stare decisis significa aderir a algumas decisées erradas'®. E oferece ainda o
contraponto (2019, p. 8-9), consubstanciado na posicao do Justice Scalia que a obrigagdo e o
Jjuramento de um Ministro da Suprema Corte sdo para com a Constitui¢do e ndo para com os
prévios Ministros da Suprema Corte e assim, implicitamente, a norma do stare decisis tem
status infraconstitucional que é, portanto, inferior'?.

O que se colhe dessas manifestacdes, e que serve de ponto de entrada para o proximo
topico, ¢ a existéncia de razdes que compelem os magistrados a observarem o stare decisis.
Atendo-se apenas aos dois Justices mencionados, constata-se que ambos reconhecem a
existéncia e a validade do stare decisis, contudo lhes atribuem forcas distintas. A primeira
assenta que eventualmente sera observada uma decisdo equivocada, vindo o segundo a traduzir
a ideia de que uma decisdo que seja incompativel com a Constituicdo nao atrai, por meio do

stare decisis, a obrigacdo de sua observancia.

Cumpre aferir, entdo, por que os juizes observam o stare decisis.

(Inq 4435 AgR-quarto, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2019,
ACORDAO ELETRONICO DJe-182 DIVULG 20-08-2019 PUBLIC 21-08-2019)

124 Tradugdo livre a partir do original: the expectation embodied in the idea of stare decisis is that judges
of a court will, presumptively even if not conclusively,21 follow the previous decisions of that court — by hypothesis
and by definition no higher in the judicial hierarchy — even if and when they think the previous decisions are
mistaken.

125 Tradugdo livre do original: respecting stare decisis means sticking to some wrong decisions.

126 Tradugdo livre do original: that a justice’s oath and obligation is to the Constitution itself and not to
the previous justices of the Supreme Court, and thus, implicitly, that the norm of stare decisis has a non-
constitutional and thus inferior status.
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5.3.  RAZOES PARA SE SEGUIR PRECEDENTES

Nao hé um elenco definitivo de razdes pelas quais um precedente deve ser seguido. Ha,
por certo, fundamentos que encontram guarida em maior parcela da doutrina, como a seguranca
juridica, por exemplo, assim como outros que sdo menos mencionados, como 0 acesso a justica.

Elaborar um rol exaustivo de todos esses fundamentos, classificados por ordem de
importancia tedrica e pratica, envergadura da repercussdo doutrindria e, por fim, a recep¢ao
geral desse fundamento pelos operadores do Direito no seu cotidiano, seria uma tarefa herctilea
e, na medida em que extrapolaria demasiadamente o objetivo deste estudo, ingrata.

De modo a pingar os elementos que se entende centrais para determinar a observancia
de precedentes, e j4 com os olhos atentos a realidade da Justica Eleitoral, faz-se necessario
adotar um norte tedrico como ponto de partida. Para esse mister, elegeu-se o conjunto de
fundamentos expostos por Neil Duxbury, em sua obra The Nature and Authority of Precedent,
mais detidamente no capitulo Why Follow Precedents, nos quais elenca justificagdes
consequencialistas e justificagdes dentologicas (2008, p. 150-183), as quais se examina

separadamente.

5.3.1. Justificacdes consequencialistas

O primeiro agrupamento feito por Duxbury reune o que ele denominou de justificagdes
consequencialistas para a observancia dos precedentes, embora o proprio autor afirme, de saida,
que justificagoes consequencialistas nunca podem prover uma justificacdo completa para
seguir precedentes’’ (2008, p. 153).

Nesse rol de razdes, indica: i) o receio de critica a decisdo que ndo segue precedentes,
indicando a possibilidade de que o receio se funde com as consequéncias da superagdo do
precedente ou, ainda, preguica ou timidez; ii) a possibilidade de promog¢do em caso de
comportamento de consistente observancia de precedentes'?%; iii) os custos reputacionais de um
comportamento consistente de negar a aplicacdo de precedentes; iv) as possibilidade de

reciprocidade entre juizes que observam os precedentes uns dos outros, galgando-se prestigio;

127 Tradugdo livre do original: consequencialist reasoning can never provide a complete justification of

precedent-following.

128 No caso brasileiro, a Resolugio n° 106/2010-CNJ prevé que entre os critérios aferidos para a promogao
de magistrados do 1° para o 2° grau, serdo observados: Art. 5° [...] alinea e: o respeito as sumulas do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, e também o art. 10°, paragrafo unico: A4 disciplina judiciaria do
magistrado, aplicando a jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com
registro de eventual ressalva de entendimento, constitui elemento a ser valorizado para efeito de merecimento,
nos termos do principio da responsabilidade institucional, insculpido no Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial (2006).
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v) no ambito colegiado, se o magistrado que firmou o precedente ainda ocupa a bancada,
evitando-se atritos; vi) seguir precedentes tem como consequéncia um incremento da certeza e
previsibilidade da aplicagdo da lei.

Em relagdo aos quatro primeiros fundamentos, entende-se que seria necessaria uma
investigacdo do contexto da descoberta operado por cada magistrado na decisdo de seguir ou
ndo precedentes, o que impossibilita, desde logo, que haja um estudo parametrizado e seguro
para aferir a forca e a incidéncia desses fundamentos. Revela-se suficiente, portanto, o seu
registro.

O argumento em relagdo a presenca na bancada do magistrado que firma o precedente
em debate guarda relagdo interessante com a informacao trazida por Gerhardt, e acima exposta,
quanto ao lapso que perdura um precedente e o seu motivo, que € justamente a composicao do
Tribunal.

Esse elemento ganha contornos mais acurados quando visto sob o prisma das
composicdes dos tribunais eleitorais no Brasil, nos quais a investidura na jurisdi¢ao eleitoral
tem tempo certo e as mudangas dos quoruns ocorre de maneira fracionada no tempo, porém
constante. Retornar-se-4, ao tema especifico, no proximo capitulo.

E digno de nota, ainda, que embora seja impossivel metrificar de antemdo o
comportamento e a psicologia de todos os membros de um colegiado e se haveria esse respeito
pelo colega que firmou o precedente, hd uma conexdo entre a compreensao de Duxbury e de
Gerhardt sobre o prisma do efeito vinculante horizontal do precedente e as mudancas da
composi¢ao de um Tribunal. Essa investigacdo empirica, que atica a curiosidade, extrapola os
limites propostos para esse estudo.

Por fim, em relag@o ao incremento de previsibilidade e de certeza da aplicacdo da lei, o
proprio Duxbury (2008, p. 159-161) indica que ha uma sobreposi¢ao de fundamentos entre as
razdes consequencialistas e a propria seguranca juridica, conferindo maior relevo as areas do
direito nas quais se valoriza a consisténcia e a previsibilidade das leis.

Costumeiramente essa classificacdo abarca o Direito Tributario, prestigiando-se o
principio da anterioridade tributaria, com assento constitucional e, também, o Direito dos
Contratos, no qual as partes pautam seus comportamentos em razao das normas juridicas objeto
do negdcio juridico e da forma como tais normas sao interpretadas amitide pelas Cortes de
Justica.

Defende-se que o Direito Eleitoral também ¢ um dos ramos do direito no qual ha uma

valorizag¢do extremada da consisténcia e da previsibilidade das leis.
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No ponto, o Direito Eleitoral também tem como um de seus marcos constitucionais o
principio da anualidade, contido no artigo 16, da Constituicdo Federal — 4 lei que alterar o
processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicag¢do, ndo se aplicando a elei¢do que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia — erigindo-o a uma condi¢ao analoga a do Direito
Tributario'%.

O ponto ¢ reforcado por Bernardo e Andrade (2016, p. 84) no sentido de que os
entendimentos jurisprudenciais consolidados, sempre que alterados, deveriam ter seus efeitos
modulados para que produzissem efeito para casos futuros de elei¢oes vindouras, franqueando
com isso um maior respeito a isonomia e a previsibilidade.

Além disso, todos os candidatos, partidos e federagdes operam sob o mesmo regime
juridico, com especial atencao aos registros de candidatura, atos de propaganda eleitoral e
eventuais atos de abuso de poder. Ora, em principio, essa afirmacao nada mais diz do que a
existéncia e incidéncia do império da lei. Contudo, quando se adiciona a balanga a criatividade
e engenhosidade dos envolvidos no processo eleitoral para empreender burlas as normas
eleitorais almejando sucesso no certame e o0 acesso a cargos eletivos, € essencial que as decisdes
judiciais sejam coerentes ¢ permitam a previsibilidade de quais os limites das campanhas
eleitorais.

Trazendo a questdo para um contorno pratico, ndo seria coerente que em municipios
contiguos os juizos eleitorais decidissem de forma distinta quanto a regularidade da entrega de
santinhos em bens de uso comum do povo, ou dispensassem os candidatos de um dos
municipios de cumprirem com todas as exigéncias dos registros de candidatura, sempre ao
argumento de condigdes peculiares e excepcionais. O exemplo pode ser maximizado para
disputas de cargos em niveis estaduais e federal.

Ou seja, a aplicacdo previsivel da legislagdo eleitoral confere seguranca juridica ao
certame eleitoral, seja pelo conhecimento que traz aos competidores de que todos estao adstritos
ao mesmo conjunto de normas juridicas, seja aos eleitores que passam a conhecer, a seu tempo
e modo, os limites da atuagdo dos candidatos e os podem mensurar como merecedores de seus

votos tanto pelas propostas apresentadas quanto pela estrita aderéncia as regras do jogo

129 Em complemento a forga normativa da Constituicdo Federal de 1988, dentro das balizas inauguradas
pelo neoconstitucionalismo, ndo se descarta a existéncia de outros instrumentos juridicos para a garantia da
seguranca juridica como, por exemplo, as normas contidas no art. 27, da Lei n® 9.868/99, e nos arts. 525, § 13°,
535, § 6° ¢ 927, § 3° estes do CPC. Nao se olvida ainda a possiblidade de adogdo de regras de transicdo, valendo-
se da aplicacdo por simetria da possibilidade contida no art. 30, caput, da Decreto-Lei n® 4.657/1942 (LINDB —
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). Sugere-se a leitura de CABRAL, Antonio do Passo.
Seguranca Juridica e Regras de Transicdo nos Processos Judicial e Administrativo. Salvador: JusPodivm,
2ed, 2021.
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eleitoral. Afinal de contas, se o candidato ndo conforma sua conduta aos limites normativos do
certame, pode-se questionar se atuara de acordo com a legislagdo enquanto ocupante de um
cargo eletivo.

Assim, ha contornos distintivos no Direito Eleitoral que permitem ser a ele aposta a
pecha de um ramo do Direito com énfase elevada na consisténcia e na previsibilidade da
jurisdigdo.

As justificagdes consequencialistas, como visto, em razao de sua propria natureza, nao
se revelam como razdes concretamente demonstraveis e aptas a discernir o motivo pelo qual
um magistrado opta por seguir, ou ndo, um precedente.

Mesmo que as peculiaridades da Justica Eleitoral desafiem uma retomada da questao do
respeito dos pares pelo integrante da bancada que firma o precedente, € sua conexao com o
tempo em que um precedente pode produzir efeito vinculante horizontal, ainda assim hd um
campo de pesquisa imperscrutdvel consistente no contexto da descoberta que impulsiona a
tomada de decisdo do magistrado que rompe com o precedente.

Ja quanto a seguranga juridica, a questao sera aprofundada no campo das justificacdes

dentologicas.

5.3.2. Justificacdes dentologicas
Enquanto Duxbury indica uma série de possiveis justificagdes consequencialistas, ¢

interessante sua afirmacao de que:

Compor uma lista de justificagoes deontoldgicas para seguir precedents somente pode
resultar, pensar-se-ia, em uma lista de um item: um argumento deontologico supoe que
seguir precedents é inerentemente valioso e ndo valioso em razdo do fim a que se presta,
portanto, ha apenas uma justificagdo deontologica que requer nossa aten¢do — a proposi¢ao
que precedentes devem ser seguidos porque seguir precedentes é intrinsecamente bom'’,
(2008, p. 167-168).

Ainda assim, assenta a possibilidade de duas acepgdes quanto a essa justificagdo
deontologica: a primeira € de que se respeita um precedente porque ele € anterior ao caso em

debate, ou seja, ha uma reveréncia pelo passado, e a segunda ¢ de que casos essencialmente

130 Tradugdo livre do original: Composing a list of deontological justifications for precedent-following
can only result, it might be thought, in a list of one: a deontological argument supposes that precedent-following
is inherently valuable rather than valuable because of the ends that it serves, and so there is really only one
deontological justification requiring our attention — the claim that precedents ought to be followed because
precedent-following is somehow intrinsically good.
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similares devem ser tratados da mesma maneira, assim como casos essencialmente diferentes
devem ser tratados diferentemente.

Em relacdo a reveréncia as decisdes pretéritas justamente porque passadas, Duxbury
argumenta que € possivel reconhecer o acerto de um precedente e, em assim o fazendo, concluir
pela sua aplicacdo ao caso presente (2008, p. 167-169), revelando uma compreensao proxima
a de Hershovitz quanto a extensdo da integridade do direito, como exposto na nota de rodapé
n® 71, acima.

Conquanto seja necessario reconhecer que o autor inglés trata o respeito pelas decisdes
passadas pelo fato de que sdo pretéritas e que sua contraparte estadunidense propde um
fundamento moral como norte de afericao da integridade do direito, em ambas as compreensdes
ha a aceitacdo de que o magistrado do presente deve reconhecer as decisdes pretéritas e as
analisar para concluir sobre o acerto ou desacerto de sua aplicagao presente. Em outras palavras,
ambos rejeitam que a aplicacdo automatica do precedente anulando a atuacdo critica do juiz
atual.

Dialogar com as decisdes passadas para resolver o caso presente ndo significa que o
magistrado serd bouche de précédent, mas sim que exercera seu juizo critico valorando as
circunstancias do caso presente e o direito aplicavel, este extraido do ordenamento juridico ou
dos precedentes.

Como arremata Duxbury (2008, p. 170) o argumento de respeito pelo passado por si so
ndo pode suportar a conclusdo de que precedentes devem ser seguidos porque sdo
precedentes’!.

A segunda possibilidade apresentada ¢ a que desafia maior verticalizagdo, ainda que, a
primeira vista, possa ser versada em uma expressao bastante conhecida, tanto em inglés — treat
like cases alike — e em portugués, colhida na Oragdo aos Mogos feita por Rui Barbosa: A regra
da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que
se desigualam.

A proposicdo de igualdade formal ndo ¢ de simples compreensdo, como expde o proprio

Duxbury (2008, p. 170, nota de rodapé n°® 55'3%):

131 Tradugdo livre do original: the arqument that we respect the past for its own sake cannot support
the conclusion that precedents ought to be followed because they are precedents.

132 Transcreve-se a integra da nota de rodapé, diante de sua assertividade:

Although the focus here is on like cases and their like treatment, we should pause to consider the last part
of this sentence, which is often assumed to be a logical correlate of the immediately preceding part: see, e.g., Neil
MacCormick, ‘Why Cases Have Rationes and What These Are’, in Precedent in Law, ed. L. Goldstein (Oxford:
Clarendon Press, 1987), 155-82 at 160 (‘It is amatter of formal justice, in the sense in which it calls for like
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Frequentemente, enfrentaremos casos de uma especificidade que sdo diferentes em maneiras
relevantes que requerem sejam tratados diferentemente. Mas é possivel também:

(1) dois casos de um certo tipo, apesar de diferentes, sdo ainda assim parecidos em
suficientes maneiras relevantes que requerem sejam tratados similarmente; e

(2) dois casos de um certo tipo, apesar de diferentes, sdo ainda assim parecidos em
suficientes maneiras relevantes para permitir, mas ndo exigir que sejam tratados
similarmente.

A ideia de tratar diferentemente casos distintos é sempre uma exigéncia enraiza-se na crenga
equivocada de que sempre que a distingdo for permitida ela é mandatéria'.

Faz-se necessaria a identificagdo de quais seriam as condigdes de diferenciacao
suficientes para desencadear o reconhecimento da distingdo suficiente que autoriza o
rompimento da regra de igualdade formal.

No ponto, retoma-se o conceito de textura aberta do direito, na medida em que suas
proposi¢des normativas guardam um atavico espaco de indefini¢ao conceitual que poderia
abarcar um conjunto de situagdes que nao sao, necessariamente, idénticas.

Isso nao significa que a simples existéncia de distingdes torna obrigatdria — mandatory
— a decisdo judicial distinta.

Cumpre resgatar, igualmente, o conceito de jogos de linguagem explorado no primeiro
capitulo, especialmente na sua utilizagcdo para a demonstracao de familiaridades e similaridades
entre pessoas, ou circunstancias, comparaveis.

A luz desse conceito, percebe-se que a pretensio de obter um julgamento que mantenha,
ou afaste, a igualdade formal exige, em verdade, um diferente tipo de 6nus argumentativo.

Isso porque incumbe a parte que invoca o reconhecimento de uma situacao distinta das

anteriores e, portanto, pleiteia uma decisdo judicial que ndo replique a norma juridica

decisions in like cases — and unlike ones in unlike cases’). Often, we will indeed be faced with cases of a certain
type which are different in enough relevant ways to require their being treated differently. But it is possible also:

(1) that two cases of a certain type, although different, are none the less alike in enough relevant ways to
require their being treated similarly,; and

(2) that two cases of a certain type, although different, are none the less alike in enough relevant ways to
permit but not require their being treated similarly.

The idea that treating different cases differently is always a requirement stems from the confused belief
that whenever discrimination is permissible it is mandatory. A rule stating that women are allowed to join a club
implies that men are entitled to join it as of right. It does not follow that men must be treated differently from
women and so not allowed to join. The club’s rule may differentiate between men and women, but the club might
still, for example, want to secure a good mixture of male and female members. Because of the rule, male applicants
and female applicants to the club cannot demand to be treated as if they are alike. But the rule leaves it open to
the club to treat them thus if it so wishes. See Tony Honoré, Making Law Bind: Essays Legal and Philosophical
(Oxford: Clarendon Press, 1987), 201. (DUXBURY, 2008, p. 170, nota de rodapé n°® 55).

133 Traducdo livre do original: Often, we will indeed be faced with cases of a certain type which are
different in enough relevant ways to require their being treated differently. But it is possible also: (1) that two
cases of a certain type, although different, are none the less alike in enough relevant ways to require their being
treated similarly; and (2) that two cases of a certain type, although different, are none the less alike in enough
relevant ways to permit but not require their being treated similarly. The idea that treating different cases
differently is always a requirement stems from the confused belief that whenever discrimination is permissible it
is mandatory.
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encontrada em precedentes, o dever de demonstrar a existéncia de um conjunto mais expressivo
de diferenciacdes com o paradigma do que existe no conjunto de similaridades que atraiu, em
primeiro lugar, a argumentacao quanto a existéncia do precedente.

Mais do que isso, essas distingdes devem guardar relacao de pertinéncia com a situagao
juridica controvertida, revelando-se necessarias para a constru¢do da solugdo juridica.

Pensemos, por exemplo, em dois cidaddos que desejam concorrer ao cargo de Prefeito,
em municipios continuos. Por um acaso do destino, ambos sdo de mesma idade, similar grau
de instrugcdo, possuem filiagdo partidaria, foram escolhidos nas respectivas convengdes
partidérias, lancaram candidaturas e, por fim, ambos receberam idénticas impugnacdes,
consistentes na falta de desincompatibiliza¢do em razao de serem titulares de contratos de coleta
de lixo em seus municipios (artigo 1°, inciso IV, alinea a c/c inciso II, alinea h, da Lei
Complementar n°® 64/90).

Ha um conjunto forte de similaridades que autorizaria, em principio, a mesma solucao
juridica.

Contudo, o candidato A, argui a existéncia de uma distingdo essencial, porque o seu
contrato, embora bastante semelhante ao do candidato B, ¢ informado por cldusulas uniformes,
fazendo incidir a excecdo contida na parte final do artigo 1°, inciso II, alinea h, da Lei
Complementar n° 64/90.

Essa diferenciagdo atinge o nucleo do vinculo juridico existente entre o candidato e a
Administragdao Publica e regula, de modo distinto, os seus deveres e obrigacdes, revelando-se
suficiente para exigir o tratamento judicial diferenciado.

Em contraponto, imagine-se 0 mesmo exemplo, porém, o fundamento da impugnacao ¢
a falta de desincompatibilizac@o de cargo de secretdrio de administragdo municipal ou membro
de 6rgao congénere (artigo 1°, inciso III, alinea b, item 4, da Lei Complementar n°® 64/90).

O candidato A arguiu, entdo, a distingdo de que em seu Municipio ndo existe um
Secretario de Satde, mas sim um encarregado geral da saide municipal. Apesar da distingdo
formal de nomenclatura, a andlise material da postulada diferenciagdo demonstra que o nome
nao afeta as fungdes e responsabilidades do cargo, de modo que essa distingdo, aparente, nao
supera as similares materiais e, portanto, ¢ insuficiente para romper a igualdade formal.

Com acerto a proposicao de Rui Barbosa, sob o prisma de se exigir a demonstragio da
desigualdade material que autoriza a quebra da isonomia.

Nesse norte ¢ que um direito informado por precedentes poderia se valer de varias

distingdes feitas em casos analogos e pretéritos para aferir, no caso presente, se as diferencas
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informadas pelas partes em juizo s@o suficientes para superarem os pontos de identificagado
existentes na situacdo concreta e, assim, fazerem pender a decisdo para a inaplicabilidade da
regra de igualdade formal.

Um outro aspecto a ser ressaltado, dentro do ambito de discussdo da igualdade formal,
que ¢ a eventual incomensurabilidade das decisoes judiciais.

A incomensurabilidade traduz a ideia de que ndo ¢ possivel a mensuragio dos valores
juridicos contrapostos no processo de tomada da decisao judicial. Ha situagdes concretas que
exigem da Corte judicial que analise qual dos valores juridicos contrapostos melhor se amolda
e soluciona a controvérsia.

A nota de especialidade consiste na impossibilidade de se fixar que um dos valores €,
racional e fundamentadamente, superior ao outro, de maneira a extinguir grandes margens de
questionamento posterior.

Assim, qualquer que seja a decisdo proferida pela Corte, protegendo um ou outro valor
juridico, ndo havera um conjunto de fundamentos suficientes para impedir, logicamente, que
outra Corte judicial, ao analisar situa¢do analoga, entenda pela prevaléncia do valor juridico
anteriormente preterido pelo Poder Judiciario.

Na mesma medida em que essa ¢ uma decisdo incomensuravel, reconhece-se a
possibilidade de que ndo seja adotada como precedente para um julgamento posterior por

igualdade formal, como bem expde a critica feita por Duxbury (2008, p. 173-174):

O problema, porém, é que sacrificar a predicabilidade [...] porque as opgdes sdo
incomensurdveis e porque uma corte troca entre elas é ser responsavel diante das
necessidades da diversidade e do pluralismo — significa tanto que cortes futuras devem
escolher entre precedentes conflitantes quanto que julgadores individuais sdo vulneraveis a
apelos'3*.

Ou seja, as decisdes imunes a mensuracdo do seu mérito ndo se revelam,
necessariamente, aptas a servirem como precedentes, haja vista a possibilidade de que no
proximo julgamento se opte por prestigiar um valor juridico diferente daquele contido na
decisdo anterior. A incomensurabilidade das decisdes coloca em risco a previsibilidade da

jurisdigao.

134 Tradug@o livre do original: The problem, however, is that sacrificing predictability [...] because the
options are incommensurable and because a court which switches between them is being responsibe to the needs
of diveristy and pluralismo — means both that future courts have to choose between conflicting precedents and that
individual decisioners are vulnerable to apeal.
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E interessante a conexio que Marinoni (2018, p. 96), opera entre a previsibilidade ¢ a
segurancga juridica: Ora, se a previsibilidade ndo depende da norma em que a a¢do se funda,
mas da sua interpretagdo judicial, é evidente que a seguran¢a juridica esta ligada a decisdo
judicial e ndo a norma juridica em abstrato, arrematando mais a frente ser lugar comum na
literatura inglesa e estadunidense, a afirmagdo de que a previsibilidade constitui razdo para
seguir precedentes. O stare decisis é visto como instituto disciplinado para garantir a
seguranga juridica (2018, p. 98).

Em razao de a seguranga juridica abarcar um maior universo de elementos do que a

previsibilidade da jurisdicao, procede-se ao seu estudo apartado.

5.3.3. A seguranca juridica

A seguranca juridica ¢ um fendomeno juridico complexo e multifacetado, cuja
compreensdo se beneficia, como indica Peixoto (2019, p. 47) do tridimensionalismo
desenvolvido por Miguel Reale, sendo possivel distinguir 3 (trés) aspectos para a conformagao
da seguranca juridica, ou seja, como fato, valor e norma.

A definicio verticalizada dessas facetas é encontrada na obra de Humberto Avila, Teoria
da Seguranca Juridica, assentando o professor da USP que a seguranca juridica, entendida como
fato pode referir-se a um estado de fato, isto é, a uma determinada realidade concreta passivel
de constatagdo. Nessa medida, revela um juizo de fato a respeito daquilo que se julga existir
no plano da realidade (2019, p. 126).

Se observada a seguranga juridica peca sua faceta de valor, expressard um juizo
axiologico concernente aquilo que se julga bom existir de acordo com determinado sistema de
valores, encerrando, assim, um estado que seja qualificavel como digno de ser buscado, por
razoes sociais, culturais ou econdmicas, porém ndo especificamente por uma imposi¢do
normativa (AVILA, 2019, p. 126).

A terceira faceta da seguranca juridica ¢ sua apreensdo na condicdo de norma,
sintetizada por Avila (2019, p. 127) como uma norma-principio, contendo uma prescri¢do
normativa por meio da qual se estabeleca, direta ou indiretamente, algo como permitido,
proibido ou obrigatorio, revelando a prescricdo para alguém adotar comportamentos que
aumentem o grau de previsibilidade (2019, p. 127-128).

E interessante notar que ndo parece haver davidas na doutrina e jurisprudéncia nacional

quanto ao desejo de se promover a seguranga juridica, sendo possivel encontrar essa provisao
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igualmente no artigo 926, do Cddigo de Processo Civil, ao encetar a criagdo de um modelo de
precedentes no ordenamento juridico nacional.

Assim, constata-se que ha um aceite incontestado por todos os participantes da
sociedade juridica de que a seguranca juridica ¢ um valor almejado e perseguido por todos e,
ao mesmo tempo, com a inser¢ao de normas prescritivas, de matriz principioldgica, no Codigo
de Processo Civil cujo objetivo € criar um incremento da seguranga juridica, € for¢oso concluir
que, a0 menos neste contexto das razdes para se observar precedentes judiciais, ¢ acertada a
posi¢ao de Rosito (2012, p. 143), para quem a seguranga juridica pode ser considerada tanto
um valor como um principio.

Questiona-se, entdo, como se manifesta a seguranca juridica dentro de um contexto de
discussao de precedentes judiciais. A resposta ofertada por Marinoni (2019b, p. 92) afirma que
a segurang¢a juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta, é indispensdvel para a
conformacdo de um Estado que pretenda ser “Estado de Direito”, acrescentando-se, a este, a
imperiosa qualificacdo de democratico.

Decomposta a resposta, pingam-se trés aspectos, a saber: 1) estabilidade da ordem
juridica; ii) continuidade da ordem juridica; e iii) previsibilidade das consequéncias juridicas
de determinada conduta.

Peixoto (2019, p. 51-59) e Avila (2019, p. 140-144) classificam esses aspectos em
estaticos e dindmicos, que melhor informam sua relagdo com os precedentes judiciais.

O aspecto estatico da seguranca juridica representa a estabilidade do ordenamento

juridico, permitindo sua cognoscibilidade, ou compreensibilidade, pelos sujeitos de direito, ou
seja, visa a permitir aos sujeitos de direito a capacidade de compreender os sentidos possiveis
de um texto normativo (PEIXOTO, 2019, p. 51).

Trata-se ndo apenas de um acesso formal as fontes do Direito, por meio de sua
publicidade, mas também da possibilidade de o sujeito conhecer, compreender e se determinar
em razao do texto normativo.

Volta a baila o tema da textura aberta do Direito e da impossibilidade linguistica de que
o texto normativo seja exaustivo na fixagdo de todos os seus sentidos possiveis. A
cognoscibilidade ndo se posiciona na contramao dessa compreensdo, mas busca a ela se alinhar
para admoestar os responsaveis pela edigdo dos textos normativos em usar uma linguagem que

favoreca a compreensdo do nucleo irredutivel da norma juridica, de forma acessivel a todos,
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permitindo, enfim, que todos os sujeitos de direito possam ler o texto normativo e dele extrair
um conjunto minimo de orientagdes seguras para pautar suas condutas.

Avila (2019, p. 140) informa ainda que ha uma segunda possibilidade, mais extremada,
de fixagdo desse conceito, consistente na capacidade de o cidaddo entender exatamente o
contetdo normativo das normas, importando em certeza absoluta do direito, seguindo na esteira
da univocidade de resultados defendida por Kelsen. E sob esse signo que se qualifica a
seguranca juridica como um mito, uma ilusao, uma quimera.

No aspecto dindmico e intertemporal da seguranca juridica o foco de atengao esta na

atividade de modifica¢do do direito posto, haja vista sua necessaria mutabilidade para o
acompanhamento das evolucdes da sociedade. Trata-se, aqui, da confiabilidade, consistente em
exigéncia de “estabilidade na mudanga”, isto é, como a protecdo de situagoes subjetivas ja
garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade do ordenamento juridico por meio
de regras de transi¢do e de clausulas de equidade, portanto, essa significacdo de seguranca
Jjuridica apenas estabelece exigéncias relativamente a transig¢dao do Direito passado ao Direito
futuro. Nao uma imutabilidade, portanto, mas uma estabilidade ou racionalidade na mudanga,
que evite alteracées violentas (Avila, 2019, p. 142),

Esse aspecto da seguranca juridica ndo se refere apenas ao Poder Legislativo,
alcancando suas provisdes, igualmente, a atividade do Poder Judiciério na alterag@o e superagao
de precedentes vinculantes.

Com esse norte em mira, Paim (2016, p. 58) afirma nao haver duvida de que se pode —
e, muitas vezes, deve — a haver mudan¢a de entendimento jurisprudencial, ndo ocorrendo
vinculag¢do absoluta a precedentes, sendo inevitavel a mudanga.

A valia da proposi¢ao da estabilidade também ¢ haurida da compreensao de Paula (2019,

p. 71) para quem:

A estabilidade se conecta de maneira nuclear com a seguranga juridica e trata-se de valor
que determina que as decisoes jurisprudenciais ndo sejam arbitrariamente modificadas,
gerando situa¢do de total instabilidade que impega o jurisdicionado de conhecer, de
antemdo, o direito que possui e a forma de exercé-lo.

Nessa medida, retoma-se, uma vez mais, a compreensao de Hershovitz sobre a relagdo
entre o passado e o presente na construcdo de novos precedentes e, também, a relagdo de
reveréncia ao passado, sem prejuizo da critica presente, apresentada por Duxbury como um dos

aspectos da justificagdo deontoldgica para se seguir precedentes.
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O precedente ndo deve ser entendido como um fantasma que aterroriza o magistrado no
julgamento do caso presente, mas sim como um elemento rico de informagdes das quais se
haure o contexto fatico-histérico no qual proferida a decisdo, a interpretagao juridica do caso e
seus fundamentos e, por tltimo mas sem menor importancia, os avangos que a sociedade, até
aquele momento, galgou na prote¢do das situagdes juridicas individuais e coletivas e que devem
ser observados e prestigiados no presente julgamento.

Ha, por fim, o aspecto dinamico com vistas ao futuro, consistente na previsibilidade das

condutas humanas a partir do conhecimento do ordenamento juridico e, mais especialmente,
dos precedentes vinculantes.

A previsibilidade, na expressdo de Marinoni (2018, p. 110), é essencial ao Estado de
Direito, pois é preciso que o sujeito saiba o significado das condutas que pode praticar para
viver com liberdade e se desenvolver.

Essa caracteristica tem o condao de informar, com seguranca, as condutas dos cidadaos
porque ha neles a confianca de que as Cortes entendem o direito de maneira tal que legitima a
maneira como conduzem seus negocios e suas vidas pessoais. H4, enfim, formac¢ao de um
circulo virtuoso, na medida em que a opg¢do por uma conduta ndo so ndo acarretara algo
imprevisto, como também se tem a garantia de que, diante de determinada situag¢do, decorrerd
um direito que ndo podera ser contestado e, assim, poderd ser plenamente exercido
(MARINONI, 2018, p. 111).

No mesmo sentido € a percepgao de Pugliese (2016, p. 64) de que o papel dos tribunais
¢ essencial, sendo preciso aplicar o Direito de forma uniforme para que a populagdo tenha
confian¢a de que as escolhas que faz, pautadas na lei, serdo protegidas pelo Judiciario e, do
ponto de vista dos cidaddos, porque aquele que age em contrariedade ao sistema juridico deve
ter plena consciéncia de que seus atos serdo considerados ilegais.

Paim (2016, p. 59) igualmente adere a essa compreensao, alertando que devem as
mudangas jurisprudenciais serem feitas de maneira racional e muito bem fundamentadas,
respeitando-se o principio da ndo surpresa e permitindo que se cumpra com o ideal de
calculabilidade do Direito.

Faz-se necessario anotar a posi¢do de Avila (2019, p. 143) para quem a palavra mais
correta para denotar esse sentido, em vez de previsibilidade ¢ calculabilidade, assentando que
o primeiro vocabulo traduz a ideia de certeza absoluta, de fotal capacidade de antecipar as
consequéncias juridicas da conduta e o segundo retrata a capacidade de o cidaddo prever, em

grande medida, os limites da interveng¢do do Poder Publico sobre os atos que pratica,
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conhecendo antecipadamente o dmbito de discricionariedade existente para os atos estatais
(2019, p. 144).

Sem embargo da precisdo terminolégica empregada por Avila, concorda-se com Cramer
(2016, p. 58), pois ao que parece, o desacordo de Humberto Avila é semdntico, isto é, refere-
se ao significado de previsibilidade, especialmente porque ¢ uma premissa desse estudo a
aceitagdo da textura aberta do Direito e a impossibilidade da compreensdo exata e integral de
seu sentido e, porquanto, da antecipagio das consequéncias juridicas das condutas humanas'3>.

Em arremate aos dois lados da moeda denominada de aspectos dindmicos da seguranca
juridica, Peixoto (2019, p. 59) argumenta que a diferenciag¢do na nomenclatura — confiabilidade
e calculabilidade — tem por funcdo apenas acentuar abordagens de uma mesma situa¢do. Em
geral, ambas atuardo em conjunto, porém, com preocupagoes e efeitos diversos entre si.

Examinada a seguranca juridica em seu cardter multifacetado, prestigiando-se o seu
reconhecimento como norma-principio, € como valor, além de estabelecidos seus aspectos
estaticos e dindmicos, torna-se inescapavel concluir pela sua afirmag¢do como forte razdo para
se seguir precedentes, especialmente a vista de sua aptiddo para estimular um ambiente de
compreensdo das normas juridicas, no qual floresce a confianga na atuacao das instituigdes na

modernizac¢do do Direito e na previsibilidade das condutas dos sujeitos de direito.

5.3.4. Acesso a Justica

A ultima justificativa para se seguir precedentes que se analisa ¢ o acesso a justica.

Na Republica Federativa do Brasil, o acesso a justica ¢ um direito fundamental de todos,
com assento no art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal — a lei ndo excluira da
aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. — e, como afirma Haddad (2018, p.
20) é por meio dele que se busca a concretizagdo dos demais direitos pelo Poder Judiciario.
Em afirmacao mais contundente, Cappelletti e Garth (1988, p. 12) expressam que o acesso a
Jjustica pode, portanto, ser encarada como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar o direito de todos.

Porém, se em um primeiro momento a postulacio desse direito consistia em
efetivamente permitir que todos os cidaddos pudessem apresentar suas demandas ao Poder

Judiciario, pois como afirmam Cappelletti e Garth (1988, p. 9):

135 Faz-se presente, uma vez mais, a possibilidade de prestigio da seguranga juridica por meio de
modulagdo dos efeitos das decisdes ou mesmo pela adogdo de regras de transi¢do, conforme exposto na nota de
rodapé n° 125.
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A justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles que
pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados os
unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia
a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva.

A garantia formal da possibilidade de se levar a demanda ao Poder Judicidrio ¢ uma
promessa vazia se lhe atrelam um custo financeiro que exclui da parcela majoritaria da
populagdo a fruicao desse direito.

Nesse contexto, um dos angulos do acesso a Justiga aos quais mais se dedicou a doutrina,
e a seu tempo e modo o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, foi o das hipdteses de gratuidade
da justica. Em razdo de o escopo desse estudo encontrar seu foco no direito eleitoral, no qual
nao ha cobranca de custas judiciais e processuais, apenas € tdo somente eventual imposicao de
multa em razao do carater protelatorios dos embargos de declaracao (art. 275, § 6°, do Codigo
Eleitoral), entende-se prejudicada a analise dessa questdo.

Com o objetivo de conferir efetividade aos direitos fundamentais, além do acesso a
justica, o proximo obstaculo ¢ o tempo de demora até a adjudicagdo judicial. Como sintetizou
Souza (2013b, item 5, e-book) /o] problema da demora excessiva do julgamento das causas é
dos mais graves, na medida em que esta diretamente relacionado com a ideia de efetividade,
resultando muitas vezes, na pratica, em verdadeira negagdo do acesso a justiga.

Transposta essa dificuldade para a Justica Eleitoral, constata-se a criagdo de uma
arquitetura processual calcada em procedimentos mais simples, com objetos juridicos mais
restritos, € a imposicao de prazos curtos para a pratica de todos os atos processuais, inclusive
sentengas, de modo que apenas as demandas com maior complexidade e fases recursais, o
tempo de processamento e decisdo se alonga sem, contudo, se revelar um problema cronico
para a maioria quase absoluta dos casos.

Nessa medida, o processo judicial eleitoral harmoniza-se com a exigéncia apresentada
por Mattos (2009, p. 103) de que o processo ha de ser célere e eficaz, de maneira que os
envolvidos na causa recebam do Estado a prestacdo jurisdicional em tempo habil para a
concretizagdo da justica.

Ha uma discussdo que exige maior vagar, perscrutando a questdo do tempo em razao do
contido no art. 11, § 10°, da Lei das Eleicdes e, ainda, da temporalidade certa dos mandatos.
Contudo, por se revelar uma questao particularizada da Justica Eleitoral, serd mais detidamente

debatida no préximo capitulo.
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Colocada a questdo do acesso a justica em cotejo com os precedentes judiciais
vinculantes, Macédo (2019, p. 191) traz o debate sobre o uso de precedentes para se obstar o
acesso a justica, expondo o argumento de que os precedentes obrigatorios impediriam que as
pessoas pleiteassem a tutela jurisdicional simplesmente porque alguém ja veiculou demanda
similar e ndo teve o seu direito reconhecido.

A tese, como expoe o autor, encerra paralogia, na medida em que o direito surgido a
partir dos precedentes judiciais, ao se inserir no conjunto das normas juridicas, passa a servir
de parametro para a constru¢do da argumentacdo juridica e da propria discussdo quanto a
eventual renovagdo argumentativa do Direito.

Cumpre anotar, em reforco, a compreensao de Uchoa (2020, p. 102) de que [r/espeito
a autoridade ndo se confunde com atuagdo subserviente nem afasta a independéncia funcional
dos magistrados, ressaltando que eventual decisao de magistrado que apresente divergéncia em
relagdo a um precedente nao constitui, por si so, desrespeito a autoridade da Corte emissora do
precedente, cumprindo observar se a decisdo ¢ racionalmente motivada e prestigia a integridade
do direito.

Assim, o conjunto de normas juridicas ndo encerra um impedimento ao ajuizamento de
demandas, pois se considera possivel a sua modifica¢do — inclusive por técnicas de distingdo e
superacao do precedente obrigatorio — porém, serve como desestimulo a litigdncia de ma-fé.

Compartilha-se a esperanga de Bedran (2018, p. 35) de quica o Poder Judiciario ndo se
deparara com pretensoes contrarias as interpretagoes de suas cupulas, pois, além de assumir
o onus da sucumbéncia, poderdo ser aplicadas, a parte, multas processuais.

Como indica Macédo (2019, p. 192) a teoria dos precedentes ndo impede o acesso a
justica, mas o racionaliza: o exercicio do direito de demandar deve ser necessariamente
dialogico, caso contrario haverd puni¢do do litigante. Conclui, ao final, que o acesso a justica
é balizado pela defini¢do normativa advinda dos precedentes judiciais (2019, p. 193).

Imagine-se a situa¢do inversa. Um determinado precedente obrigatério afirma a
existéncia de um direito que ¢ titularizado por inimeras pessoas. O cendrio retrata uma hipdtese
de favorecimento de todas essas pessoas pelo precedente, facilitando-lhes o acesso a justica
exatamente porque ja foi inserido, no bloco de normas juridicas, o reconhecimento positivo da
situagdo juridica pleiteada em cada nova demanda.

De igual forma, isso ndo impede que a parte adversaria se defenda e, conforme o caso

concreto, argumente a existéncia de condigdes e situagdes que impecam a aplicacdo do
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precedente vinculante, sem que isso importe, necessariamente, em atos protelatdrios ou mesmo
de litigdncia de ma-fé,

O reconhecimento de que as normas juridicas contidas em precedentes judiciais integra
o bloco de normas do ordenamento juridico ou, na linguagem de Hart, a inser¢ao dos
precedentes judiciais no campo positivo de incidéncia da norma de reconhecimento dos
operadores do direito, e sua aptiddo a replicar uma decis@o a diversas pessoas em situagdes
analogas, sinaliza que o acesso a justica, visto sob o prisma material, ¢ verdadeiro acesso a
ordem juridica justa, expressdo cunhada por Watanabe (2019, p. 3), atribuindo como dado
elementar desse direito, dentre outros, o direito a informagdo e perfeito conhecimento do direito
substancial e a organizagdo de pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a
afericdo constante de adequagdo entre a ordem juridica e a realizada socioeconémica do Pais
(2019, p. 10).

O dado elementar do perfeito conhecimento do direito substancial ¢ de maxima
importancia para se reconhecer, para além do que ja foi exposto, o valor primordial dos
precedentes obrigatérios para a Justica Eleitoral.

O direito eleitoral ndo ¢ uma disciplina obrigatéria na formagao técnico-juridica das
faculdades de Direito nacionais, conforme se 1€ na Resolugdo n°® 2, e 19 de abril de 2021, da
Camara de Educac¢do Superior do Conselho Nacional de Educagdo, do Ministério da
Educacio'?.

Isso importa no reconhecimento de que apesar de todos os municipios brasileiros
realizarem elei¢cdes em intervalos regulares de quatro anos, nem todos os advogados que atuam
no processo judicial eleitoral possuem conhecimento adequado do direito material. Longe de
se defender que o direito eleitoral ¢, de alguma forma, especial, cumpre anotar que ele agasalha

peculiaridades processuais — quanto aos prazos ¢ a inaplicabilidade da sua forma de contagem

prevista no CPC, quanto aos procedimentos especificos e o objeto juridicamente possivel de ser

neles deduzido, entre outros — distingdes conceituais que afetam os processos e 0s respectivos

recursos — condi¢des de elegibilidade e causas de inelegibilidade, momentos processuais de sua

perfectibilizagdo e arguigdo processual — e mesmo em relagao aos atos individuais e partidarios

necessarios para a participa¢ao no processo eleitoral — como as relagdes de fixacao de domicilio

eleitoral, filiagdo partidaria e os aspectos internos de validade das convencdes partidarias, além

136 http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=181301-rces002-

21&category slug=abril-2021-pdf&Itemid=30192. Acesso em 23 abr 2022.
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da formacao de coligagdes e federacdes partidarias — que podem ser de mais dificil acesso para
quem ndo recebeu a devida instrugdo técnica.

Nesse norte, acolhe-se a proposi¢ao de Mattos (2009, p. 107) de ser necessaria uma
reestruturagdo [dos cursos juridicos] no sentido de formar profissionais com habilidades
técnicas mais adequadas as necessidades sociais.

Dai a importancia de precedentes judiciais na Justi¢a Eleitoral. A manutenc¢do de uma
linha de precedentes uniforme, estavel, integra e coerente por parte do Tribunal Superior
Eleitoral, na forma do artigo 926, caput, do CPC, pode fornecer um plantel de normas juridicas
correlacionadas a situagdes concretas analogas as que se pode vir a encontrar em todo o
territorio nacional. Com o acesso a ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia pela internet, todos
os cidaddos diligentes podem sorver informagdes essenciais para orientarem suas condutas
eleitorais, os advogados podem melhor fundamentar eventuais demandas judiciais e os juizes
eleitorais, frise-se, podem vir a proferir decisdes harmonicas com os precedentes judiciais,
favorecendo o acesso a uma ordem juridica justa e célere, em todos os 5568 municipios da
Republica Federativa do Brasil.

No ponto, cumpre rememorar o aporte de Zanetti Jr. (2019, p.332) quanto ao papel
essencial de um sistema de divulgacao e publicacdo com autoridade e oficialidade das decisoes,
também para a melhor instrumentaliza¢do de um sistema de precedentes judiciais como garantia
indispensavel de acesso a uma ordem juridica justa.

Examinado o stare decisis, desde sua origem historica, passando pelas distingdes
necessarias entre ratio decidendi e obiter dictum, o efeito vinculante em sua perspectiva
horizontal e vertical e, por fim, 0os motivos que, no escopo desse estudo, podem ser invocados
para justificar a obediéncia aos precedentes judiciais, passa-se ao derradeiro capitulo, no qual

se busca aferir a aplicabilidade do stare decisis a Justica Eleitoral.
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6. PRECEDENTES JUDICIAIS NA JUSTICA ELEITORAL

Todo o caminho trilhado por esse estudo, passando por temas de Filosofia e de
Hermenéutica, além de um olhar para a doutrina estrangeira, naquilo que necessario, tem por
objetivo preparar o exame mais detido da aplicabilidade de uma teoria de precedentes
vinculantes a Justica Eleitoral, especialmente a vista de suas peculiaridades.

Hé um motivo para cada uma das investigagdes expostas alhures. Buscou-se construir
um anteparo tedrico seguro para o cotejo entre os moldes tedricos bem estabelecidos no ambito
da doutrina e da jurisprudéncia e o funcionamento particularizado da Justica Eleitoral brasileira.

Busca-se aquilatar uma compreensdo juridica quanto & possibilidade de a Justiga
Eleitoral adotar, em tese, um sistema de precedentes judiciais, especialmente a luz de
questionamentos quanto a temporariedade dos mandatos de seus membros, da sucessao de
pleitos eleitorais com normas juridicas distintas, da existéncia de pleitos concorrentes em
diversas circunscri¢des do territorio nacional e, por fim, em razio da propria legislacdo eleitoral,
criada e constantemente ajustada pelos seus proprios destinatarios. Ao final, propde-se ainda o

estudo de casos concretos que suportem o peso das conclusoes teoricas.

6.1. A JUSTICA ELEITORAL COMO LOCUS DE UM SISTEMA DE
PRECEDENTES JUDICIAIS
A primeira pergunta que aflige a mente quando se conectam os temas Justi¢a Eleitoral
e Precedentes Judiciais ¢ quanto a sua viabilidade, haja vista as constantes modificacdes
legislativas em matéria eleitoral e a renovagao dos ciclos eleitorais a cada dois anos.

A resposta pode ser formulada em duas ordens de argumentos.

6.1.1. Da aplicacdo subsidiaria do CPC a Justica Eleitoral'3
Na primeira delas, parte-se da analise do Codigo Eleitoral de 1965, Lein®4.737, no qual
havia, em seu artigo 263, caput, a mencao a figura dos pré-julgados eleitorais: No julgamento

de um mesmo pleito eleitoral, as decisoes anteriores sobre questoes de direito constituem

137 Sem descurar da for¢a do argumento de que a observancia de um sistema de precedentes judiciais
decorre da propria Constituicao Federal, na medida em que nela se infere o principio da seguranga juridica, e para
além do debate quanto ao modelo de cortes supremas e cortes de justica, a pesquisa se dedica, com maior énfase,
aos aspectos de aplicabilidade do Coédigo de Processo Civil a Justica Eleitoral em razdo de as normas sobre um
modelo brasileiro de precedentes judiciais estarem neste contidas.
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prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese votarem dois ter¢os dos membros do
Tribunal.

A discussdo quanto a possibilidade de aproximagdo da disposi¢ao normativa sobre
questdes de Direito com a ratio decidendi de precedentes se beneficia do que ja exposto quanto
a necessaria amalgama entre os fatos e o direito aplicado para a formag¢ao desta ultima, porém,
esse debate resta prejudicado em razdo do que decidido pelo Tribunal Superior Eleitoral no
julgamento do Recurso Especial Eleitoral n® 9936, Acordao de, Relator Ministro Sepulveda
Pertence, Publicacao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 14/09/1992, no qual se produziu o
Ac. N°12.501.

Embora a questdo de mérito tratasse de representacao de partidos politicos por diretorios
municipais, travou-se discussdo sobre a recep¢do do artigo 263, do Codigo Eleitoral, pela
Constituicao de 1988, vindo a compreender, a maioria dos votos, pelo juizo negativo de

compatibilidade intertemporal da norma, como se 1€ ementa:

1. RECURSO ESPECIAL: REGULARIDADE DA REPRESENTACAO DO PARTIDO
POLITICO PELO DIRETORIO MUNICIPAL NA SUA INTERPOSICAO: REVISAO, POR
MAIORIA  ABSOLUTA DE VOTOS, DA JURISPRUDENCIA  ANTERIOR:
INEXIGIBILIDADE, PARA A REVISAO, DA MAIORIA QUALIFICADA DE DOIS TERCOS,
PORQUE INCOMPATIVEL O ART. 263 DO CODIGO ELEITORAL COM AS
CONSTITUICOES POSTERIORES. [...]

Colhe-se da fundamentag¢do do acérddo que o Relator, Ministro Sepulveda Pertence,
declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 263, do Coédigo Eleitoral, desde a
Constituicao de 1946, em razao de violagdo ao principio da separagao dos poderes (art. 2°, da
Constituicao Federal de 1988).

A seu turno, o Min. Carlos Velloso votou por acompanhar o relator, apenas
diferenciando sua compreensdo de que entendeu o artigo revogado pelas Constituicdes de 1967
e 1988, constatando-se a adesdao dos demais Ministros ao reconhecimento de

inconstitucionalidade do dispositivo normativo'3*.

138 Eis a integra da manifestagdo do Ministro Septilveda Pertence:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (Relator): Senhor Presidente, refleti sobre o tema e
acabei me convencendo da inconstitucionalidade.

E 6bvio que a hipétese é um pouco diversa da do prejulgado trabalhista que é significativamente mais
rigido, primeiro porque, o trabalhista, se impunha diretamente aos orgaos inferiores da estrutura da Justica do
Trabalho, enquanto o prejulgado eleitoral tem eficdcia restrita a cada Tribunal; no tempo, enquanto o prejulgado
trabalhista é de duragdo indeterminada, o eleitoral so vige no mesmo periodo eleitoral em que assentado.

Dois, porém, sdo os pontos em que me parece haver o choque com a Constitui¢do.

O primeiro é idéntico ao do prejulgado trabalhista. Apesar das diferencas notadas, a menor extensdo
orgdnica, a temporariedade e a maior flexibilidade - porque ainda neste periodo se permite a revisdo por um
quorum qualificado — o que é certo e que também o prejulgado trabalhista faz de um precedente jurisprudencial
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Uma leitura mais apressada poderia render ao intérprete a compreensdo de que os
precedentes judiciais sdo incompativeis com a Justica Eleitoral, na mesma medida em que os
prejulgados eleitorais.

Contudo, entre 1992, quando ocorreu esse julgamento, e o presente, incorporaram-se ao
ordenamento juridico nacional barreiras aptas a modularem o acesso recursal as Cortes
Superiores ¢ ao Supremo Tribunal Federal, que tém como trago comum a valoriza¢do de
decisoes dessas Cortes, como a repercussao geral como requisito de admissibilidade dos
recursos extraordindrios (artigo 102, § 3°, CF, conforme EC 45/2004), as Simulas Vinculantes
(artigo 103-A, caput, CF, conforme EC 45/2004). Em momento posterior, com o advento do
Cdodigo de Processo Civil, instituiu-se o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas —
IRDR, artigos 976 a 987, e, com maior destaque, o modelo brasileiro de precedentes judiciais,
na forma dos artigos 926 ¢ 927, do CPC.

Essa evolugdo normativa se fez acompanhada do pos-positivismo juridico, em especial
sob a batuta do reconhecimento do papel primordial da Constitui¢do, do reconhecimento da
atividade interpretativa e criativa do Direito pelo Poder Judiciario e da ampla aplicabilidade dos
principios juridicos, proposi¢des que bem se harmonizam e se privilegiam da manutencao de

um sistema de precedentes judiciais estavel.

como norma vinculante da decisdo do Tribunal. Logo, da ao precedente judicial forca de lei, o que viola o
principio de separagdo funcional aos poderes. O exemplo que estamos vivendo é manifesto: o Tribunal, em sua
composi¢do plendria, por maioria absoluta, se manifesta no sentido de conhecer de determinado recurso, mas a
aplicagdo da regra do prejulgado levaria, ndo obstante, a proclamar que o recurso ndo fora conhecido. E a
minuta teria de consignar: "ndo conhecido por maioria de voto." Aqui estda a prova de que se sobrepéde, a
independéncia juridica dos juizes, que, nos colegiados, por maioria, compéem a decisdo do Tribunal, se sobrepoe
um precedente de jurisprudéncia.

Anoto mais, Senhor Presidente, que o Tribunal, de certo modo, ja se antecipou a condena¢do do
prejulgado. Nossa recente emenda regimental adota expressamente o mecanismo da sumula, e a idéia de sumula
é incompativel com a idéia de prejulgado. A sumula é apenas - tivemos oportunidade de dizer, o eminente Ministro
Carlos Velloso, Relator e eu, no voto - vista, na decisdo da A¢do Direta n° 594, que a sumula é forma de
proclamagdo solene, um instrumento de relativa estabilidade da jurisprudéncia, que ndo pretende, jamais, impor
ao Tribunal a proclamagdo de uma decisdo contra a convicgdo de sua maioria. Apenas quer que esta mudanga
de jurisprudéncia seja consciente; este é o grande proposito da sumula, estabelecer um procedimento de mudanga
da jurisprudéncia, sem nenhum quorum qualificado. A grande revolugdo da sumula foi tentar por fim a
Jurisprudéncia lotérica, a decisdo lotérica, as mudangas inconscientes do entendimento do Tribunal. Mas, uma
vez posta conscientemente a questdo, uma sumula ndo constitui nenhuma limitagdo a afirmagdo da independéncia
Juridica e da convicgdo de cada juiz sobre a tese juridica posta.

Ocorre-me, afinal, mais uma consideracdo. E tio violenta a forca vinculante que o prejulgado pretende,
que ele é maior do que a forca obrigatdria da lei. Veja V. Exa.: se nesta votacdo, tivermos quatro votos pela
inconstitucionalidade de uma lei, podemos deixar de aplicda-la; mas teriamos que ter cinco votos para deixar de
aplicar o critério de um precedente que, ao ver da maioria do Tribunal, ndo interpretou bem a lei.

De tal modo, Senhor Presidente, que meu voto incidentemente declara inconstitucional o art. 263 desde
a Constituicdo de 46, sob a qual foi editado. Disponivel em https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-
servicos/rest/download/pdf/16785. Acesso em 16 mar 22. Sublinhei.
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Neste cenario mais amistoso ao reconhecimento e a valorizagdo das decisdes judiciais
como fontes do Direito, a leitura conjunta dos artigos 15, caput — Na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente. —, ¢ 926, caput, ambos do CPC, indicaria que o
sistema de precedentes judiciais se aplica a todas os Tribunais que compdem a Justica Eleitoral

A questdo, contudo, ndo deixou de ser problematizada pela doutrina.

Carvalho Neto (2018, p. 15), alude a diferenga entre a aplicacao subsidiaria e a aplicacao

supletiva das normas do CPC a Justica Eleitoral, argumentando que a

A aplica¢do subsididaria pressupoe vazio normativo no sistema para o qual estd sendo
importada a novidade. E a aplicagdo supletiva pressupde alguma estrutura normativa,
normalmente incipiente, atrofiada, desatualizada, a ser corrigida, complementada,
aprimorada pela norma estrangeira.

O debate se aflora em razdo do elemento conectivo e a vincular as formas de aplicacdo
subsididria e supletiva do Cédigo de Processo Civil ao processo eleitoral.

Em socorro a duavida arguida pelo autor, defende-se que a declaracio de
inconstitucionalidade incidental do artigo 263, do Cddigo Eleitoral, j4 mencionada, rendeu
inaplicavel ao modelo de precedentes judiciais eleitorais o pardmetro, atrofiado, dos
prejulgados.

Nao se desconhece que o Supremo Tribunal Federal nao foi questionado quanto a
constitucionalidade, ou inconstitucionalidade, do disputado artigo. Mas também ndo se pode
deixar de reconhecer a existéncia do Ac. 12.501-TSE, o qual produz todos os efeitos e se
mantém, higido e observado pela Justiga Eleitoral, até o presente momento.

Carvalho Neto (2018, p. 55) revela-se simpatico ao Tribunal Superior Eleitoral
reestudar a matéria com os olhos do presente diante da nova moldura constitucional
instaurada pela CF/1988 e, principalmente, depois da EC 45/2004, no que, dentre outras
materias, cunhou as sumulas vinculantes do STF. Sendo acompanhado por Nunes e Amadeus

(2016, artigo em sitio eletronico), ao afirmarem

Tendo sido o Codigo Eleitoral, Lei 4.737/1965, editado anteriormente a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), aquele se submeteu a este novo fundamento de
validade constitucional. E sob esse novo fundamento de validade, precipuamente apos as
alteragées promovidas pela Emenda Constitucional 45/2004, ainda ndo foi analisado.

Aderindo a essa percep¢ao, e lhe acrescendo o teor da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n® 637.485, publicado em 20.05.2013, Nogueira Junior
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(2016, p. 87) igualmente sustenta que a decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral
quanto aos prejulgados esteja superada, sendo necessario o reconhecimento de seu recebimento
pela nova conformagdo da ordem juridica.

A proposta, ainda que compreensivel e apresentada com boa-fé, esbarra nos termos da
decisdao do TSE quanto a inconstitucionalidade do mencionado artigo 263, do Codigo Eleitoral.

Admitir que o AC 12.501-TSE nao produziu efeitos desde 1992, que foi tomada sob a
¢gide da Constituicao de 1988, mas antes das alteracdes legislativas e constitucionais que hoje
conformam o ordenamento juridico, € que essa moldura tem o condao, por si sO, de destituir a
declaragdo incidental de inconstitucionalidade ¢ um passo demasiado largo.

Em primeiro aspecto, a decisdo ora escrutinada foi tomada pela unanimidade de votos e
produz, até o presente momento, adesao horizontal dos membros do Tribunal Superior Eleitoral,
revelando, nessa medida, adesdo a uma das dimensdes da eficacia vinculante dos precedentes
judiciais obrigatdrios.

Um segundo aspecto que deve ser aferido € que as decisdes judiciais ndo caducam em
razao da passagem do tempo ou mesmo porque, apos alcancadas pelos efeitos da coisa julgada,
houve uma alteragao do eixo axiolodgico constitucional.

Acrescente-se que um dos fundamentos expostos pelo Tribunal Superior Eleitoral como
inadequado na redag¢ao do artigo 263, do Cddigo Eleitoral, foi o desalinhamento entre o quérum

de votacio e o quérum de revogacdo do prejulgado'*’

, conforme ressaltado na nota de rodapé
n° 138, situacdo que, em si, ¢ incompativel com as modernas técnicas de interpretacao judicial
e de superacdo, ainda que prospectiva, de precedentes.

Assim, ainda que o ordenamento juridico patrio concebesse hipotese de repristinacdo de
dispositivo normativo em razao de alteragdo de modelo constitucional ideologico, ainda restaria
a discussdo quanto a sua adequagdo as balizas atuais de viragem jurisprudencial,
desautorizando-se a tentativa de ressuscitacao do artigo 263 do Codigo Eleitoral.

Afastado o reavivamento do prejulgado e, por consequéncia, a aplicacdo supletiva do
Codigo de Processo Civil a Justica Eleitoral, mantém-se higida a possibilidade de sua aplicagao
subsidiaria, decorréncia ldgica do principio da especialidade (ZILIO, 2020, p. 611) e de longo
tempo matéria pacifica no ambito do TSE (ALVIM, 2016, p. 35), suprindo a lacuna legislativa

quanto a um sistema de precedentes eleitorais.

139 De acordo com o art. 263, caput, do CE — No julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as decisoes
anteriores sobre questoes de direito constituem prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese votarem
dois ter¢os dos membros do Tribunal — é possivel a fixagdo de um prejulgado com o placar de 4x3, mas exige-se
um placar minimo de 5x2 para que nao se aplique a tese.
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Porém, como alertam Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 62) a aplicacdo subsidiaria
de normas do CPC somente ¢ possivel depois de conferir se a principiologia desta regra é
adequada a principiologia que rege o ramo do direito regido pela lei especial, requisito
denominado de compatibilidade sist€émica. A compreensado de Zilio (2020, p. 608) ¢ no mesmo

sentido, ao ressaltar:

Os principios do Direito Eleitoral servem de pedra angular para uma efetiva prestagdo
jurisdicional, pois se deve conferir coeréncia e harmonia substancial de todo o sistema
normativo — o que exige uma compatibilizag¢do principiologica das regras subsumiveis
supletiva e subsidiariamente.

No campo da compatibilidade sistémica entre um sistema de precedentes e a Justica
Eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolucao n°® 23.478/2016, fazendo constar em
seu artigo 20, que nao reconhece a compatibilidade da sistematica dos recursos repetitivos
prevista nos artigos 1.036 a 1.042 do Novo Codigo de Processo Civil ndo se aplica aos feitos
que versem ou possam ter reflexo sobre inelegibilidade, registro de candidatura, diplomagdo
e resultado ou anulagdo de eleigoes.

O elemento que a doutrina de Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 64) identifica como
obstativo da compatibilidade sistémica do IRDR com as mencionadas demandas eleitorais ¢ a
possibilidade de suspensdo dos processos em caso de juizo positivo de admissibilidade do
incidente, na forma do artigo 982, inciso I, do CPC.

Em razao de a Justica Eleitoral lidar com demandas relacionadas ao certame eleitoral
que se realiza com data certa e da duragdo dos mandatos eleitorais, a suspensdo dos feitos em
razao da admissibilidade do IRDR poderia prejudicar a propria viabilidade do mérito dessas
demandas'®.

Afastada essa incompatibilidade, parece-nos acertada a conclusdo de Mouzalas e
Terceiro Neto (2016, p. 422) de que na Resolucdo se limitou parcialmente a aplicacdo das
normas sobre formagdo de precedentes obrigatorios, subentendendo-se que todas as demais
(sobre formagdo e sobre aplicagdo de precedentes) devem ser observadas pelos orgdos
jurisdicionais da Justi¢a Eleitoral.

Nao se constata a existéncia de outros dbices normativos para a imposicao, a Justica

Eleitoral, da ado¢do de um sistema de precedentes judiciais.

140 Em verdade, ndo ha registros na Justica Eleitoral de decisdo que tenha determinado a adogdo da
sistematica de recursos repetitivos resultando, pelo menos até o momento, inaplicaveis as balizas contidas no art.
20, caput, da Res. n° 23.478/2016-TSE.
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6.1.2. Da compatibilidade sistémica dos artigos 926 e 927, do CPC, com a Justica
Eleitoral

A segunda ordem de argumentos faz o cotejo da compatibilidade sist€émica do uso de
precedentes judiciais na Justi¢ca Eleitoral e com as prescricdes normativas contidas nos artigos
926 € 927, do Cddigo de Processo Civil.

O proprio reconhecimento da possibilidade de aplicacdo subsidiaria do artigo 926,
caput, do Cédigo de Processo Civil, por se tratar de um comando voltado aos Tribunais e a
forma como desempenham seus deveres constitucionais relativos a jurisdi¢do, ¢ um corolario
logico da primeira ordem de argumentos.

Ademais, ja se estabeleceu que o Direito Eleitoral € um dos ramos do Direito nos quais
aflora uma especial valorizagdo ¢ manutencdo da seguranca juridica, notadamente sob os seus
aspectos dinamicos intertemporal e com vistas ao futuro, nao se identificando quando conflito
principiolégico que pudesse corroer, sob esse viés, a compatibilidade sistémica defendida.

Vista a questdo pelo prisma do acesso a justica, a manutencdo de jurisprudéncia
uniforme, estavel, integra e coerente pelos Tribunais Eleitorais ¢ um dever do acesso a ordem
juridica justa, um sistema de precedentes judiciais permitindo-se identificar, também nesse
aspecto, a compatibilidade sistémica desse valor juridico com o Direito Eleitoral.

O questionamento surge em relagdo ao artigo 927, do Cddigo de Processo Civil,
especialmente em razdo de sua previsdo quanto a quais espécies de decisdo devem ser
observadas por juizes e tribunais, dentro do sistema de precedentes proposto nesse capitulo do
CPC e aplicado subsidiariamente a Justica Eleitoral. Lé-se no artigo, no que guarda pertinéncia

com o debate:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

11 - os enunciados de sumula vinculante;

11l - os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolu¢do de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos,

1V - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,;

V - a orientagdo do plendrio ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Postas sob lupa as espécies de decisdo dispostas no artigo 927, incisos I a III, do CPC,
¢ de se constatar que os tribunais eleitorais ndo proferem decisdes em controle concentrado de

constitucionalidade, tampouco enunciados de sumulas vinculantes. Como exposto, nao ha
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registro de decisdo proferida em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recurso especial repetitivo, averbando-se, inclusive,
a incompatibilidade sistémica dessa técnica de decisdo em relacdo a um conjunto de temas
sensiveis na seara eleitoral.

Sob o angulo do inciso IV, as Cortes eleitorais editam enunciados de simulas em
matéria eleitoral — das 72 (setenta e duas) simulas editadas pelo TSE!#!, 7 (sete) delas estdo
canceladas e outras 11 versam entendimentos analogos aos contidos em sumulas do STF e do
STJ —, contudo, simulas nao sao equivalentes a precedentes judiciais, ainda que, conforme
sustentando por Alvim e Dantas (2018, p. 259) as simulas e os precedentes vinculantes
equivalem-se do ponto de vista funcional, acrescentando que ndo existem [simulas] em paises
da commom law, porque ndo fariam sentido naquele contexto e nem teriam fun¢do.

A derradeira hipdtese do artigo 927, do CPC, contida no inciso V, trata da observancia
por juizes da orientagdo do 6rgdo plenario ao qual vinculado.

A Constituicao Federal, em seus artigos 119 e 120, § 1°, determina que o Tribunal
Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais sejam compostos por 7 (sete) membros
cada. Ja no tocante a sua organizagao interna, o artigo 121, da Constituicdo Federal determina
que sera matéria de Lei Complementar.

Inexistente essa provisdo normativa especifica, o Codigo Eleitoral foi recepcionado
como se Lei Complementar fosse, no que dispde sobre o tema. Extrai-se de seus artigos 19 e
28 que tanto o Tribunal Superior Eleitoral como os Tribunais Regionais Eleitorais,
respectivamente, deliberam por maioria de votos, em sessao publica, com a presenga da maioria
de seus membros.

Como resumem Mouzalas e Terceiro Neto (2016, p. 423) nos tribunais eleitorais, o
unico orgao colegiado existente ¢ o plenario. Nao ha orgdos fracionarios [...Jo que significa
que todas as decisoes colegiadas das cortes eleitorais sdo formalmente vinculantes, consoante
oart. 927, V, do CPC/15.

Defende-se, a partir do exposto, que o artigo 927, incisos [ a V, do Codigo de Processo
Civil nao agasalha aptidao para lastrear um sistema de precedentes judiciais eleitorais, em razao
da inaplicabilidade das trés primeiras hipoteses a Justica Eleitoral, ao esvaziamento das
matérias de maior impacto eleitoral da ambiéncia das técnicas de decisdo em massa de recursos

e, por fim, porque o inciso V produz efeitos apenas e tdo somente em relacdo aos membros do

141 Disponivel em https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/sumulas/sumulas-do-tse. Acesso em

01 abr. 2022.
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proprio tribunal, ndo servindo como fundamento da efic4cia vinculante horizontal do stare
decisis.

Reconhecendo-se que a arquitetura do sistema de precedentes judiciais obrigatorios
contida no CPC traz dois conjuntos de regras: o primeiro impde aos tribunais deveres na
formacdo e manutengdo de sua jurisprudéncia; o segundo tem a intengdo de selecionar uma
fracdo dessas decisdes e impor a sua observancia aos demais juizes e tribunais, ¢ for¢oso
concluir que o artigo 927, do CPC, na medida estudada, tem pouca, sendo nenhuma,
compatibilidade sistémica com a Justica Eleitoral e igual caréncia de eficacia para vincular os
magistrados.

Surge, enfim, o questionamento: Se apenas o primeiro conjunto de regra foi reconhecido
como compativel com a Justica Eleitoral, de qual maneira ¢ possivel determinar a sua
observancia por juizes e tribunais, conferindo-lhe eficacia vinculante vertical?

A resposta, que se admite ser pouco ortodoxa e que ndo se encontrou na doutrina, ¢ de
reconhecer que o artigo 926, do CPC, ¢ aplicavel subsidiariamente a Justiga Eleitoral e que o
fundamento da sua eficdcia vinculante vertical ndo ¢ a lei — provisdo normativa explicita,
repisando-se a terminologia de Vaquero — mas sim o dever geral de promog¢do da seguranca
Jjuridica de todos os magistrados, visto sob as facetas da seguranca juridica enquanto norma-
principio e como valor, e centradas no seu aspecto dinamico, intertemporal e pro-futuro, com
énfase no papel do Poder Judicidario como agente institucional responsavel pela estabilidade
Jjuridica apta a pavimentar a previsibilidade das condutas dos cidadaos.

Posto de outra forma, o sistema de precedentes judiciais eleitorais produz eficacia
vinculante vertical, em principio, da mesma forma que os modelos anglo-saxdes, € ndo por
forca de lei.

Em outras palavras, ao pensarmos num sistema de precedentes judiciais na Justica
Eleitoral ha uma distin¢ao entre o fundamento da eficacia vinculante horizontal — o artigo 926,
caput, da Justica Eleitoral — e da eficcia vinculante vertical — o comportamento do Tribunal
Superior Eleitoral segundo as balizas de integridade e coeréncia que informa a proposta tedrica
do Direito como Integridade.

Nesse norte, e diante do elevado valor que o Direito Eleitoral confere a seguranca
juridica, defende-se a aplicagdo do modelo de direito como integridade, na forma exposta por
Ronald Dworkin, como fundamento para a eficdcia vinculante vertical do sistema de

precedentes eleitorais.
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Nao se desconhece que a proposta ¢, no minimo, heterodoxa ao cindir a fonte das
obrigagdes impostas ao Tribunal Superior Eleitoral e, em segundo plano, aos Tribunais
Regionais Eleitorais e aos juizes eleitorais. Aquele, a lei, a esses, uma obrigagio derivada da
compreensdo do principio da segurancga juridica, mas que nao se encontra positivada no texto
legal.

E fascinante observar que a proposta impacta o teor da regra de reconhecimento — sim,
retoma-se Hart — na seara eleitoral.

Aos Ministros do Tribunal Superior Eleitoral impos-se dever legal de observar as
decisdes proferidas no 6rgao colegiado daquela Corte, o qual ¢ integrado por todos eles. Assim,
a regra de reconhecimento que os vincula ndo lhes permite, em principio, deixar de cumprir a
previsado do artigo 927, inciso V, do CPC.

Contudo, a todos os demais magistrados eleitorais nao ha dever similar, de modo que,
sua regra de reconhecimento ndo contempla exigéncia normativa determinando a adocdo de
precedentes do Tribunal Superior Eleitoral como elemento vinculante na andlise dos casos
concretos que lhes sao apresentados para julgamento.

Assim, entende-se que a insercao dos precedentes do Tribunal Superior Eleitoral na
regra de reconhecimento que define os limites da compreensdao do direito eleitoral pelos
magistrados depende de sua conexdo com outro valor juridico, esse sim, plenamente
reconhecido, e que tenha o conddo de se apresentar ombreado com o valor de se observar
precedentes judiciais eleitorais.

E nessa medida que a contemplagdo da seguranca juridica, em sua acepgio de valor
contido na ordem constitucional e que informa a atuacdo geral dos magistrados, ¢ suficiente
para suprir a lacuna na regra de reconhecimento adotada pelos juizes eleitorais e supre a
inexisténcia de obrigagao legal de observancia de precedentes do Tribunal Superior Eleitoral.

Porém, essa mesma conclusao ¢ a raiz do n6 gérdio do imbroglio.

Se o Tribunal Superior Eleitoral, no cumprimento de sua func¢do jurisdicional, ndo
empenhar esfor¢os para manter sua jurisprudéncia uniformizada, estavel, integra e coerente,
deixard de se legitimar como fonte segura de precedentes judiciais que promovam a seguranga
juridica e, assim, obtenham aderéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais e dos juizes eleitorais.

Ha uma segunda camada nessa discussdo. A teoria do Direito como Integridade,
integrante que ¢ do pensamento pos-positivista, renova a vinculagdo entre o Direito e a Moral,

como ja exposto no capitulo 3.
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Um ramo do Poder Judicidrio voltado a verificar e controlar quem pode ser candidato a
cargos eletivos, fiscalizar atos de campanha e reprimir atos de abuso de poder,
inescapavelmente estd imersa num universo informado pela moral. E os exemplos abundam: (1)
ndo se aceita candidatos fichas-sujas; (ii) ndo se aceita o uso desenfreado do dinheiro para
corromper a formagdo da vontade do eleitor; (iii) ndo se admite que a propaganda eleitoral
falseie a verdade para iludir o eleitor. Todas essas previsdes com o verniz legislativo encerram
uma preocupacao inescapavelmente moral.

O desafio se apresenta na medida em que a Justiga Eleitoral, ao proteger elementos
morais contidos na legislagdo, ndo pode se conceder o direito de proferir decisdes que nao
respeitem uma moral compativel com aquela que informa o ordenamento juridico, seja como
forma de legitimagdo de um juizo de credibilidade perante a sociedade brasileira, seja como
fonte de decisdes judiciais que incentivam a sua observancia como precedentes judiciais.

Nesse ponto, ¢ de relevo a atuagdo do Tribunal Superior Eleitoral. Seu papel de vértice
na estrutura da Justica Eleitoral o coloca sob os holofotes da sociedade, especialmente no
julgamento de casos que envolvem os candidatos ao cargo de Presidente da Republica, além de
casos que possam envolver pessoas de destaque politico em suas regioes.

O zelo em proferir decisdes que sejam compativeis com a norma e com a moral nela
contida e, na medida do possivel, com a moral externada pela sociedade civil organizada ¢ um
elemento a favorecer a credibilidade da Justica Eleitoral.

Além disso, por serem os magistrados seres humanos, munidos de uma moral propria,
a articulacdo de decisdes juridicas que respeitem esses padrdes morais coletivos e
institucionalizados na lei, também tem o conddo de atrair, na medida da sua compatibilidade, a
adesdo dos magistrados.

Decidir conforme a teoria do Direito como Integridade, reconhecendo o papel
subjacente desempenhado pela moral, ndo ¢, em qualquer ambito de mensuracao, tarefa facil.
Ainda mais quando se atrela a essa atividade a funcao de servir como anteparo necessario para
a constru¢cdo de um sistema de precedentes judiciais integro, coerente, estavel e lastreado no
reconhecimento do acerto das racionalidades que informam as decisdes judiciais. Contudo,
diante do desenho juridico envergado neste estudo, ¢ o caminho possivel para se firmar um
sistema de precedentes judiciais na Justi¢a Eleitoral.

Em conclusao, exauridas as duas ordens de ideias sobre a Justi¢a Eleitoral como locus
de um sistema de precedentes, cumpre averiguar se o modelo de sistema proposto resiste ao

contato com a realidade
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Com esse desiderato, analisa-se cinco situagdes encontradas na jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral e sua aptidao para inspirar observancia nas instancias ordinarias

eleitorais.

6.2. A TEMPORARIEDADE DA INVESTIDURA NA JURISDICAO ELEITORAL
Lé-se no artigo 121, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, que no ambito dos Tribunais
Eleitorais, a investidura na jurisdicdo eleitoral tem prazo minimo de 2 anos ¢ ndao pode se
prolongar por mais de dois bi€nios consecutivos, no que Costa (2016, p. 285) informa ser
denominado pela doutrina de principio da periodicidade da investidura das fungoes eleitorais.
Vale dizer, com Gomes (2020, p. 103) que ndo hd mandatos vitalicios na Justica
Eleitoral, ja que a duracao dos mandatos ¢ de 2 (dois) a 4 (quatro anos).

Essa situagdo nao se espelha na investidura dos Ministros das outras Cortes Superiores
— STJ, TST, STM, tampouco em relagdo aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais
Federais e do Trabalho.

A peculiaridade nao escapou a atencao de Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 248) ao
indicarem se tratar de um sistema no qual a Justica Eleitoral ndo dispoe de um quadro
permanente de juizes que a integram, diferenciando-se, assim, de todos os demais ramos do
Poder Judiciario.

O motivo dessa diferenciacdo ¢ encontrado no contexto historico no qual foi instituida
a Justica Eleitoral no Brasil, ainda na década de 1930'4.

Serejo (2016, p. 27) abre a investigacao apontando que a Revolugdo de 1930 teve como
uma de suas metas a moralizagdo do sistema politico-eleitoral brasileiro, viciado por praticas
que comprometiam a autenticidade dos resultados das urnas.

A seu turno, Machado (2018, p. 77) acrescenta que a criacdo da Justica Eleitoral, em
1932!4 atendeu aos impulsos renovadores da Revolugio de 30, promovida com o fim de afastar
do poder as oligarquias que se alternavam na direcdo do pais, por meio da chamada “politica
144

do café com leite

Havia, porém, outros problemas com o sistema eleitoral brasileiro.

142 Para uma compreensdo mais aprofundada sobre o contexto de fraudes nas elei¢des, naquele periodo
historico, sugere-se a leitura, porventura atual demais e 2022, da obra Coronelismo, Enxada ¢ Voto: o municipio
e o regime representativo no Brasil, de Vitor Nunes Leal, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal.

143 Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932.

144 Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 243) rememoram que a politica do café com leite servia para que
apenas candidatos indicado por Sao Paulo (produtor de café) e por Minas Gerais (produtor de leite) fossem eleitos,
alternadamente, Presidentes da Republica.
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Jorge, Liberato e Rodrigues mencionam o coronelismo, assim o descrevendo (2020, p.

243-244):

periodo em que houve predominio, no cenario politico-institucional, dos chamados coronéis,
grandes proprietarios rurais que receberam tal patente, no periodo regencial, a fim de
recrutarem pessoas alinhadas ao interesse do governo e das elites, para combater a
incidéncia de levantes. Todavia, as mesmas forcas policiais que eram utilizadas para a
manuten¢do da ordem também atendiam aos interesses particulares dos coronéis.

O problema logo se manifestou também no campo eleitoral, vindo os coronéis a

exercerem controle indevido sobre quem seria candidato e sobre em quem cada uma das pessoas

que dele dependiam, votou. Dai surgiu a expressao voto de cabresto.

Havia, ainda, problemas relacionados a propria apuracgdo das elei¢cdes, como informa

Toffoli (2018, p. 14):

Com a Revolugdo de 1930, ganhou for¢a a voz de Assis Brasil, que, desde 1893, ja defendia
a busca pela “verdade do voto” e pela “verdadeira representagdo”, visando a conferir
maior legitimidade aos resultados das elei¢des e a expurgar do processo eleitoral as praticas
deletérias da velha politica oligdarquica brasileira. No Manifesto da Alianca Libertadora do
Rio Grande do Sul ao Pais, Assis Brasil bem resumiu o caos do processo eleitoral na época:
“Ninguém tem certeza de ser alistado eleitor;, Ninguém tem certeza de votar, se porventura
foi alistado,; Ninguém tem certeza de que lhe contem o voto, se porventura votou, Ninguém
tem certeza de que esse voto, mesmo depois de contado, seja respeitado na apura¢do da
apuragdo, no chamado terceiro escrutinio [...] " (ASSIS BRASIL, 1983, p. 312).

E nesse contexto de revolugdo contra o dominio das oligarquias estaduais sobre a

Republica — a politica do café com leite e o coronelismo sdo, enfim, manifestacdes de um

mesmo fendmeno de poder — e de desconfianga com o préoprio processo eleitoral e com os

resultados das elei¢des, que surge a ideia de limitar o tempo da investidura na jurisdicao

eleitoral.

A proposta sintetizada por Barcelos (2020, p. 55), para esse momento historico, € que a

Justica Eleitoral brasileira surge para harmonizar a relagdo entre poder politico e democracia,

os poderes estaduais, partidos politicos e sociedade. Sem perder de mira esse objetivo, relatam

Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 248), que a temporariedade dos mandatos

[...] teve por objetivo garantir a imparcialidade permanente do Poder Judiciario,
prevenindo-se contra a possibilidade de desgastes decorrentes de fric¢oes politicas ao
impedir que o magistrado participasse de duas idénticas elei¢des, evitando que se acumulem
interesses contrariados com suas negativas sequelas de um para o outro pleito.

Hé similar preocupacao no pensamento de Paim (2016, p. 114):
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Em tal contexto, em que as paixoes podem aflorar, visto que todos os juizes eleitorais sdo
eleitores, possuem uma visdo de mundo, uma ideologia, podendo ter maior ou menos
simpatia por um determinado candidato ou uma determinada agremiagdo partidaria, a
transitoriedade dos mandatos eleitorais tende a ser salutar, ja que oxigena a atividade
Jjurisdicional e a propria Justica Eleitoral.

Anote-se, ainda, posi¢ao analoga de Vasconcelos e Silva (2020, p. 279), no sentido de
que a temporariedade dos mandatos contribui para a imparcialidade da Justiga Eleitoral e, sob
outro prisma, a posi¢ao de Machado (2018, p. 79) para quem a temporariedade dos mandatos
também permite a oxigenagdo e a liberdade nos julgados.

A preocupacdo se revela acertada.

Nao se pode olvidar que ¢ no ambito dos Tribunais Eleitorais que se analisam os pedidos
de registro de candidatura, de regularidade de atos de propaganda eleitoral e, ainda, eventuais
demandas aptas a promoverem a cassacao de registros de candidatura, diplomas eleitorais ou
mandatos eleitorais. Ou seja, a Justica Eleitoral detém o monopolio da jurisdi¢do sobre os meios
de acesso dos cidaddos aos cargos eletivos e, portanto, aos cargos essenciais na estrutura do
Estado.

Nessa condigdo, seria possivel imaginar que uma composi¢cdo vitalicia viesse a
agasalhar, em tese, uma espécie de meta colégio eleitoral, por meio do qual se decidiria qual o
candidato que deveria ser eleito e se empreenderiam todos os esfor¢os possiveis para, por meio
de decisdes judiciais, garantir esse resultado.

Haveria, enfim, a substituicdo das antigas oligarquias estaduais por uma nova
oligarquia, agora com origem no Poder Judicidrio, que deteria os meios oficiais de controle
sobre candidatos e atos de campanha, retornando ao status quo anterior a 1932 e, ispo facto,
deturpando um dos pilares centrais da criacdo da Justica Eleitoral.

Conclui-se, assim, que a garantia, de assento constitucional, da alternancia no exercicio
do poder atribuido a Justiga Eleitoral serve, em idéntica medida, como garantia do principio
republicano.

A percepcao vem ao encontro da compreensao de Villela e Gongalves (2016, p. 133) ao
afirmarem que a rotatividade dos mandatos eletivos tem, como paralelo, a rotatividade dos
responsaveis pela condugdo dos pleitos e julgamento das contendas. A politizagdo que houver,

serd efémera e, num colegiado, diluida.
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Compreendida a origem da periodicidade certa da investidura eleitoral, cumpre analisar
os seus efeitos na producdo de precedentes judiciais eleitorais, colocando-se sob lupa a sua
relacdo com a eficacia horizontal do stare decisis.

Resgatada a perspectiva da justificacdo consequencialista para se seguir precedentes
consistente em se aguardar que o magistrado que firma o precedente encerre suas atividades na
bancada da Corte, o resultado ndo é animador.

Tomemos, por exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral, cuja composicao esta definida
na Constitui¢do Federal, no artigo 119, inciso I, alineas a e b, ¢ inciso II, consistindo em 3
Ministros do Supremo Tribunal Federal, 2 Ministros do Superior Tribunal de Justica e 2
Ministros Juristas.

Hé, em relagdo aos Ministros indicados pelos STF, uma praxe de que exercem dois
mandatos como Ministro substituto e, ap6s, mais dois termos na condi¢do de Ministro titular,
todos com duragdo de um biénio cada, totalizando um tempo de investidura de 8 (oito) anos,
embora o efetivo exercicio ocorra por apenas 4 (quatro) anos.

De maneira pragmatica, cada Ministro do STF exerce a jurisdicao eleitoral por 4 anos,
na condicao de titular, ausenta-se por 4 anos e, entdo, retorna por mais um periodo igual como
substituto, vindo entdo a reiniciar o ciclo como Ministro titular. Isso significa dizer que num
intervalor de 12 anos, os Ministros do STF ndo gozam de investidura eleitoral por apenas 1/3
desse lapso.

Ja os Ministros oriundos do STJ exercem a jurisdi¢do eleitoral no TSE por apenas 1
mandato como substitutos € 1 bi€nio posterior como titulares.

Se observarmos que a Corte da Cidadania ¢ composta por 33 (trinta e trés) Ministros,
seriam necessdarios 16 mandatos de 2 anos cada para que o primeiro da fila retornasse
novamente ao TSE.

A vista das datas de posse e datas limite de aposentadoria dos atuais 31 Ministros do
STJ!%5, nenhum deles exercerd o cargo por 32 (trinta e dois) anos, condi¢do temporal exigida
para que exercam, por duas vezes, o cargo de Ministro titular do TSE.

Nao existe uma baliza normativa que indique a impossibilidade de um Ministro do STJ
ser reconduzido, para o biénio seguinte, ao TSE, conduto, a praxe observada indica um acordo
de cavalheiros e damas para permitir que o maior numero de Ministros possa exercer a

jurisdi¢ao eleitoral.

145 Ha duas vagas abertas em abril de 2022.
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Por fim, em relacdo aos Ministros juristas, ndo ha um plantel estabelecido que participe
de um rodizio, sendo inaplicaveis as métricas acima expostas. O que se observa ¢ que costuma
haver a recondu¢io do Ministro jurista ao final de seu primeiro biénio'*®, o que permitiria
assentar a regra, em principio, de que ocupam a bancada do TSE por 4 (quatro) anos.

Transpondo essas exposi¢des para a justificacdo consequencialista em debate, o efeito
vinculante horizontal do stare decisis, no ambito do Tribunal Superior Eleitoral, entdo o tempo
de producao dos efeitos de vinculagdo, por esse unico critério, poderia variar entre 2 (dois) e 4
(quatro) anos, desconsiderando-se 0 momento do mandato no qual proferida a decisdo que vira
a ser reconhecido como precedente.

Se rememorarmos a men¢do de Gerhardt de que a vida util de um precedente na
Suprema Corte estadunidense, na qual os Justices tem assento vitalicio, ¢ de 29,2 anos — tempo
médio de investidura de um Justice —, ndo ¢ de todo incoerente que mandatos certos e mais
curtos também produzam efeitos sobre os precedentes judiciais.

Essa constatacdo poderia restar isolada no contexto da Justica Eleitoral. Contudo, os
estudiosos do Direito Eleitoral se revelam prontos para indicar a instabilidade na jurisprudéncia
do TSE em razdo das alteragdes dos integrantes da sua composicao.

Como alertam Villela e Gongalves (2016, p. 132) nos tribunais o término do mandato
de um unico julgador pode trazer significativa alteragdo da jurisprudéncia, em harmonia com
a manifestacao de Castro (2020, p. 88) de que muda a composi¢do do Tribunal, muda ndo raro
o seu posicionamento sobre os mais diversos assuntos. No contexto da Justica Eleitoral, o efeito

¢ mais acentuado pois, segundo Roseno (2014, p. 92):

E certo que o abandono de precedentes por parte dos érgdos da Justica Eleitoral no Brasil
apresenta-se com invulgar frequéncia, o que pode ser atribuido preponderantemente a
propria forma de investidura dos magistrados no exercicio da jurisdi¢do especializada,
fundada historicamente no postulado da temporalidade, a ocasionar constantes mudangas
dos que desempenham a judicatura eleitoral e, como resultado, frequentes alteracoes de
curso da jurisprudéncia.

A critica também reverbera nas manifestagdes de Paim (2016, p. 113), ao afirmar ser
muito comum a altera¢do da composi¢do dos tribunais, o que acaba por gerar, com grande
frequéncia, a altera¢do do resultado de julgamentos eleitorais, tornando muito cambiante a

Jjurisprudéncia eleitoral.

146 O ex-Ministro Admar Gonzaga exerceu o mandato de Ministro do TSE por apenas 1 biénio, entre
27.04.2017 € 27.04.2019.
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Anote-se, ainda, o reconhecimento de que a vantagem concebida pelo legislador ao
determinar a temporariedade dos mandatos produziu efeitos indesejados, como informam

Bernardo e Clarissa (2016, p. 76):

Contudo, o escoar dos anos mostrou que, a temporariedade da investidura na magistratura
eleitoral (art. 121, § 2°, da CF/88) que contribui para o funcionamento daquela justica longe
de qualquer viés politico, acabava por gerar um efeito secundario e involuntario, mas muito
relevante: a instabilidade jurisprudencial.

Retome-se o alerta de Marinoni, no sentido de que uma Corte que ndo respeita os
proprios precedentes sentird dificuldades de os ver observados por outros tribunais e juizes. Na
mesma extensdo em que o TSE opta por alterar sua jurisprudéncia em razdo da alteracdo dos
integrantes de sua bancada, deve aceitar a consequente diminuicao da for¢a da sua decisao.

A percepcao espraiada na doutrina do fendmeno cambaleante da jurisprudéncia permite
a extrapolacdo da certeza de seu conhecimento também pelos julgadores que guarnecem os
Tribunais Regionais Eleitorais e os Juizos Eleitorais, o que enfraquece, sobremaneira, a forca
que se espera ter um precedente do Tribunal Superior Eleitoral.

Um estudo de caso pode servir a melhor demonstragao do ponto em debate.

Registre-se, de saida, que ndo se debate aqui o acerto dos méritos das decisdes,
tampouco far-se-4 exposicao analitica dos seus respectivos fundamentos seguida de analise
critica, haja vista que se busca demonstrar os efeitos nos julgamentos do Tribunal Superior
Eleitoral em razao das modificagdes de sua composicao.

Por fim, hd uma questdo temporal que deve ser explicada. Os processos analisados nao
sdo originarios do TSE, tendo percorrido longo caminho nas instancias ordinarias até chegarem
a julgamento na instancia superior. A esse necessario lapso, deve ser acrescido o intervalor
necessario para a renovagao do ciclo eleitoral, quando surgem novas demandas que podem
renovar os debates.

No ponto, observa-se que o primeiro recurso trata das eleigdes de 2012 e o inicio de seu
julgamento ocorreu em dezembro de 2015, ja o segundo feito € referente as eleigdes de 2018,

iniciando-se seu julgamento em novembro de 2020, quando ja fora substituida a integralidade

dos membros do Tribunal Superior Eleitoral.

No julgamento do Recurso Especial Eleitoral n° 843-56'47, do Municipio de

Jampruca/MG, iniciado em 10/12/2015 e concluido em 21/06/2016, o Tribunal Superior

47 Houve o julgamento conjunto do REspe n° 843-56.2012.6.13.0136/MG, AC n° 722-
40.2014.6.00.0000/MG e MS n° 370-82.2014.6.00.0000/MG. Contudo, a decisdo costumeiramente citada é a do
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Eleitoral acolheu a tese proposta pelo relator e modificou sua jurisprudéncia, passando a exigir
a formacgao de litisconsorcio passivo necessario nas demandas ajuizadas com fundamento em

atos de abuso de poder!*®

. Houve a designagao de relator designado em razao do encerramento
do mandato do relator originario.

Também se fixou que o novel entendimento, por romper com a jurisprudéncia do TSE,
produziria efeitos a partir das elei¢des de 2016, vindo a tese ser acolhida e aplicada por diversos

Tribunais Regionais Eleitorais. Colhe-se da decisdo que houve:

Recurso Especial Eleitoral. Disponivel em https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/127231.
Acesso em 15 mar. 21.

148 Colhe-se da fundamentacdo do voto condutor: Penso, todavia, que a matéria merece maior reflexdo.

Esta Corte Superior, ao abordar essa mesma matéria nas representagdes por condutas vedadas (art. 73
da Lei 9.504/97), decidiu a partir do julgamento do RO 1696-771RR em 29.11.2011 que "o agente publico, tido
como responsavel pela pratica da conduta vedada, é litisconsorte passivo necessdrio em representa¢do proposta
contra os eventuais beneficiarios".

Segundo o i. Ministro Arnaldo Versiani, relator, essa conclusdo decorre inicialmente da leitura dos §§
4°e8°do art. 73 da Lei 9.504/976, os quais dispoem que o agente publico responsavel pela conduta vedada estara
sujeito a sangdo de multa. Nesse contexto, consignou Sua Exceléncia que, sendo expressa a previsdo de sangdo
em desfavor do agente publico, e ndo tendo os candidatos nada praticado, ndo haveria sentido em ndo cita-lo
para compor o polo passivo da ag¢do.

Acrescentou, ainda, que em hipoteses como essas o autor da conduta supostamente vedada ndo poderia
sequer se defender dos fatos a ele imputados e que "ficaria o beneficiario lo candidato] na estranha posicdo de
ter que defender a conduta, ou sustentar ndo ser ela vedada, apesar de ndo ser o responsavel pela sua pratica”.

Desse modo, concluiu ser aplicavel aquele caso o disposto no art. 47 do CPC, segundo o qual "ha
litisconsorcio necessario, quando, por disposi¢do de lei ou pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir
a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da sentenca dependera da citag¢do de todos
os litisconsortes no processo".

Confira-se, no ponto, o voto do i. Ministro Arnaldo Versiani no RO 1696-771RR:

[..]

A meu ver, com as vénias dos que entenderem em sentido contrario, ndo ha justificativa plausivel para a
distingdo atualmente existente, qual seja, exigir-se nas representagoes por conduta vedada que o agente publico
seja citado e, noutro passo, ndo se ter essa mesma obrigatoriedade nas acées de investigacdo judicial eleitoral.

Enquanto os ja citados §§ 4°e 8°do art. 73 da Lei 9.504/97 prevéem multa ao agente publico responsavel
pela conduta vedada, o inciso XIV do art. 22 da LC 64/90 dispée expressamente que "julgada procedente a
representagdo, F...1 o Tribunal declarara a inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para
a pratica do ato, cominando-lhes sangdo de inelegibilidade para as elei¢oes a se realizarem nos 8 (oito) anos
subsequentes [...J". Em outras palavras, assim como nos §§ 4°e 8°do art. 73 ¢ fixada sang¢do ao autor do ilicito
que ndo o candidato (vindo este a ser o mero beneficiario), no inciso XIV do art. 22 essa distingdo também ocorre,
estabelecendo-se sang¢do a quem comete o ilicito em beneficio do postulante a cargo eletivo.

Desse modo, diante da identidade de situagoes e, considerando que no caso dos autos o TRE/MG
assentou que o prefeito e o vice-prefeito de Jampruca/MG foram meros beneficiarios da conduta, o responsavel
pela pratica do suposto ilicito deveria ter sido citado.

Entendo, contudo, que essa nova orientagdo deve ser aplicada apenas a partir das Elei¢oes 20168, em
observdncia ao principio da seguranga juridica, implicitamente previsto no art. 16 da CF/889.

146



A viragem jurisprudencial” relativa a necessidade de formacgdo de litisconsorcio passivo
necessario entre o responsavel pela pratica ilicita e o candidato beneficidario da conduta nas
agoes de investigagdo judicial eleitoral ndo se aplica aos casos atinentes ao prélio eleitoral
de 2012. E que o art. 16 da Lei Fundamental desautoriza a mudanga de entendimento, até
entdo remansoso, no mesmo pleito. Para as eleicoes de 2016, revela-se imperiosa a
mudanga.

Passado o tempo e aplicado o precedente mencionado, o Tribunal Superior Eleitoral foi
chamado a debater, como mérito do recurso, a extin¢do de agdo de investigagao judicial eleitoral
— AlJE, em razdo da decadéncia constatada pela falta de observancia do litisconsércio passivo

necessario em agoes calcadas em atos de abuso de poder, porém, agora, em relacdo as elei¢coes
de 2018.

No julgamento do Recurso Ordinario Eleitoral n°® 0603040-10, advindo de
Brasilia/DF'%, ocorrido em 10.06.2021, o relator fez expressa mengdio a vexata quaestio,

afirmando:

Sobre o tema do litisconsorcio passivo necessario, é de conhecimento desta Corte o
entendimento sobre a matéria a partir das Elei¢oes 2016, conforme a tese firmada no REspe
n’ 843-56/MG (redator para o acorddo Ministro Henrigue Neves da Silva). Segundo a
Jurisprudéncia, a partir das elei¢oes de 2016, é obrigatoria a formagdo de litisconsorcio
passivo entre o autor da conduta apontada como ilicita e o beneficiario nas AIJEs em que se
apura a pratica de abuso de poder.

A questdo posta em andlise neste momento é se o tema merece ser revisitado por esta Corte
para as Eleicoes 2018 e seguintes, como defendem os recorrentes e a PGE. A resposta, a
meu sentir, é afirmativa.

A fundamentagdo apresenta a evolucao historica da questdo e renova o seu enfrentando,

vindo a concluir

Assim, como, na AIJE por abuso de poder, as consequéncias juridicas para o candidato
beneficiario e o autor da conduta ilicita sdo distintas — enquanto este fica sujeito,
exclusivamente, a sangdo de inelegibilidade, aquele estd sujeito a cassagdo e a declaragdo
de inelegibilidade, nos termos do art. 22, XIV, da LC n° 64/1990° —, é for¢oso concluir que
ndo se trata de litisconsorcio necessario, mas facultativo.

Inexiste, pois, relagdo juridica controvertida entre o candidato beneficiado e o autor da
conduta ilicita nas agées de investigacdo judicial por abuso do poder politico.

[..]

Por se tratar do primeiro processo das elei¢oes de 2018 em que discutida essa controvérsia
acerca do litisconsorcio passivo necessdrio entre o candidato beneficiado e o autor da
conduta ilicita, proponho a aplica¢do imediata do novel entendimento aos processos dessa
elei¢do e seguintes, resguardada, em razdo do principio da segurancga juridica, a aplicagdo
do entendimento superado a pleitos passados.

149 Disponivel em https:/sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/1420223. Acesso em 15
mar. 21.
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A composi¢cao do TSE em 2015/2016, fixou entendimento pela necessidade de
observancia de litisconsorcio passivo necessario entre o autor da conduta apontada como ilicita
e o beneficiario nas AIJEs em que se apura a pratica de abuso de poder, e sua incidéncia para o
pleito eleitoral de 2016 e para os seguintes.

O precedente foi observado e seguido pelas Cortes Regionais, forcando que o Tribunal
Superior Eleitoral revisitasse a questdo quanto as eleicdes de 2018. Com uma composi¢ao
totalmente distinta, a Corte abandonou a tese.

O exemplo indica que a alternancia dos integrantes do Tribunal produz efeitos na sua
interpretacao do Direito Eleitoral, confirmando a preocupacao externada pela doutrina. De igual
maneira, restam validadas as propostas de Duxbury, quanto a justificagdo consequencialista
aqui debatida, e de Gerhardt, quanto ao tempo de duracao do precedente como correlato ao

tempo em que o magistrado condutor da decisdao ocupa a bancada.

6.3. DAS DECISOES MONOCRATICAS E SUA OBSERVANCIA DAS
DECISOES DO PLENARIO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

No ambito do Tribunal Superior Eleitoral, ¢ possivel que o relator decida o caso
monocraticamente, na forma do artigo 36, § 6°, do Regimento Interno do Tribunal Superior
Eleitoral (RITSE)!*. A permissdo concede ao relator a possibilidade de, & luz do entendimento
consolidado pelo Plenério do TSE, antecipar a sua aplicacdo ao caso concreto, favorecendo e
economia processual e a celeridade processual.

Hé4 um desenho institucional para a observancia de precedentes judiciais. O que se
explora, no ambito desta pesquisa, ¢ a possibilidade, por vezes concretizada, de deturpacgao
dessa arquitetura institucional.

O elemento crucial que serve de fundamento para o exercicio dessa faculdade ¢ que o
teor da decisao monocratica seja coerente com o posicionamento do 6rgao colegiado.

Contudo, como informa Zilio (2018, p. 253), em matéria eleitoral, é possivel
diagnosticar um indesejado incremento de monocrdticas que agridem o compromisso de
coeréncia do sistema judicial, especialmente ao deixarem de seguir as decisdes ja tomadas em

Plenério pelo Tribunal Superior Eleitoral, inclusive incorrendo em desobediéncia ao artigo 927,

130 Art. 36. O presidente do Tribunal Regional proferira despacho fundamentado, admitindo, ou ndo, o
recurso. [...]

§ 6° O relator negard seguimento a pedido ou recurso intempestivo, manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Tribunal, do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.
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inciso V, do Cdédigo de Processo Civil. A andlise de um exemplo ¢ util para demonstrar a
instabilidade juridica decorrente desse fenomeno.

Adota-se, como paradigma, um acérdao do Tribunal Superior Eleitoral que promoveu
virada jurisprudencial a partir das elei¢des de 2018, passando a aplicar as restrigdes impostas a
propaganda eleitoral aos atos de pré-campanha, ainda que ausente o pedido explicito de voto,
quando esses atos forem veiculados por meio vedado pela legislacdo no periodo de campanha
eleitoral. Trata-se do Recurso Especial Eleitoral n° 0600227-31.2018.6.17.0000'%!, acérdao
datado de 09/04/2019.

Em apertado resumo, debateu-se nos autos a regularidade de divulgagado de atos de pré-
campanha em outdoors, especialmente sob o enfoque de que no campo da propaganda eleitoral
— que s6 se inicia apds o encerramento da pré-campanha — hé expressa vedacao de utilizagao de
outdoors. Discutiu-se, enfim, se € licito utilizar meios de divulgacdo pessoal na pré-campanha
que sdo proscritos durante a, muito mais regulamentada, campanha eleitoral'*2,

A tese juridica ¢, em sintese, que durante o periodo de pré-campanha devem ser
aplicadas, por espelhamento, as mesmas restrigoes que o legislador impos aos atos regulares de
campanha eleitoral, de modo a impedir o desequilibrio do pleito e a paridade de armas entre
todos os participantes das elei¢des em razao da realizacdo macica de atos vedados em campanha
eleitoral no periodo de pré-campanha, maculando a fixagdo dos candidatos e suas propostas no
eleitorado.

Apos a virada jurisprudencial, o dito precedente foi mencionado mais 14 (catorze) vezes
— sendo 12 (doze) decisoes em destaque — em decisdes do Plenario do Tribunal Superior, no
periodo de 10/04/2019 a 06/05/2021. Realizada a pesquisa por decisdes monocraticas, com 0s
mesmos pardmetros, foram encontrados 16 resultados'>®. Justifica-se a data final porque se
relaciona com o marco temporal do exemplo a ser examinado.

Diante desses dados, € possivel haurir que a viragem jurisprudencial foi acolhida e

respeitada pelo Tribunal Superior Eleitoral.

151 Recurso Especial Eleitoral n° 060022731, Acérdio, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicagdo: DJE -
Didrio da justica eletronica, Tomo 123, Data 01/07/2019. Inteiro teor disponivel em: https:/sjur-
servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/504400. Acesso em 25 mar. 2022.

152 Registre-se que a integralidade do texto normativo que regula a pré-campanha esta contida no art. 36-
A, da Lei das Eleicdes e, ao seu turno, os atos de propaganda eleitoral realizados em campanha sdo regulados pelos
artigos 37 a 58-A, do mesmo diploma, tratando de propaganda eleitoral em bens publicos, na imprensa, em redes
de radio e TV, do horario eleitoral gratuito e, ndo menos importante, de atos de propaganda eleitoral na internet.

153 Pesquisa realizada no sitio eletronico https:/www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia,
informando-se o numero do processo no campo “pesquisa livre” (0600227-31) e as datas inicial e final do
julgamento.
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Colhe-se, nesse sentido, o teor da decisdo monocratica proferida nos autos de Recurso
Especial Eleitoral n® 0600097-91.2020.6.19.0072, oriundo de Niterdi, no Estado do Rio de
Janeiro, proferida em 14/04/2021:

O recurso especial ndo merece prosperar.

In casu, o TRE/RJ assentou que o recorrente praticou propaganda eleitoral antecipada
mediante o impulsionamento pago de conteudo na internet — Facebook e Instagram —, razdo
pela qual o condenou ao pagamento de multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), nos
termos do art. 36, § 3° da Lei n°9.504/97.

Por elucidativo, confiram-se fragmentos do acorddo recorrido:

[..]

Inicialmente, cumpre registrar que o entendimento desta Corte Superior, antes do pleito de
2018, era no sentido de que somente configuraria propaganda eleitoral antecipada ilicita se
houvesse pedido explicito de voto, ainda que veiculada por meio proibido em periodo
eleitoral. Confira-se:

[..]

No leading case REspe n° 0600227-31/PE, de relatoria do Ministro Edson Fachin, DJe de
1°7.2019, referente ao pleito de 2018, esta Corte Superior mudou seu entendimento para
aplicar as restri¢oes impostas a propaganda eleitoral aos atos de pré-campanha, ainda que
ausente o pedido explicito de voto, quando esses atos forem veiculados por meio vedado pela
legislagdo no periodo de campanha eleitoral.

A proposito, confira-se a ementa do julgado:

[..]

Quanto ao caso dos autos, a Corte Regional concluiu que, embora ausente o pedido explicito
de voto, o recorrente utilizou meio vedado para a divulgacdo na internet de publicag¢do com
conteudo eleitoral em periodo de pré-campanha.

Assentou ndo ser possivel a utilizagdo de pagina patrocinada com conteudo eleitoral na
internet, com o objetivo de alcancar maior numero de seguidores, antes do periodo de
campanha eleitoral.

Sobre o impulsionamento de conteudos na internet, a Res.-TSE n°23.610/2019, art. 37, XIV,
o define como “o mecanismo ou servigo que, mediante contrata¢do com os provedores de
aplicacdo de internet, potencializem o alcance e a divulgagdo da informagdo para atingir
usudarios que, normalmente, ndo teriam acesso ao seu conteudo, incluida entre as formas de
impulsionamento a priorizagdo paga de conteudos resultantes de aplicagdes de busca na

internet, nos termos do art. 26, § 2°, da Lei n° 9.504 /1997 .

O art. 57-C da Lei das Eleigoes, com redag¢do dada pela Lei n° 13.488/2017, excepciona o
impulsionamento eletronico da vedagdo a veiculagdo de qualquer tipo de propaganda
eleitoral paga na internet.

Em uma primeira andlise, poder-se-ia concluir, equivocadamente, pela possibilidade de
utilizagdo dessa ferramenta também em periodo de pré-campanha, uma vez que permitido
em periodo de campanha.

Ocorre que a parte final do referido artigo admite a contrata¢do de impulsionamento de
conteudo na internet “exclusivamente por partidos, coliga¢des e candidatos e seus
representantes”, e o art. 57-B da mencionada lei veda a contratag¢do de impulsionamento de
conteudos na internet para veiculagdo de propaganda eleitoral por pessoa natural. Confira-
se o dispositivo:
[..]
Portanto, se o impulsionamento eletronico contratado por pessoa natural em periodo de
campanha eleitoral é meio vedado, da mesma forma, é vedada a sua contrata¢do por
pretensos candidatos no periodo de pré-campanha.
Saliente-se que “A ressalva de impedimento para utilizagdo do impulsionamento por pessoas
naturais estd relacionada a necessidade de controle dos gastos de campanha, de modo a
possibilitar a fiscaliza¢do, pela Justica Eleitoral, das quantias destinadas por cada
candidato” (Rp n° 0600963-23, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, PSESS em 13.9.2018 —
grifei).

Logo, a conclusdo do acorddo regional ndo merece reparos.
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Ante o exposto, nego seguimento ao recurso especial, com base no art. 36, § 6°, do Regimento
Interno do Tribunal Superior Eleitoral.

Observa-se que a decisdo monocratica reconhece os dois momentos da jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral, expde o momento da viragem jurisprudencial e a aplica ao caso
concreto por meio de decisdo monocratica, conforme permissao do artigo 36, § 6°, do RITSE
e, acrescente-se, em estrita obediéncia ao artigo 927, inciso V, do Cédigo de Processo Civil.

Interposto o agravo interno, no dia 06/05/2021, o Tribunal Superior Eleitoral o julgou

e, por unanimidade de votos, negou-lhe provimento. Colhe-se da fundamentagio do voto!'**:

Senhor Presidente, eis a fundamentac¢do adotada na decisdo agravada, a qual deve ser
mantida por seus proprios fundamentos:

[..]

De inicio, e de se destacar que as razées do agravo regimental evidenciam, com algum
refor¢o argumentativo, mera reiteragdo das teses suscitadas nas razées do recurso especial.
Incide, portanto, a Sumula n° 26/TSE.

Ademais, conforme destacado na decisdo agravada, o entendimento desta Corte Superior é
no sentido da aplicabilidade das restrigées impostas a propaganda eleitoral aos atos de pré-
campanha, ainda que ausente o pedido explicito de voto quando esses atos forem veiculados
por meio vedado pela legislagdo no periodo de campanha eleitoral.

No caso dos autos, consta no acordado regional que, “ainda que inexistente o pedido expresso
— como € o caso em que se verifica apenas exposi¢do de plataforma politica — configuram
propaganda eleitoral extempordnea as veiculagées realizadas por meio vedado,
subsumindo-se a reprimenda contida no art. 57-C da Lei n° 9.504/97, é dizer, quando
efetivadas na Internet, de forma patrocinada” (ID n° 60806538).

Como é cedico, o art. 57-C da Lei das Elei¢oes, com redagdo dada pela Lei n° 13.488/2017,
excepciona o impulsionamento de conteudo da vedagdo a veiculagdo de qualquer tipo de
propaganda eleitoral paga na internet.

Ocorre que a parte final do referido artigo admite a contratagdo de impulsionamento de
conteudo na internet “‘exclusivamente por partidos, coliga¢des e candidatos e seus
representantes”, e o art. 57-B, IV, b, da mencionada lei veda a contrata¢do de
impulsionamento de conteudos na internet para veicula¢do de propaganda eleitoral por
pessoa natural.

Desse modo, se o impulsionamento eletrénico contratado por pessoa natural em periodo de
campanha eleitoral ¢ meio vedado, da mesma forma é vedada a sua contratagdo por
pretensos candidatos no periodo de pré-campanha, caso dos autos.

[..]

Logo, ndo hd reparo a ser feito na solugdo perfilhada.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

A Corte Superior Eleitoral acolheu o voto proposto pelo relator, pela auséncia de
impugnacao aos fundamentos da decisdo agravada e, exposto o teor da decisao de mérito, nao
lhe foi feita obje¢do pela bancada. Até esse ponto do exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral

atrai para si o respeito que comanda a observancia de suas decisdes.

15 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060009791, Acérddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De
Carvalho Neto, Publicagdo: DIJE - Diario da justica eletronica, Tomo 95, Data 26/05/2021, Pagina 0. Disponivel
em: https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/1417261. Acesso em 15 mar. 21.
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Porém, de modo quase concomitante, no dia 20/04/2021, foi proferida decisdao
monocratica nos autos n° 0600079-64.2020.6.17.0092, cuja origem ¢ o Municipio de
Garanhuns, no Estado de Pernambuco. Sua matéria de fundo ¢ analoga a da primeira decisdao

monocratica. Contudo, seu teor ¢ diametralmente oposto.

Para as Eleicoes 2018, o TSE reafirmou seu entendimento de que a referéncia a candidatura
e a promogdo pessoal dos pré-candidatos, desde que nao haja pedido explicito de voto, ndo
configuram propaganda extemporanea, nos termos da nova redagdo dada ao art. 36-A pela
Lei 13.165/2015. Nessa linha: RP 0601143-73, rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, DJe de 20/3/2018; AgR-REspe 12-06/PE, Rel. Min. ADMAR GONZAGA, DJe
16/8/2017; AgR-AI 0600389-26/PE, Rel. Min. SERGIO BANHOS, DJe de 1/7/2020.

Por outro lado, "a regra permissiva do art. 36-A da Lei das Elei¢ées ndo legitima, no
periodo de pré-campanha, a veiculagdo de propaganda por meios que sdo proscritos durante
o periodo eleitoral, ainda que ndo haja pedido explicito de voto. Se a propaganda é ilicita
no periodo permitido, assim também o é no periodo de pré—campanha, como se deu na
espécie" (AgR-RESpe 0600046-63, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de
16/3/2021).

A partir da transcrigdo acima percebe-se que o conteudo publicado pelo Agravado no perfil
do Instagram exteriorizou, de fato, a sua pretensa candidatura ao cargo de Prefeito, mas
ndo envolveu pedido explicito de votos, de modo que a mensagem veiculada ndo resultou
contraria ao preceito normativo do art. 36-A da Lei das Eleigoes.

De outro lado, de se notar que o impulsionamento eletrénico de conteudos em rede social é
admitido no periodo de campanha, observadas as regras previstas no art. 57-C da Lei
9.504/97. No caso em aprego, de todo modo, o que temos é simples e unica publicagdo, o
que revela inexistir lesdo a igualdade de chances entre os candidatos.

Sobre a tematica envolvendo a igualdade de chances, esta deve ser aferida considerando-se
os critérios de “reiteragdo da conduta”, “periodo de veicula¢do”, “dimensdo”, “custo”,
“exploragdo comercial”, “impacto social” e a “abrangéncia”, conforme assentado pelo
colegiado desta CORTE no julgamento do AgR-AI 9-24/SP, Rel. Min. TARCISIO VIEIRA
DE CARVALHO NETO, DJe de 22/8/2018.

Dessa forma, observa-se que o acordao do TRE/PE esta alinhado com a jurisprudéncia
dessa CORTE SUPERIOR. Incidéncia da Sumula 30 do TSE.

Salta aos olhos que a decisdo monocratica ndo reconhece a existéncia da viragem
jurisprudencial promovida pelo precedente n® 0600227-31/PE, e que serviu para informar a
decisdo proferida monocraticamente nos autos n° 0600091-97/R1J.

A matéria de fato ¢ bastante similar — impulsionamento de divulgagdo na internet de
atos de pré-campanha por pessoa fisica — mas o primeiro relator acolheu a viragem
jurisprudencial, o segundo ndo o fez, ao argumento de que € licito o impulsionamento de
conteudo na campanha eleitoral sem, contudo, sequer abordar os limites complementares do
artigo 57-B, da Lei n°® 9.504/97. Ademais, findou a fundamentacao invocando razdes contidas
em decisdo anterior a viragem jurisprudencial e que foram por ela superados.

Ao deixar de observar a viragem jurisprudencial, ainda que fosse para dela dissentir e
propor uma nova viragem, o relator deixa de cumprir com o dever de integridade do direito —

artigo 926, caput, do CPC — deixa de observar os aspectos dinamicos da seguranca juridica e,
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como se ndo fosse tudo isso suficiente ndo aplica o comando contido no artigo 927, inciso V,
do CPC, vindo a prejudicar, na linha ora defendida, a credibilidade das decisdes do Tribunal
Superior Eleitoral e a sua observancia por TREs e juizes eleitorais.

Apresentado o respectivo agravo interno, o seu julgamento ocorreu em 10.08.2021, e o
Tribunal Superior Eleitoral, j& com nova composi¢do — encerrou-se 0 mandato do relator do

feito n® 0600091-97, assumindo o novo titular — julgou-o igualmente improcedente, constando

na fundamentacdo de seu voto'>>:

Os argumentos apresentados pelo Agravante ndo sdo capazes de conduzir a reforma da
decisdo agravada.

[..]

No conteudo publicado, o Agravado exteriorizou, de fato, a sua pretensa candidatura ao
cargo de Prefeito, mas ndo envolveu pedido explicito de votos ou mesmo a utilizagcdo de
quaisquer das assim consideradas “palavras magicas”, de modo que a mensagem veiculada
ndo resultou contraria ao preceito normativo do art. 36-A da Lei das Eleigoes.

Como tenho assentado de forma reiterada, a norma deve ser interpretada de forma logica e
coerente com os demais preceitos constitucionais e legais, levando-se em conta ainda o seu
sentido teleologico.

No caso especifico dos autos, consta expressamente do acorddo regional que se trata de
apenas uma publicacdo, circunstancia que afora outros elementos, ndo tem o conddo de
tornar ilicito o conteudo impugnado, especialmente pela inaptiddo em ofender o principio
da igualdade de chances.

Com o devido respeito as compreensdes contrarias, o disposto no art. 57-C deve ser
interpretado de maneira consentdnea ao arcabouco normativo previsto na Lei das Elei¢ées.
Se a partir da alteragdo legislativa mencionada a regra passou a ser a possibilidade do
dialogo entre pré-candidato e convencionais ou eleitorado, com as limitagoes que visam
preservar o equilibrio de chances e a paridade de armas, aqui ndo temos ilicito qualquer a
punir.

O impulsionamento pago ndo é meio proscrito em campanha.

Em casos especificos como o dos autos, em que ndo caracterizada propaganda antecipada
e a veiculagdo é restrita a pagina do pré-candidato, tampouco poderia ser considerado ilicito
ou apenado de qualquer modo, pois a literalidade do dispositivo legal que restringe a
utilizagdo de tal expediente quando contratado por parte de “partidos, coliga¢ies e
candidatos e seus representantes” refere-se ao periodo de campanha, mas ndo impede
peremptoriamente a utilizagdo deste expediente de forma restrita para simples
exteriorizagdo de ideias em periodo pré-eleitoral.

[..]

Finalmente alerto que tanto o AgR-REspe 060009791, de relatoria do Ministro TARCISIO
VIEIRA DE CARVALHO NETO, DJE de 26.5.2021, quanto a Cta 060120511, de relatoria
do Ministro SERGIO BANHOS, DJE de 15.10.2020, julgamentos os quais participei, ndo
servem a nortear o presente caso pois no primeiro precedente, o fundamento principal ao
desprovimento do recurso foi a incidéncia da Sumula 26 do TSE, acrescentado apenas como
obiter dictum a questdo do art. 57-C da Lei 9.504/1997. Ja no segundo precedente, a consulta
sequer foi conhecida, oportunidade inclusive em que fiquei vencido no ponto.

Registre-se que a votagdo se deu por maioria de votos, colhendo-se apenas 1 voto

vencido defendendo a manutengdo da racionalidade constante no julgamento dos autos n°

155 AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060007964, Acérddo, Relator(a) Min.
Alexandre de Moraes, Publicagdo: DJE - Diario da justica eletronica, Tomo 206, Data 09/11/2021. Disponivel
em: https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/1783762. Acesso em 15 mar. 21.
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0600227-31/PE e reproduzida no acordao proferido no julgamento do feito n° 0600097-91/RJ.

Anote-se, no mais, que quatro integrantes da bancada'¢

votaram por negar provimento a ambos
0s agravos internos.

Sem adentrar ao acerto ou desacerto do mérito da decisdo colegiada, a maioria dos
votantes ndo se atentou para o fato de que deixaram de dialogar, para observar ou divergir, com
o precedente que serviu de amparo ao julgamento dos autos n°® 0600097-91/RJ, ndo sendo
apenas esse o paradigma de julgamento, como anotado ao final do voto.

Ao final, o Tribunal Superior Eleitoral produziu, no espago de 5 (cinco) meses, duas
decisdes monocraticas e seus respectivos acorddos em agravos regimentais, que adotaram
fundamentagdes distintas para situagdes faticas andlogas, apesar de existente um precedente
naquela Corte que informava a ratio decidendi para aquela fattispecie.

Esse contexto nao contribui para que a magistratura eleitoral reconhega que o Tribunal
Superior Eleitoral acede aos seus proprios precedentes, como determina o artigo 927, inciso V,
do Cddigo de Processo Civil e, por igual, ndo serve de estimulo para que tais decisdes sejam
observadas em outras instancias.

Como observam Machado e Borges (2012, p. 62) [a] composi¢do dinamica dos
Tribunais Eleitorais, aliada a um sistema que ndo respeita os proprios precedentes, torna ainda
mais fértil o terreno para o surgimento de litigios e a geragdo de inseguranga e desigualdade,
no que ecoam o alerta de Marinoni (2019b, p. 91), a mesma logica que impde o respeito aos
precedentes obrigatorios pelos orgados judiciais inferiores, exige que os orgaos de um mesmo
tribunal respeitem as suas decisoes.

Visto o exemplo sob o prisma do acesso a justi¢a, o desenrolar dos julgamentos poderia
trazer duvidas e incertezas ao operador do direito que necessita de conhecimento substancial
para a defesa dos interesses de seus constituintes.

Sequer se pode amenizar o prejuizo imposto ao acesso a ordem juridica justa ao
argumento temporal, de impossibilidade de ocorrer ato de pré-campanha em meados de 2021
que desafie o pronto ajuizamento de representacdo eleitoral, haja vista que poderia haver uma
pessoa que se proclame pré-candidato — e no Brasil isso € possivel de ocorrer a partir de 1° de
janeiro do primeiro ano do mandato, seja essa pessoa o incumbente ou seu adversario — € o
conceito de ato de pré-campanha ndo contempla uma baliza temporal que a limite aos meses

que antecedem a campanha eleitoral.

156 Excluiu-se o relator do agravo interno, o voto divergente e o Ministro que ndo participou da votagdo
anterior.
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6.4. DO ARTIGO 16-A, DA LEI N° 9.504/97, EM DESPRESTIGIO AS DECISOES
DAS CORTES SUPERIORES

Ja se tratou de problemas pingados da aplicagao subsidiaria do Codigo de Processo Civil
a Justica Eleitoral e da verificacdo da compatibilidade sistémica das normas processuais civil,
dos efeitos na produ¢do jurisprudencial eleitoral em razao da temporariedade certa dos
mandatos dos magistrados eleitorais, da atuacdo dos Ministros por meio de decisdes
monocraticas em desacordo com as decisdes do colegiado do Tribunal Superior Eleitoral e,
também, do que se denominou de cadeia de romances.

Ha um tltimo ponto que se entende necessario colocar sob escrutinio, referente ao cotejo
entre o carater transindividual do exercicio da capacidade eleitoral passiva com os efeitos do
artigo 16-A, da Lei das Eleigdes, e os reflexos dessa racionalidade em contraste com a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral.

De proémio, cumpre averbar o teor do mencionado dispositivo legal:

Art. 16-A. O candidato cujo registro esteja sub judice podera efetuar todos os atos relativos
a campanha eleitoral, inclusive utilizar o horario eleitoral gratuito no radio e na televisdo e
ter seu nome mantido na urna eletrénica enquanto estiver sob essa condicdo, ficando a
validade dos votos a ele atribuidos condicionada ao deferimento de seu registro por
instancia superior. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

Paragrafo unico. O computo, para o respectivo partido ou coligacdo, dos votos atribuidos
ao candidato cujo registro esteja sub judice no dia da elei¢do fica condicionado ao
deferimento do registro do candidato. (Incluido pela Lei n°12.034, de 2009)

O seu campo de incidéncia ¢ o registro de candidatura, mais especificamente aqueles
que sofrem alguma forma de impugnacdo, seja pelo Ministério Publico Eleitoral, pelo
adversario politico ou, ainda, porque o Juizo Eleitoral constatou alguma irregularidade na
documentacdo apresentada que desafia reparos para permitir o deferimento da pretensdo
eleitoral.

A disposi¢do normativa indica, como assenta Coneglian (2016, p. 152) a inclusdo no
texto legal daquilo que a jurisprudéncia ja tinha consagrado: um candidato impugnado pode
promover todos os atos de sua campanha enquanto seu pedido de registro estiver sub judice,
vindo em complemento a constatagdo de Castro (2020, p. 195) de que o caput do artigo teve o
nitido proposito de apenas positivar o efeito suspensivo com que o recurso ofertado pelo
candidato indeferido deve ser recebido, para possibilitar a ele continuar com sua campanha e

ter seu nome e foto na urna eletronica.
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A expressdo sub judice abarca os registros de candidatura que, no dia das elei¢des, estao
indeferidos judicialmente e pendente o julgamento do recurso eleitoral respectivo, ao qual,
como lembram Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 619) o art. 16-A da Lein®9.504/97 atribui
efeito suspensivo ope legis. Castro (2020, p. 195-196) recorda que a expressao ndo esta se
dirigindo aquele que tem registro admitido, mas que aguarda decisdo final em recurso ofertado
por qualquer legitimado, porque ndo faria qualquer sentido a lei garantir o obvio, ou seja, a
continuidade da campanha daquele que tem o registro deferido.

E inegavel o intuito do legislador de promover a protegdo da esfera subjetiva do cidaddo
que se apresenta como candidato ao cargo eletivo.

A questdo, porém, ndo mais admite contencdo a estes termos, devendo ser inserida em
debate mais amplo, que envolve a pretensdo da candidatura no seio de uma determinada
comunidade.

Para tanto, o anteparo adotado ¢ a compreensdo sobre a natureza transindividual do
direito de exercer a capacidade eleitoral passiva, ou seja, de se lancar candidato e receber votos.
Nesse sentido, pontua Zilio (2020, p. 605) que todos tém interesse de zelo no processo de
escolha de seus mandatarios, na medida em que a representagdo politica sempre deve ser
exercida em beneficio do bem comum. A compreensdo de Costa (2016, p. 305) segue a mesma
vereda ao reconhecer o evidente interesse coletivo e transindividual nas eleigoes.

Nessa medida, colhe-se a defesa de Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 517) de que o
direito de ser votado passou a ser visto como o direito de participar de um processo eleitoral
probo, diminuindo-se a confusdo entre o direito de participar da eleicido com o direito ao devido
processo eleitoral.

Constata-se uma mudanga no prisma utilizado para a compreensdo do requerimento de
registro de candidatura. Nao mais se o compreende como exercicio de um direito fundamental
individual isolado e contido na esfera de direitos do candidato. A proposta doutrinaria, que se
defende valida, ¢ de que esse direito individual esta inserido em direito transindividual de toda
a sociedade de que apenas participem do processo eleitoral os cidadaos que preenchem todos
os requisitos legais para o exercicio do ius honorum.

A proposi¢ao de Jorge, Liberato e Rodrigues (2020, p. 517) € univoca: ndo ha duvidas
de que o direito de votar e o de ser votado sdo direito individuais, duvidas também ndo pode
haver de que o direito ao devido processo eleitoral ¢ um direito de natureza coletiva.

Em arremate, a licdo, sempre atual, de Rocha (1996, p. 390) ¢ certeira em dimensionar

o papel da Justica Eleitoral como mediadora entre os interesses particulares e de toda a
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sociedade: Todas as atuacoes da Justica Eleitoral sdo sociais e ndo pessoais ou particulares.
Porque nunca apenas um eleitor é enganado, sendo todos os cidaddos da Republica, na qual
se veja prevalecer a imoralidade eleitoral e o engano no resultado.

Mesmo diante dessa defensavel posicdo doutrinaria, o legislador patrio conferiu uma
especial aura de protecdo presumida ao direito subjetivo do cidaddo de exercer o ius honorum,
por meio do mencionado artigo 16-A, da Lei n® 9.504/97.

E no ponto de contato aspero entre os interesses da sociedade brasileira e dos cidaddos
que almejam galgar cargos eletivos que se explora as dificuldades quanto ao sistema de
precedentes judiciais vinculantes no ambito da Justica Eleitoral.

Exploremos, para tanto, o seguinte cendrio tedrico.

No Municipio de Londrina/PR, o Juizo eleitoral profere decisao, em estrita observancia
aos precedentes judiciais estaveis do Tribunal Superior Eleitoral, e indefere o registro de
candidatura. Os recursos eleitorais que almejam o deferimento do registro, nesse caso
contemplam previsibilidade de insucesso em razdo de defenderem compreensdo juridica em
descompasso com o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral. Contudo, ainda que se
reconheca o acerto da decisao originaria, ela ndo tera produzido efeitos e terd permitido ao
candidato praticar todos os atos de campanha.

Assim, indaga-se qual o prejuizo que pode sofrer o candidato em recorrer? A resposta é
nenhum.

O recurso lhe permitiu fruir da integralidade da condi¢do de candidato, em situagdo de
perpetuagao andomala dos efeitos do requerimento de registro de candidatura, definida por Jorge,
Liberato e Rodrigues (2020, p. 615) como espécie de tutela antecipada ex lege (art. 296 do
CPC/15), em que o simples ajuizamento desta demanda, ainda que de jurisdi¢cdo voluntaria,
produz quase todos os efeitos decorrentes do deferimento do registro ao final.

E possivel derivar, desse cenario, trés possibilidades.

Na primeira, o Tribunal Superior Eleitoral altera sua jurisprudéncia e defere o registro
de candidatura, colhendo o candidato frutos positivos do desafio ao sistema de precedentes
judiciais.

A segunda possibilidade assume que, ao final, o registro de candidatura ¢ julgado
indeferido e o candidato se encontra derrotado nas urnas, mantida a posicao jurisprudencial ja
trazida a lume na sentenca origindria, ainda assim ele fruiu de toda a exposi¢do da campanha
eleitoral, do acesso ao horario eleitoral gratuito, cuja contraprestacao financeira ¢ da Unido,

além de poder aferir, ao final, sua receptividade eleitoral, adquirindo conhecimento inestimavel
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sobre a populac¢do daquela circunscrigdo eleitoral que lhe permitird mensurar eventuais focos
de resisténcia e bandeiras politicas bem aceitas.

A derradeira possibilidade acolhe como premissas o indeferimento do registro de
candidatura e o sucesso do candidato nas urnas. Além de colher os beneficios da segunda
situacdo, dividem-se as consequéncias do sucesso eleitoral conforme o sistema de votagao que
informa o cargo disputado.

Se o candidato recorrente disputou um cargo elegivel pelo sistema majoritario, havera a
anulagdio das elei¢des e a renovagio do pleito, na forma do artigo 224, § 3°1%7, do Codigo
Eleitoral, situacdo que prejudica a populagdo pela instabilidade na condugdo da Administragdo
Publica e, de modo indireto, retira do proximo eleito uma fragdo do tempo certo do mandato,
sendo inegadvel o prejuizo imposto a sociedade pela alternancia da titularidade do cargo,
embora, reforce-se, o candidato ndo sofre prejuizos, ao contrario, exerce o cargo enquanto
aguarda a confirmacao do indeferimento de seu registro de candidatura.

Se o cargo foi disputado pelo sistema proporcional, e assumido o indeferimento do
registro de candidatura desde o momento inicial, os votos nao serdo contabilizados para o
partido, como determina o artigo 175, §§ 3° e 4°!%%, do Cddigo Eleitoral, e sera necessaria a
retotalizagdo da votagdo, podendo ocasionar mudangas na composicdo do Poder Legislativo
daquela circunscri¢dao. De igual forma, o impacto mais sensivel ¢ sofrido pela sociedade, nao
pelo candidato que usufrui do cargo enquanto aguarda a decisdo de seu recurso contrario ao
entendimento juridico dominante.

Nas ultimas duas possibilidades, ainda que se proteja o interesse do cidadao em ser
candidato, hé potenciais prejuizos a toda a sociedade envolvida naquela disputa eleitoral e um
inegavel desprestigio aos precedentes do Tribunal Superior Eleitoral, cuja observancia, ou ndo,
¢ irrelevante para a producdo de efeitos concretos que prestigiem a seguranga juridica e a

previsibilidade das condutas dos candidatos, além de permitir que o cidadao que recorre contra

157 Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas elei¢des presidenciais, do Estado
nas eleigdes federais e estaduais ou do municipio nas elei¢des municipais, julgar-se-do prejudicadas as demais
votagdes e o Tribunal marcara dia para nova eleigdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

[...]

§ 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassa¢do do diploma ou a
perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apos o transito em julgado, a realizagdo de
novas elei¢des, independentemente do numero de votos anulados.

158 Art. 175. Serdo nulas as cédulas:

[...]

§ 3° Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos inelegiveis ou ndo registrados.

§ 4° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica quando a decisdo de inelegibilidade ou de
cancelamento de registro for proferida apos a realizag@o da eleigcdo a que concorreu o candidato alcangado pela
sentenc¢a, caso em que os votos serdo contados para o partido pelo qual tiver sido feito o seu registro.
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o entendimento do direito fixado nas instancias superiores possa auferir vantagens em assim
agindo. H4, no ponto, uma obten¢do indevida de vantagens eleitorais pela exploragdo do sistema
em contrariedade a um sistema de precedentes.

Ainda que a pretensao individual do candidato seja acolhida pela modificagao da linha
de compreensdo do Tribunal Superior Eleitoral, o prejuizo ao sistema de precedentes revelar-
se-ia na forma como superado o precedente, especialmente se verificado pelo rompimento da
evolugdo coerente das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, como exposto acima. Caso
observada a seguranca juridica, no seu aspecto dinamico intertemporal e a integridade do
Direito, ndo haveria prejuizo.

Percebe-se, enfim, que o artigo 16-A, da Lei n® 9.504/97, confere uma supremacia ao
interesse particular do cidadao em contraposi¢do com a seguranca juridica e a previsibilidade
das decisdes judiciais eleitorais, subvertendo a 16gica, ao que se compreende nesse estudo, de
que um modelo de precedentes judiciais opera em favor de toda a sociedade, especialmente
porque ha conferéncia de direitos individuais em discordancia com a linha de entendimento do
Tribunal Superior Eleitoral e a entrega de beneficios e vantagens eleitorais a quem age em

desacordo com as decisdes judiciais.

6.5. A QUESTAO DA JUSTICA NO CASO CONCRETO

Sabe-se que uma das fung¢des primordiais atribuidas aos Tribunais Superiores pela
Constituicao Federal ¢ de uniformizagao da compreensao e aplicagdo da lei federal. Em leitura
mais apressada, cogitar-se-ia que que se trata apenas de uma das muitas competéncias recursais
dessas Cortes.

Dentro de uma perspectiva informada por um sistema de precedentes judiciais
obrigatorios na Justica Eleitoral, conforme as balizas ja expostas, essa competéncia se presenta
em duas dimensdes.

A primeira delas consiste nas hipdteses de julgamentos originarios do Tribunal Superior
Eleitoral e retrata o dever de analisar o conjunto probatério e lhe definir as consequéncias
juridicas com integridade e coeréncia com o ordenamento juridico e com a jurisprudéncia,
atendendo ao comando contido no artigo 926, caput, do Codigo de Processo Civil.

A segunda, de mais facil reconhecimento, estd na adjudicacdo judicial coerente da lei
federal que, em tese, falhou em ser corretamente aplicada pela Corte Regional e, nessa
perspectiva, a manutencao de um padrao de jurisprudéncia uniforme, integro e coerente, serve

como sustentaculo para a eficacia vinculante vertical dos precedentes obrigatérios.
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Contudo, o Tribunal Superior Eleitoral, ao desempenhar essa duplice fungdo, incorre
em malferimento de sua jurisprudéncia com o objetivo de realizar justi¢a no caso concreto,
ainda que para tanto lhe seja necessario deixar de cumprir a Constituicdo Federal ou mesmo a
lei federal.

Analisa-se, separadamente, cada uma dessas dimensdes.

6.5.1. A justica no caso concreto em competéncia originaria
Hé duas espécies processuais de competéncia origindria do Tribunal Superior Eleitoral
que exigem uma verticalizagdo aguda sobre o conjunto probatério para a formacdo de uma
moldura fética sobre a qual serd aplicada a legislacdo: as prestacdes de contas de partidos
politicos relativas aos exercicios financeiros, conforme determinagao do artigo 17, inciso III,

da Constituicdo Federal'®®

, € as acdes nas quais se debate a existéncia de justa causa para
desfiliacdo partidaria sem a perda de mandato eletivo, ambas previstas na Resolu¢ao TSE n°
22.610/2007'.

Explora-se uma sequéncia de decisdes que tratam da existéncia, ou nao, de justa causa
para a desfiliacdo partidaria sem a perda do mandato eletivo, em razdo da votagdo dos
parlamentares a favor da Emenda Constitucional n® 06/2019'°!, em sentindo oposto ao
determinado pela respectiva direcdo partidaria.

No dia 13/04/2021 ocorreram dois julgamentos no Tribunal Superior Eleitoral que,
defende-se, revelam que o caso concreto serve como gatilho para a superagdao do conjunto

normativo posto, de modo a se realizar a justi¢a no caso concreto.

O primeiro julgamento foi na Peti¢io n° 0600641-66.2019.6.00.0000'%?, determinado

filiado ao Partido Socialista Brasileiro — PSB sustentou sofrer grave discriminag¢ao pessoal em

159 Art. 17. Omissis.

[...]

IIT - prestagdo de contas a Justica Eleitoral,

160 Embora o nucleo da discussdo seja o mesmo — a existéncia de justa causa para a desfiliagdo partidaria
— ha duas modalidades de demanda, com efeito duplice: i) a acdo proposta pelo partido contra o eleito que se
desfilia da legenda e tem como objetivo recuperar o exercicio do mandato eletivo (art. 1°, caput, da Res.-TSE n°
22.610/2007); ii) a agdo declaratoria proposta pelo detentor do mandato eletivo antes de se desfiliar, ou mesmo
depois de se desfiliar, para ver reconhecida a justa causa e permanecer no exercicio do mandato (art. 1°, § 3°, da
mencionada Resolugdo). O exemplo examinado consiste em demandas declaratorias de existéncia de justa causa
para a desfiliagdo partidaria ajuizadas antes da desfiliagdo em si.

161 A EC n° 06/2019 tratava da Reforma da Previdéncia Social, apresentada pelo Poder Executivo em
20.02.2019 e transformada na Emenda Constitucional n® 103/2019 em 12.11.2019, sendo publicada no Diario
Oficial da Unido em 13.11.2019, p. 1, coluna 1.

162 Peticdo n° 060064166, Acérddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Relator(a)
designado(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicacdo: DIJE - Diario da justica eletronica, Tomo 83, Data
10/05/2021, Pagina 0. Disponivel em https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/1415168.
Acesso em 17 mar 2022.
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razao de ter votado favoravelmente a Proposta de Emenda a Constitui¢cao n® 06/2019, apesar de
existir Resolugdo partidaria determinando o voto em sentido contrario a modificagdo da
Constitui¢ao Federal.

De forma a corroborar sua conduta, o filiado argumentou que integra movimento
suprapartidario denominado Acredito, e que esse movimento teria firmado um acordo com o
PSB no sentido de que o “PSB se compromete a respeitar as autonomias politica e de
funcionamento do ACREDITO, bem como a identidade do movimento e de seus
representantes’.

O voto vencido apresentado pelo relator tratou da questdo do pacto suprapartidario

afirmando

Poder-se-ia, quando muito, questionar eventual descumprimento da carta-compromisso
firmada, mas ndo é possivel construir o raciocinio de que houve a assun¢do de um pacto
entre o partido e o Movimento Acredito e que, pelo alegado descumprimento desse pacto,
com sangdo aplicada ao parlamentar, estaria a agremiagdo perseguindo ou discriminando
o autor.

O voto que se confirmou vencedor endereca a questdo sob um prisma distinto, fixando

a seguinte premissa em sua fundamentagao:

25. Desse modo, o funcionamento dos partidos politicos e suas relagoes com filiados e
eleitores tém como ponto de partida o estatuto. Porém, o que ndo me parece correto é
concluir que seja esta a unica via de exercicio da autorregulagdo dos partidos politicos. Ndo
vejo, portanto, como extrair do art. 17, § 1°, da Constituicdo uma leitura que exclua a
possibilidade de as agremiagdes firmarem acordos com os movimentos civicos apartidarios
que excepcionem a incidéncia de regras estatutarias. Evidentemente, as obrigagoes
assumidas devem ser compativeis com as normas constitucionais e legais que regem os
partidos politicos.

26. A premissa, portanto, é que estd no ambito da autonomia do partido politico definir se
serd mais ou menos permedvel aos movimentos civicos apartidarios. Nao hd impedimento,
inclusive, a que o partido faga concessoes quanto a aplica¢do da disciplina estatutdria, como
forma de atrair promissores pré-candidatos para seus quadros de filiados.

A aplicagdo dessa premissa ao caso concreto produziu a seguinte racionalidade:

30. Da andlise do documento, constato que o PSB optou por se mostrar permedvel ao
Acredito, o que refuta a ideia de que os representantes do movimento que decidissem se filiar
seriam meramente absorvidos na estrutura partidaria como filiados comuns. Conforme se
observa, o partido se apresentou aberto as ideias do movimento, vislumbrando que dessa
aproximagdo poderia surgir, até mesmo, a “reinven¢do de um modelo partidario”. O esfor¢o
em prol da construcdo de um projeto comum é evidenciado na proposta de formacgdo de
grupo de trabalho e, também, na expressa indicacdo de que seriam assegurados “voz e voto
aos integrantes do Acredito nas diversas instancias do partido”.

31. Portanto, sob a dtica da boa-fé objetiva, criou-se justa expectativa para os filiados
arregimentados dentro do movimento de que poderiam contribuir de forma efetiva para a
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transformagdo da agremiagdo. Trata-se de um diferencial em relagdo a expectativa de outros
cidaddos que ingressam na legenda cientes de que devem aderir a principios e diretrizes ja
tragados.
32. Ndo cabe, aqui, tecer consideragoes sobre a legitimidade dessa previsdo frente a outros
filiados. Isso porque, conforme ja assinalado, é da Justica comum a competéncia para
dirimir eventuais conflitos intrapartidarios decorrentes da aplica¢do da carta-compromisso.
Porém, no caso dos autos, ndo ha noticia de decisdo da Justica comum invalidando ou
suspendendo a vigéncia das clausulas firmadas pelo PSB e pelo Movimento Acredito. Além
disso, ndo se vislumbra qualquer incompatibilidade entre as obrigagoes assumidas pelo PSB
e as normas vigentes que pudesse justificar a intervengdo da Justica Eleitoral sobre o
pactuado.
33. Declarada a eficdcia da carta-compromisso, é inequivoco que a previsdo de respeito a
“identidade do movimento e de seus representantes” assinala o reconhecimento, pela
agremiagdo, de que ndo poderia ser exigida dos filiados arregimentados dentro do Acredito
a observancia de diretrizes partidarias que colidissem com a pauta do movimento civico.

Concluiu-se, entdo, por maioria de votos, que a aplicagdo uniforme de sangdes
partidarias aos filiados que votaram a favor da PEC n° 06/2019, sob o palio do Movimento
Acredito, confirmou que o partido desconsiderou, inteiramente, que havia prometido dispensar
tratamento diferenciado ao parlamentar, em aten¢do a sua condi¢do de integrante do
Movimento Acredito.

Ao final, entendeu-se presente a grave discriminagao pessoal e, também, da justa causa
para desfiliagdo partidaria, na forma do artigo 22-A, inciso I, da Lei dos Partidos Politicos'®.

Na mesma sessdo de julgamento, agora analisando a Peticdo n° 0600638-

18.2019.6.00.0000'%*, a mesma composi¢do da bancada do Tribunal Superior Eleitoral

entendeu que ndo poderia o filiado ao Partido Socialista Brasileiro — PSB deixar de observar
Resolugdo partidaria determinando o voto contra a PEC n°® 06/2019 e, em razao disso, alegar
sofrer grave discriminagdo pessoal em razdo das sangdes interna corporis que lhe foram
impostas pela grei.

Pinga-se, do sétimo voto, que desempatou o julgamento, o né gordio da questdo:

Portanto, e para que ndo haja nenhuma duvida, eu abri uma exce¢do na hipotese de acordo
escrito: essa é a regra. Fora isso, vale a decisdo do partido, porque eu parto do principio da
autonomia partidaria prevista na Constituicdo e, portanto, o partido tem autonomia para
fechar questdo e tem autonomia para firmar o termo de compromisso. Se ele optar por firmar
um_termo_de compromisso, o fechamento de questdo posterior ndo pode inobservar o
compromisso que foi firmado. Isso me parece uma linha natural e logica sempre respeitando
as posicoes divergentes. De modo que eu aqui estou me alinhando a posi¢do do relator, neste

163 Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido
pelo qual foi eleito.

[...]

II - grave discriminag@o politica pessoal,

164 Peticdo n® 060063814, Acordio, Relator(a) Min. Sergio Silveira Banhos, Publica¢do: DJE - Didrio da
justica eletronica, Tomo 84, Data 11/05/2021, Pagina 0). Disponivel em https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-
servicos/rest/download/pdf/1415565. Acesso em 17 mar. 2022.
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caso, que me parece ser a correta posi¢do, como regra geral, pedindo todas as vénias aos
eminentes colegas que professam entendimento diverso. (Sublinhei).

Julgamento andlogo ao primeiro caso ocorreu nos autos da Peticdo n° 0600637-
29.2019.6.00.0000, ocorrido em 25/05/2021'%3,

A questdo que se coloca ¢ da superagdo do ordenamento juridico patrio, ¢ de sua

racionalidade, apenas para se realizar justica no caso concreto.
Em primeiro plano, em relagdo a autonomia dos partidos politicos para definirem sua
estrutura interna e as regras de disciplina e fidelidade partidaria, com assento no artigo 17, § 1°,

1'% ndo se encontra, em principio, dbice a4 que o estatuto partidario

da Constituicado Federa
acolha a possibilidade de a grei firmar acordos com movimentos suprapartidarios com a
finalidade de lhe atrair novos filiados. Contudo, essa ¢ uma decisdo que deve ser tomada com
observancia e respeito as normas estatutarias permissivas dessa espécie de negocio e, mais
ainda, de eventuais quoruns e instancias internas que detenham competéncia para essa decisao.

Essa analise nao foi feita pelo Tribunal Superior Eleitoral, ao menos pela corrente
majoritaria formada nessa matéria. Ao contrario, houve a exposi¢do de um conjunto de
percepgdes socioldgicas quanto a crise de representatividade dos partidos politicos na sociedade

brasileira e a necessidade de seu enfrentamento'®’.

165 Peticdo n® 060063729, Acorddo, Relator(a) Min. Sérgio Banhos, Publicacdo: DIJE - Diario da justica
eletrobnica, Tomo 193, Data  20/10/2021. Disponivel em  https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-
servicos/rest/download/pdf/1778512. Acesso em 17 mar. 2022.

19 Art. 17. E livre a criagdo, fusio, incorporagao e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos:

(]

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna e estabelecer regras
sobre escolha, formagdo e duragdo de seus Orgdos permanentes € provisorios € sobre sua organizagdo e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligacdes nas eleicdes majoritarias, vedada
a sua celebracdo nas elei¢des proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade
partidaria.

167 8. A crise de representatividade dos partidos politicos é uma realidade em todo mundo. Mas, no
Brasil, essa crise se acentua, porque: (i) a filiagdo partidaria é condigdo de elegibilidade, (ii) somente podem ser
registrados candidatos escolhidos em convengdo partidaria; (iii) e os partidos, salvo alguns poucos limites como
a reserva de género, sdo livres para distribuir os recursos publicos (financeiros e de tempo de propaganda em
radio e televisdo) entre seus candidatos e suas candidatas da forma que lhes parecer estrategicamente melhor.
Ha, portanto, um conjunto de elementos que converge para entregar aos partidos politicos significativo controle
das opgoes que serdo apresentadas ao eleitorado.

19. Nao ha duvidas que o modelo constitucional brasileiro elevou os partidos politicos a principais
institui¢oes canalizadoras das correntes politico-eleitorais. Com base nesse modelo é que foi a eles reconhecido
o direito de conservar o mandato proporcional em caso de desfiliagcdo sem justa causa. Mas, ante a magnitude
das prerrogativas eleitorais dessas agremiagdes, é vital para o regime democratico assegurar que as elei¢oes nao
se reduzam a uma arena monopolizada pelas legendas, na qual cidaddos (candidatos e eleitores) sejam meros
figurantes.

20. Os movimentos civicos apartidarios voltados para a formagdo de potenciais candidatos constituem
fenomeno recente que oferece um contrabalanceamento das for¢as partidarias. Sua atuagdo politica se difere da
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Sem o cumprimento do 6nus argumentativo, o que se extrai da decisdo ¢ a conclusdo da
importancia social dos movimentos suprapartidarios e de ndo se lhes tolher a formacao e o
exercicio. Porém, repise-se, nao se detecta o respeito pela autonomia partidaria, com status de
norma constitucional, ao se determinar que qualquer acordo pode emendar e dispor sobre as
regras internas, especialmente de disciplina e fidelidade partidaria.

Um segundo elemento que carece, de maior esclarecimento argumentativo, ¢ a
possibilidade de se ter graus distintos de fidelidade partidaria, criando-se classes distintas de
filiados em desacordo, no minimo em tese, com a garantia constitucional da isonomia (art. 5°,
inciso II, da Constituicdo Federal).

Nao houve o escrutinio e ponderacdo das normas juridicas para se concluir pelo
afastamento da garantia de isonomia em razao de um acordo suprapartidario que, sequer, se
sabe se ¢ aceito pelo estatuto partidario ou, ainda que o seja, se houve observancia dos
procedimentos partidarios necessarios para tanto.

O terceiro ponto que se busca ressaltar ¢ a exigéncia de que o acordo seja escrito. Nao
ha uma distingao suficiente entre um acordo feito verbalmente, e do qual ndo hé duvidas entre
as partes, e um acordo redigido em papel ou meio eletronico. Ambas as modalidades consistem

na pactuacao de vontade entre as partes. A distingdo existiria no momento de produgado de prova

de outros movimentos sociais, porque assume, entre seus principais objetivos, o de capacitar cidaddos para
concorrer as eleigdes. Ao se mostrarem capazes de projetar suas propostas e liderangas na disputa eleitoral a
partir de um locus externo ao ambiente partidario, esses movimentos impactam nas estratégias dos partidos
politicos, que precisam considerar essa nova variavel em seus calculos eleitorais.

21. Um dos aspectos mais positivos dos movimentos civicos apartidarios é fomentar a reaproximagdo
dos jovens com a politica. A renovagdo dos atores ¢ um dos caminhos para a renova¢do das praticas, rumo ao
aprimoramento da democracia. Uma forma de organiza¢do menos tradicional e mais dindmica é potencialmente
mais apta a atrair geragoes mais novas para a politica e, com isso, contribuir para a superagdo da crise de
representatividade.

22. Por outro lado, é necessario reconhecer que assistimos, ainda, ao estagio inicial da dindmica pela
qual movimentos civicos apartidarios e seus membros se aproximam da cena eleitoral. Ha ainda muitas questoes
em aberto, tais como a forma de financiamento e de transparéncia dessas entidades que, também, almejam eleger
representantes. Seria, por isso, prematuro dizer que jd temos elementos para definir como deve se dar a
articulag¢do entre os movimentos civicos e os partidos politicos.

23. Entendo, contudo, que ¢ preciso dar inicio ao debate sobre o tema, evitando-se uma leitura
excessivamente fechada do art. 17, § 1° da Constitui¢do. Esse dispositivo delega aos estatutos partidarios
“estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”. A questdo que se coloca é se seria o estatuto a unica
fonte de normas internas para o partido politico.

24. O estatuto partidario é a principal forma pela qual os partidos politicos estabelecem regras para sua
atuagdo institucional. As normas estatutdrias conferem contornos concretos ao exercicio da autonomia
partidaria, permitindo a filiados e eleitores conhecer, ao menos em linhas gerais, a agenda politica da agremiagdo
e dos seus representantes. Ademais, o registro do estatuto no Tribunal Superior Eleitoral é pressuposto para o
exercicio de prerrogativas constitucionais. participagdo no processo eleitoral, recebimento de recursos do Fundo
Partidario e do FEFC, exercicio do direito de antena e exclusividade da denominagdo, da sigla e dos simbolos
dos partidos.
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quanto a certeza dos termos pactuados, mas diante da inexisténcia dessa duvida, ndo se sustenta
a diferenciagdo ofertada.

Porém, se observada a questdo sob o prisma da justica no caso concreto, afirmar a
validade do pacto escrito entre 0o Movimento Acredito € o PSB avanca a causa de renovagao da
representatividade dos partidos politicos, ainda que sem espeque em direito posto. Vale dizer,
supera-se o direito em favor da justica no caso concreto.

Em arremate, anote-se que a mesma composi¢do do Tribunal Superior Eleitoral

reconheceu, no julgamento da Peticdo n° 0600643-36.2016.6.00.0000, na mesma sessao do dia

13/04/2021, que o acordo verbal firmado entre o, entdo, Presidente do PSB e o grupo politico
de matriz ideoldgica de direita ao qual pertence o autor da demanda, no qual se lhe teria
concedido liberdade de atuagdo, foi anteparo suficiente para a caracterizagdo de grave
discriminacao pessoal em razao de votagao a favor da PEC n° 06/2019.

Ressalte-se que ndo se tratou de um trato verbal com um movimento suprapartidario.

Como afirma o voto vencido:

O amdalgama de anténimos somente se concretizou em razdo da atuagdo do entdo presidente
da legenda, Eduardo Campos.

No ponto, cumpre iluminar a relacdo existente entre um partido politico e seu dirigente.

Do que se extraiu do conjunto probatorio, o grupo politico ao qual pertence o requerente,
bem como aquele integrado pela testemunha Reinhold Stephanes, filiou-se ao PSB por aderir
ao projeto pessoal de Eduardo Campos de constru¢do de uma ampla e multifacetada base
politica nacional para concorrer ao cargo de Presidente da Republica nas eleigoes de 2014.
Para tanto, empenhou sua palavra para garantir a liberdade de atuagdo dos novos filiados
em troca de alinhamento politico.

Cumpre afirmar, de saida, que os partidos politicos ndo existem para servirem aos interesses
particulares e as pretensoes politicas de seus dirigentes. Ao contrario, sdo os dirigentes
partidarios que existem para capitanear a atuag¢do e proje¢do das agremiagoes politicas na
sociedade civil e no Estado de Direito Democrdtico, por meio da sua participagdo em todos
os momentos da vida politica da Republica.

Em razdo disso que a peculiar condi¢do constatada no caso concreto ndo tem o condao de
alterar, em qualquer medida, o programa partidario encrustado no estatuto da agremiagdo
politica.

Ressalte-se que para a obten¢do de tal modifica¢do, seria necessaria a observancia dos
procedimentos e requisitos contidos no proprio estatuto partidario.

Em verdade, o que se extrai da situagdo fatica foi a inobservancia do programa partidario
do PSB enquanto regido pela batuta de Eduardo Campos.

Durante esse periodo, a aptiddo do entdo presidente teve o conddo de construir um projeto
de acesso ao poder que convenceu a legenda a se afastar de seu programa partidario com o
objetivo de lograr sucesso no pleito presidencial de 2014.

Para tanto, a grei também consentiu com eventual admissdo em seus quadros de pessoas
alinhadas a ideologias distintas e opostas, tudo de forma a subsidiar as pretensées politicas
daquele certame.

Uma vez mais, o voto de desempate repisa as distingdes que ja se rechagou:
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Aqui, porém, farei o seguinte distinguishing, na linha do que consta do processo, que foi
destacado pelo Ministro Alexandre de Moraes e consta do voto do Ministro Edson Fachin:
a de que teria havido um acordo — um compromisso — com Eduardo Campos, que articulava
a sua candidatura a Presidéncia da Republica, costurou um acordo agregando outros
partidos e expandindo a linha do PSB para o campo liberal e a fatalidade impediu essa
liderancga e o cumprimento do acordo.

Portanto, o distinguishing que faco aqui é acreditar, e penso que, como regra geral, o acordo
tem que ser formal. O que eu aqui gostaria de valorizar é o papel desses movimentos civicos,
na linha do Movimento Acredito, porque eu penso que se deve valorizar a fidelidade
partiddria e acho que o partido tem o direito de fechar questdo. Acho ainda, que, se o partido
fechar questdo, deve haver observancia da linha ditada pelo partido, sendo legitimas as
sangoes proporcionais.

Portanto, eu gostaria de deixar clara a minha posicdo, que excepcionei por haver um acordo
escrito — no caso do Acredito com o PSB — e que aqui estou excepcionando pela fatalidade
que impediu o cumprimento do acordo, que os elementos fazem sugerir que efetivamente
tenha ocorrido, de aproximacdo entre o Democratas e o PSB, partidos que tém linhas
ideologicas diferentes e, apenas pela postura da candidatura potencial de Eduardo Campos,
se fundiram essas pessoas e essas ideias.

Portanto, considero que aqui, tal como no caso do Deputado Felipe Rigoni, havia um acordo,
mas ndo é um acordo vago nem afirmagdo. Aqui ha um elemento plausivel, uma candidatura
viavel a Presidéncia da Republica, que uniu polos opostos e que a fatalidade impediu que
vingasse.

Portanto, eu aqui registro a minha posi¢do de prestigio e valorizagdo dos partidos e do
direito de fechamento da questdo, salvo se houver um acordo explicito e, tanto quanto

possivel, expresso, materializado em documento, como era no caso do Movimento Acredito.
(Sublinhei).

Numa hipoétese, ndo se admite acordos verbais. Na outra, admite-se porque uma das
partes faleceu e, desse modo, em razdo dos elementos que indicam a concretizagdo do pacto,
este deve ser validado pela Justica Eleitoral.

A busca pela justica no caso concreto, ainda que elogidvel, ndo pode render o
magistrado, e as Cortes, cegos ao Direito ou, no minimo, ao dever de fundamentagdo exauriente
das decisdes judiciais.

Nos exemplos postos, ndo se encontra um pesado 6nus argumentativo. Encontra-se uma
proposta de remodelacdo dos partidos politicos e a restricdo de sua autonomia na fixagao de
seus estatutos e das regras de disciplina e fidelidade partidarias, em desacordo com a
Constituicao Federal, de modo a permitir que o modelo ideal contido na cosmovisao de alguns
Ministros do TSE possa se florir ao sol.

Esse padrao de julgamento importa em constrangimento a seguranga juridica por lhe
restringir o &mbito de sua incidéncia, afinal, se as normas juridicas ndo sdo aplicadas quando
deveria, ou da forma que deveriam, ha natural diminui¢do da sua credibilidade na sociedade.

A sujeicdo de todas as questdes a um juizo de ponderagdo, como esposa o
neoconstitucionalismo, retira a forca das normas juridicas e, quando operada da forma

casuistica exposta, impde a sociedade a sensacdo de que ndo ha Justica, mas sim a percepgao
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individual dos Ministros sobre o que € a justica no caso concreto, ainda que para tanto seja
necessario superar alguns dbices legais.

Nao ¢ um padrao de comportamento que se amolde, com facilidade, aos conceitos de
integridade e coeréncia do Direito que, como se defende, servem de fundamentos para a eficacia

vertical vinculante de precedentes judiciais na Justica Eleitoral.

6.5.2. A justica no caso concreto em competéncia recursal

No exercicio da competéncia recursal que lhe ¢ atribuida pela Constituicdo Federal, em
especial quanto a hipdtese de uniformizagdo da aplicagdo da lei federal em matéria eleitoral
(artigo 121, § 4°, inciso III, da Carta Cidadd), o Tribunal Superior Eleitoral julga recursos
especiais eleitorais e, no recorte que se propoe, os apelos nobres em decisdes proferidas pelos
juizes eleitorais nos processos de requerimento de registro de candidatura de prefeitos e vice-
prefeitos.

Apenas de modo a ilustrar o iter processual, ambos os registros sdo processados em
conjunto, inclusive julgados em conjunto sem, contudo, importar na formagao de litisconsorcio.
Como explica Alvim (2016, p. 267) os RRCs de candidatos majoritarios e respectivos vices
deverdo ser processados e julgados conjuntamente, ressaltando que o julgamento serd
realizado numa unica decisdo, a qual devera trazer o exame individualizado de cada um dos
componentes [...] os registros serdo deferidos se todos os candidatos forem considerados aptos
(ALVIM, 2016, p. 269).

Contra a decisao proferida pelo Juizo Eleitoral, ¢ cabivel o manejo de recurso eleitoral,
previsto no artigo 258, do Codigo Eleitoral, e uma vez proferido acorddo, sdo oponiveis
eventuais embargos de declaragdo e, por fim, o recurso especial eleitoral.

A razao pela qual esses dois registros de candidatura sao processados em conjunto ¢ a
imposicdo Constitucional de que a chapa que disputa a eleigdo local majoritaria € indivisivel,
conforme previsdo do artigo 91, do Cédigo Eleitoral'®® e, conforme pontua Zilio (2020, p. 633)
o indeferimento do registro de um dos membros da chapa majoritaria tem como consequéncia
o indeferimento do registro de toda a chapa.

Esse ¢ o pano de fundo para se verticalizar a discussao.

168 Art. 91. O registro de candidatos a presidente ¢ vice-presidente, governador € vice-governador, ou
prefeito e vice-prefeito, far-se-a sempre em chapa unica e indivisivel, ainda que resulte a indicag@o de alianca de
partidos.
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Desde o julgamento dos embargos de declaragdo no recurso especial eleitoral n°

0000083-53.2016.6.09.0080'%°, do municipio de Sdo Luis dos Montes Belos, no Estado de

Goias, ocorrido em 26/06/2018, o Tribunal Superior Eleitoral estabeleceu um conjunto de
parametros que, caso presentes, autorizam a cisdo da chapa majoritaria. Lé-se na ementa

descritiva do julgado, no que guarda pertinéncia com o debate proposto:

ELEICOES 2016. EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. VICE-PREFEITO. REGISTRO DE CANDIDATURA. INELEGIBILIDADE.
ART. 1° I, L, DA LC N° 64/90. CONDENACAO. ATO DOLOSO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMENTO ILICITO. DANO AO ERARIO. OMISSOES.
AUSENCIA. EMBARGOS REJEITADOS.QUESTAO DE ORDEM. PRINCIPIO DA
INDIVISIBILIDADE DA CHAPA MAJORITARIA. ART. 91 DO CODIGO ELEITORAL E
ART. 77, § 1° DA CF/88. SUBSTITUICAO DE CANDIDATO. ART. 13, CAPUT, DA LEI
DAS ELEICOES. LIMITE TEMPORAL. INDEFERIMENTO TARDIO DO REGISTRO.
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONAIS QUE
AFASTAM O DOGMA DA INDIVISIBILIDADE. PEDIDO DA QUESTAO DE ORDEM
ACOLHIDO.
1. O principio da unicidade e indivisibilidade das chapas (cognominado tambéem de
principio da irregistrabilidade da chapa incompleta ou insuficientemente formada) ostenta
status constitucional, ex vi de seus artigos 77, § 1°, e 28. Em linha de principio, ndo se admite,
portanto, que apenas um nacional formalize seu registro de candidatura, a qual,
Juridicamente, fora concebida para ser diplice ou plhirima (FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos
Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 171-
172).
[..]
5. A impossibilidade do registro de uma chapa majoritaria incompleta ndo deve conduzir,
inexoravelmente, a total invalidagdo dos votos por ela amealhados, sobretudo quando a
desarticulagdo da composicdo politica (i) desponte de uma circunstancia superveniente a
um deferimento prévio ou inicial (o que gera para a chapa uma expectativa minima no
sentido de que a decisdo positiva possa ser restaurada por este Tribunal Superior); (ii)
ocorra em momento tardio, impossibilitando a substitui¢do do candidato afetado; e (iii)
incida sobre o candidato a Vice, sem a presenga de circunstincias excepcionais que o
retirem da condi¢do de mero adjunto no processo de canaliza¢do da preferéncia eleitoral. E
ndo ha qualquer heterodoxia nesse raciocinio.
[..]

Anote-se que desde a data do julgamento o Tribunal Superior Eleitoral ja operou a cisao

4170

da chapa majoritaria em oportunidades!”!, o reconheceu como aplicivel, embora sem o

169 Recurso Especial Eleitoral n® 8353, Acoérddo, Relator(a) Min. Herman Benjamin, Relator(a)
designado(a) Min. Luiz Fux, Publicagdo: DJE - Diario da justica eletronica, Data 14/09/2018. Disponivel em
https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/300979. Acesso em 20 mar. 2022.

170 Recurso Especial Eleitoral n° 060028985, Acorddo, Relator(a) Min. Mauro Campbell Marques,
Publicagdo: DIJE - Didrio da justica eletronica, Tomo 156, Data 24/08/2021; Recurso Especial Eleitoral n® 9309,
Acordao, Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicagdo: DJE - Diario da justiga eletronica, Data 16/08/2019;
Recurso Especial Eleitoral n° 060161993, Acorddo, Relator(a) Min. Og Fernandes, Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sessdo, Data 16/10/2018. Por fim, em 17.05.2022, houve o julgamento conjunto dos Recursos
Especiais Eleitorais n° 060047872 ¢ 060104336, sem acordao publicado, nos quais se deferiu a cisdo da chapa,
produzindo, inclusive, uma matéria jornalistica no sitio eletronico do TSE:
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2022/Maio/tse-confirma-possibilidade-de-divisao-de-chapa-em-
caso-de-impedimento-de-candidato-a-vice. Acesso em 21 mai. 2022.

171 Pesquisa conduzida no sitio eletronico https://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia,
com os termos “indivisibilidade e chapa”, com data inicial em 26.06.2018 e data final em 01.04.2022, resultando
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fazer em razdo da conformacdo dos autos, fitica ou processual, em outras 8 ocasides!’?. Ou
seja, a questao ja voltou ao debate do colegiado por 12 vezes nos tltimos 6 anos.

O primeiro aspecto que se entende necessario verticalizar ¢ de que o artigo 91, do
Codigo Eleitoral, contém norma juridica harmonica com as contidas no artigo 77, §1°, da
Constituicao Federal, que disciplina a eleigdo para presidente e vice-presidente da Republica,
ressaltando-se que tanto o artigo 28, caput, e 32, § 2°, que trata das elei¢cdes de governadores e
vice-governadores dos estados e do Distrito Federal, quanto o artigo 29, inciso II, no qual ha
regramento das eleicdes de prefeitos e vice-prefeitos, ambos da Constituicdo Federal,
encapsulam previsao de aplicacdo aos seus objetos do mencionado artigo 77.

Assim, embora a norma do Codigo Eleitoral seja anterior @ nova ordem constitucional
nacional, nesta se encontra acolhida e protegida.

Resta saber se ¢ possivel a mitigacdo dessa norma juridica de modo a favorecer ao
cidaddo em litigio e, para tanto, cumpre aferir se essa norma ¢, como a doutrina costuma referir,
um principio ou, como se defende nesse estudo, uma regra.

A distingdo entre principios e regras dentro da proposta de Dworkin, que serve de lastro
a verticalizagdo apresentada, e que ja foi exposta no capitulo 3, tem um efeito importante dentro
do contexto do pos-positivismo/neoconstitucionalismo, ja que as regras juridicas ndo estdo
sujeitas ao regime de pondera¢do!”® que admite a mitigagdo da sua aplicacdo no caso concreto.

A proposi¢ao normativa de que a chapa majoritaria ¢ Unica e indivisivel (artigo 91, do
Cadigo Eleitoral), com a consequéncia de que a elei¢cdo do titular da chapa importaréd a do vice
(artigo 77, § 1°, da CF/88), exprime um padrao voltado a uma exigéncia de justica, de equidade

ou de outra dimensao da moral?

em 27 resultados. Também se realizou pesquisa com os termos “chapa e majoritaria e 83-53”. A filtragem dos
resultados esta retratada no texto.

172 Recurso Especial Eleitoral n° 060068797, Acoérddo, Relator(a) Min. Sergio Silveira Banhos,
Publicacdo: DIJE - Diario da justica eletronica, Tomo 107, Data 14/06/2021, Pagina 0; Recurso Especial Eleitoral
n° 060020435, Acordao, Relator(a) Min. Luis Felipe Salomio, Publicagdo: DIJE - Didrio da justi¢a eletronica,
Tomo 61, Data 07/04/2021; Recurso Ordinario n® 060161774, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De
Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diario da justica eletronica, Tomo 184, Data 15/09/2020, Pagina 0; Recurso
Especial Eleitoral n® 060052529, Acérddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicacdo: DJE -
Diéario da justica eletronica, Tomo 24, Data 04/02/2020; Recurso Especial Eleitoral n® 060051837, Acoérdao,
Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diario da justica eletronica, Tomo 24, Data
04/02/2020; Recurso Especial Eleitoral n® 49803, Acérdao, Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicacdo:
DIJE - Diario da justica eletronica, Data 22/08/2019, Pagina 35-36; Recurso Especial Eleitoral n® 49985, Acérdao,
Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicagdo: DIJE - Didrio da justica eletrdnica, Data 22/08/2019, Pagina
35-36; Recurso Especial Eleitoral n® 27402, Acoérdio, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto,
Publicacdo: DJE - Didrio da justiga eletronica, Data 27/05/2019, Pagina 39;

1730 uso da expressio ponderagio estd em sintonia com o estudo das 3 caracteristicas do
neoconstitucionalismo conduzido no capitulo 3.
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Sustenta-se resposta negativa. Isso porque nao se extrai das normas juridicas elementos
suficientes para autorizarem a compreensdo de que se trata de um principio — o principio da
indivisibilidade da chapa majoritaria — e, ainda que em contrariedade a doutrina consultada,
entende-se que, em verdade, a norma analisada encerra uma regra.

Do escrutinio da norma haure-se um contorno fatico concreto, de alta densidade
semantica e, por consequéncia, reduzido campo semantico de duvidas, no qual se retrata a
obrigacdo de que todas as candidaturas aos cargos eleitos pelo sistema majoritario sejam
formuladas em chapa tnica e indivisivel. Mais ainda, a norma traz a certeza juridica de que a
elei¢do do titular da chapa acarreta, importa, significa, produz o resultado juridico de eleigao
do candidato a vice.

A conformacgao normativa ndo contempla hipoteses em que essas condigdes podem ser
dispensadas em razao da sobreposicdo de outro valor juridico. Para se atingir essa agora,
necessitar-se-ia do acréscimo de um elemento de indefini¢cdo da fattispecie a ser suprido pela
interpretacao judicial como, por exemplo, a expressao sempre que possivel ou, ainda, se lhe
houvesse expressado um proposito juridicamente protegido, como a garantia de cumprimento
das propostas de governo apresentadas em campanha'’*.

Inexistentes esses elementos de abertura interpretativa, que permitiriam inclusive um
eventual juizo de ponderagdo, a conclusdo ¢ de que se trata de norma destinada a conformar a
plurissubjetividade das chapas majoritérias e encerra cautela do legislador em prever uma forma
automatica de substituicdo do candidato titular da chapa, nas hipoteses legais, com um minimo
de representatividade eleitoral especifica para o cargo.

Ainda que se admita a existéncia de uma cadeia de sucessdo para os cargos de Chefia
do Poder Executivo, definida no artigo 80, da Constituicdo Federal, e aplicada por simetria, no
que possivel, para governadores e prefeitos, ndo se deve descurar que os ocupantes desses
cargos nao gozam da mesma legitimidade que o Chefe do Poder Executivo e de seu vice, em
razdo da diferenca no sistema de elei¢do para os cargos do Poder Legislativo e de investidura
no Poder Judiciério.

Ademais, a previsibilidade de que o Chefe do Poder Executivo seja substituido por

pessoa eleita para outro cargo, ou investida em outro cargo, encerra limitagcdes temporais € o

174 No ponto, sugere-se a leitura de FACHIN, Luiz Edson; SIMOES, Francisco Gongalves.
Indivisibilidade da chapa nas elei¢des majoritarias. /n: COSTA, Daniel Castro Gomes da; FONSECA, Reynaldo
Soares da; BANHOS, Sérgio Silveira; CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de (Coord.). Democracia, Justica e
cidadania: desafios e perspectivas. Homenagem ao Ministro Luis Roberto Barroso. Belo Horizonte: Forum, 2020,
t.1: Direito eleitoral politica e democracia, p. 227-250.
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peso de se retirar, do cargo de origem, o sucessor, revelando-se um conjunto de regras de
excecdo para uma situagdo juridica prevista, mas indesejada.

Essas caracteristicas ndo lhe conferem o conteudo que Dworkin atribuiu aos principios
juridicos. Caso fosse um principio, poder-se-ia debater um conjunto de hipdteses nas quais a
sua dimensdo de peso cederia e o afastamento de sua incidéncia no caso concreto poderia
ocorrer. Quica, inclusive, antes do registro de candidatura, ¢ ndo apenas no conjunto de
situagdes propostas pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Em contexto hipotético, seria possivel postular que a ado¢ao de uma interpretacgao literal
do artigo 16-A, da Lei das Eleigdes, eventualmente um candidato isolado poderia concorrer na
campanha, realizar atos de propaganda e ser eleito. Nessa situagdo, haveria latitude
hermenéutica para se admitir uma reducao do peso do “principio da indivisibilidade da chapa”,
mitigando-se a norma, de modo a favorecer o resultado concreto do ius honorum?

Defende-se que ndo. A composicao plurissubjetiva da chapa majoritaria ¢ condi¢do de
conformacdo juridica minima do requerimento de registro de candidatura e sua inobservancia
nao deve acarretar o indeferimento do pleito, atraindo, em principio, a letra fria do art. 16-A,
da Lei das Eleicoes. Em casos tais, o requerimento ndo deve ser conhecido, o que sequer
inaugura a condicdo de postulante a candidato.

Contudo, o universo juridico brasileiro ndo autoriza a rejeigdo, de plano, da
possibilidade desse acontecimento. As balizas hoje impostas pelo Tribunal Superior Eleitoral
ndo contemplam essa situagdo, porém, a renovagdao do exercicio de juizos de ponderagdo e
eventual relevancia do caso concreto e da proposta social nele contida — como no caso do
Movimento Acredito — desautorizam o intérprete a ter a certeza de que essa hipotese nao seria
plausivel.

O desatino do exemplo ¢ suficiente para demonstrar que nao se trata de uma norma
juridica que contemple mitigacdes — reducdo de seu campo de incidéncia em razao de valor
juridico ao qual se reconhece maior dimensao de peso no caso concreto, como o ius honorum
—mas sim de uma regra juridica cuja obediéncia encerra a proposi¢ao 16gica do tudo-ou-nada.
Em suma, ¢ uma regra e, como tal, ndo esta sujeita a um juizo de ponderacao.

Em verdade, o que se constata ¢ que o Tribunal Superior Eleitoral adota um cotejo entre
dois elementos juridicos distintos. De um lado, o cumprimento das normas atinentes ao registro
de candidatura, cujo descumprimento conduz ao indeferimento da pretensdao. Do outro, a
constatagdo, posterior ao pleito eleitoral da vitéria de quem ndo cumpriu as exigéncias legais

para participar, em primeiro lugar, da disputa eleitoral.
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O cumprimento das normas juridicas voltadas ao registro de candidatura — de forma
simplificada, o preenchimento das condigdes de elegibilidade e inexisténcia de causas de
inelegibilidade — ¢ uma condicao anterior a votagdo e que condiciona, sob a Optica da ldgica
material, a propria aptidao de o candidato participar do processo eleitoral.

Nessa exata medida, essa espécie de ponderacdo se revela falha porque nao ha
ponderagdo, mas sim a aniquilacdo da exigéncia legal de atendimento as normas de
conformagao do registro de candidatura.

Em maior detalhe, a superagao desse momento juridico em razdo do resultado das urnas
precisa superar a inadequacdo logica de reconhecer que o cidaddo que niao adimpliu com as
normas juridicas do registro tem o condao de colher, ainda que em favor de seu companheiro
de chapa, os frutos juridicos da campanha eleitoral, conduzida sob o signo do artigo 16-A, da
Lei das Eleic¢oes, e ao final, em razao da votagao obtida, romper o comando normativo do artigo
91, do Codigo Eleitoral, e dos dispositivos constitucionais que lhe sdo harmdnicos.

Vale dizer, os resultados das urnas sdo, na visdo do Tribunal Superior Eleitoral,
suficientes para permitir que o descumprimento das normas do registro de candidatura nao
produza o efeito juridico adequado e previsto pelo legislador, apesar da norma contida no artigo
2°, da Constituigcao Federal.

Nessa senda, e em exercicio de reductio ad absurdum, o proprio exame da regularidade
do requerimento de registro de candidatura restaria pendente de uma condi¢do futura, advinda
da vontade popular e ndo extraida da obediéncia ao ordenamento juridico, para o seu ulterior
deferimento e eventual afericdo das consequéncias juridicas do indeferimento. O juizo de
ponderacdo operado sob esse signo ndo se revela possivel, tampouco adequado, em razdo do
risco de se subverter a propria logica que informa a exigéncia de um registro de candidatura.

Para arrematar, conceber essa espécie de juizo de ponderagdo poderia produzir, em
ultimo caso, a igualdade eleitoral passiva entre pessoas que ndo ombreiam situacdes juridicas
similares. Se o resultado das urnas encerra o principio de soberania popular na escolha de quem
exercera o ius honorum, tanto os candidatos que preenchem as condi¢des de elegibilidade e que
ndo incorrem em causas de inelegibilidade, como os que ndo o fazem, estdo em igualdade de
condigdes juridicas para a disputa do voto.

Diante dessas consideracdes, ndo se revela aceitavel a compreensdo de que existe um
principio da indivisibilidade das chapas majoritarias, mas sim de uma regra nesse sentido.

Ainda que se possa buscar desvelar um principio juridico por detras de toda regra juridica, a
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favorecer a compreensdo do neoconstitucionalismo sobre a aplicacdo do direito no caso
concreto, na fattispecie analisada, ndo ha espago hermenéutico que permita por essa conclusao.

Explorando a ideia de que toda regra juridica encerra, em seu pano de fundo, um
principio juridico que autorize o uso da técnica de ponderagao de forma indiscriminada, corre-
se o risco de se constatar que em um ordenamento juridico onde todas as normas sdo principios
juridicos, entdo nenhuma norma juridica ¢ um principio, j4 que se torna desnecessaria a
disting¢ao técnica.

Enfim, o que se constata ¢ que o Tribunal Superior Eleitoral, confrontado com situacao
fatica que entende carente de reparo para produzir a justica no caso concreto, protegendo o
candidato que encabeca a chapa quando seu vice tem o registro indeferido, deixa de realizar um
exame técnico-juridico das normas aplicaveis ao caso concreto € opta por imprimir na realidade
a sua compreensao individualizada da justica.

Assim como se constatou no topico anterior, o abandono das normas juridicas aplicaveis
ao caso concreto, em favor de uma percepcao individualizada de justica, rompe com a execugao
do papel reservado ao Tribunal Superior Eleitoral no exercicio de sua competéncia recursal,
além de constituir um obstaculo a seguranca juridica e a compreensao da uniformidade de sua
jurisprudéncia ou, ainda, da percep¢ao de que esta ¢ integra e coerente.

Acrescente-se, ainda, que essa espécie de decisdo tem o conddo de desautorizar o
conhecimento do Direito por parte de seus operadores, causando dbices ao acesso a justica,
compreendido como conhecimento substancial do direito, ja que os critérios de justi¢a no caso
concreto ndo seguem o direito posto e as linhas de entendimento que, em tese, seriam extraidas

da jurisprudéncia e eventuais precedentes em matéria eleitoral.

6.6. MUDANCAS DE POSICIONAMENTOS — A CADEIA DE ROMANCES
A proposta da cadeia de romances apresentada por Dworkin como uma metafora da
adjudicacdo judicial dentro da proposta do Direito como integridade adota, como pano de
fundo, o panorama juridico da realidade norte-americana e, no que guarda dissondncia com a
Justica Eleitoral brasileira, ressalta-se que a administragdo das eleigdes ¢ uma atividade dos
Estados federados!””, e ndo uma atividade centralizada em sub-ramo do Poder Judiciario e com

normas uniformes aplicéveis a Unido, Estados e Municipios, como no Brasil.

175 https://www.whitehouse.gov/about-the-white-house/our-government/elections-and-voting/
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Mesmo a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso de maior repercussao
eleitoral do passado recente, Bush x Gore!’®, extrai-se a afirmacdo de que o artigo II, § 1°, cl.
2, da Constitui¢ao dos Estados Unidos, confere aos Estados o poder de administrar as eleicoes,
somente vindo aquela Corte a interferir nos procedimentos eleitorais da Florida para garantir a
clausula de igual tratamento — entendida como aplicavel a todos os votos e sua contagem —
contida na 14* Emenda da mencionada Constitui¢do, e somente porque se trata da eleicdo do
{inico representante eleito de todos os cidaddos daquele pais'”’.

Nao se tem noticia de uma Corte Federal nos Estados Unidos que concentre o
julgamento de demandas eleitorais de todos os estados e territdrios, incorporados ou nio,
obstando uma perfeita simetria com a fungao jurisdicional do Tribunal Superior Eleitoral.

Dai a importancia de que o Tribunal Superior Eleitoral, na condi¢do de instdncia maxima
de uniformizagdo da lei federal eleitoral, decida sempre com zelo ao romance em cadeia,
servindo de norte seguro para todos os demais julgadores da matéria.

Contudo, o contato com a realidade parece desacreditar que a proposi¢do tedrica se
assoma verdadeira. Como afirma Roseno (2014, p.90), a atuagdo dos tribunais eleitorais
brasileiros tem sido marcada por uma inegavel alternancia de posicoes, impedindo que se
extraia da jurisprudéncia a constru¢do de linhas interpretativas que primem pela seguranca
Jjuridica. Como se isso ndo fosse um alerta suficiente da existéncia de um problema na adogao

de precedentes judiciais na Justica Eleitoral, arremata o autor que:

ha, é certo, frequente invocagdo de precedentes, os quais, porém, alternam com insolita
habitualidade sobre temas os mais variados, de modo que ndo é raro encontrar, na
Jurisprudéncia do TSE, correntes majoritarias rigorosamente dispares sobre situag¢oes
Juridicas semelhantes, a depender da composicdo da Corte.

Salgado (2010, p. 17), adere a critica dirigida ao TSE, pois lhe parece persistir uma
pratica jurisdicional de constru¢do da regra pelo Poder Judiciario, sem respeito aos
precedentes, sem coeréncia, sem consisténcia e sem unidade. Uma mistura pragmdtica (talvez
esquizofrénica) entre commom law e civil law.

Segundo Bernardo e Andrade (2016, p. 84) os efeitos dessa condicdo sui generis da
atuacdo da Justica Eleitoral, especialmente sob o prisma das constantes viragens

jurisprudenciais, subtrairam considerdvel parcela do efeito persuasivo que os acorddos do

176 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000).

177 A integra da decisdo, com destaque para o voto concorrente ao da maioria firmado pelos Chief-Justice
Rehnquist, Justice Scalia e Justice Thomas, esta disponivel em
https://www.supremecourt.gov/opinions/boundvolumes/531bv.pdf, p. 298-358. Acesso em 20 mar. 2022.
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Tribunal Superior Eleitoral deveriam naturalmente ter, estimulando com isso que cada
Tribunal Regional buscasse a melhor solugdo para o caso concreto que se encontrasse sob sua
analise.

Ja se explorou aquele que a doutrina entende ser o motivo central dessa situagao de
desordem jurisprudencial, a temporariedade certa dos mandatos, servindo a memoria o
comentario de Paim (2016, p. 60) de que tais mudancas jurisprudenciais, muitas vezes, ndos e
ddo por mudancga de realidade fatica ou por mudanga de orientagdo, mas sim, por mudan¢a
da composigdo dos colegiados, realidade muito presente no Direito Eleitoral.

Analisou-se, ainda, a questdo da sucessao dos integrantes do Tribunal Superior Eleitoral,
enquanto titulares, e o objetivo dessa proposta, consistente em se impedir a formacdo de uma
cupula judicial perenizada que pudesse impor sua vontade sobre a formagdo do processo
eleitoral.

Ao se pensar sobre a metafora do romance em cadeia a luz tempo dos ciclos eleitorais,
onde cada ciclo eleitoral completo, englobando os atos necessarios a realizagdo de uma elei¢ao
local ou geral, constitui um novo capitulo do romance em cadeia, ¢ possivel constatar a
mencionada instabilidade jurisprudencial a servir como elemento de enfraquecimento do
romance em cadeia.

Ja se debulhou a possibilidade de que a Justica Eleitoral seja terreno fértil para um
sistema de precedentes judiciais obrigatérios, inclusive distinguindo-se o fundamento para as
eficacias vinculantes horizontal e vertical. No debulhar do aspecto vertical, apurou-se que: (i)
a temporariedade da investidura nos mandatos eleitorais; (ii) a existéncia de decisdes
monocraticas dos membros do Tribunal Superior Eleitoral, em desacordo com os
posicionamentos do respectivo o6rgdo colegiado; (iii) a legislagdo eleitoral estimula, ao menos
por meio do artigo 16-A, da Lei das Eleicdes, a inobservancia de precedentes eleitorais; e (iv)
a valorizagdao emprestada pelo Tribunal Superior Eleitoral a justi¢a no caso concreto, tanto em
competéncia originaria quanto recursal, desvelando-se, desde j4 a necessidade de maior atencao
e zelo para a consolidagdo, no ambito eleitoral, de um sistema de precedentes judiciais.

A esses elementos, acrescenta-se a percepcao de um fendmeno atipico na jurisprudéncia
eleitoral, interligado a existéncia de ciclos eleitorais e a limitagdo temporal dos mandatos, que
produz oscilagdes constantes nos posicionamentos do Tribunal Superior Eleitoral e da azo, ao
final e ao cabo, do que se denomina de cadeia de romances.

Traz-se um exemplo a baila.
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Tratando-se da incidéncia da causa de inelegibilidade reflexa contida no artigo 14, § 7°,
da Constituicdo Federal — Sdo inelegiveis, no territorio de jurisdi¢do do titular, o conjuge e os
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adog¢do, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem
os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato
eletivo e candidato a reelei¢do — especificamente nas hipdteses de separagdo dos conjuges
durante os mandatos, em 10/12/2007, o Tribunal Superior Eleitoral respondeu consulta nos

seguintes termos!’®:

Consulta. Sociedade conjugal. Separagdo de fato. Primeiro mandato. Divorcio. Segundo
mandato. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da Constitui¢do Federal.

A ex-esposa do prefeito reeleito separada de fato no curso do primeiro mandato e divorciada
no curso do segundo mandato ndo podera candidatar-se ao referido cargo majoritario.

Escorado na formulagdo da consulta, no ano de 2008, quando em disputa os cargos de
Prefeito em todo o territdrio nacional, o TSE julgou o Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n® 32719, de Aguas Lindas de Goias, no Estado de Goiés, reafirmando: 4 separagdo
de fato entre o prefeito e sua mulher, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade da ex-
cunhada (art. 14, § 7°da Constitui¢do Federal), ao cargo de vereadora do territorio da mesma
circunscricdo eleitoral do chefe do executivo. Precedentes do TSE!”’

No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal firmou a Sumula Vinculante n® 18,

tratando da mesma questdo juridica, assentando o seguinte enunciado: 4 dissolu¢do da
sociedade ou do vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista
no § 7°do artigo 14 da Constitui¢do Federal'®’.

O cunho eleitoral da matéria reverberou nas decisdes do Tribunal Superior Eleitoral,
vindo a decidir nas eleicdes de 2012, os autos de agravo regimental em recurso especial eleitoral
n® 0000220-77.2012.6.13.0237, de Sao Jodo do Paraiso, em Minas Gerais, julgado em

27/11/2012, no qual se lé:

RECURSOS ESPECIAIS ELEITORAIS. ELEICOES 2012. PREFEITO. REGISTRO DE
CANDIDATURA. INELEGIBILIDADE REFLEXA. ART. 14, § 7° DA CONSTIT U{CJO
FEDERAL. EX-CONJUGE ELEITO E REELEITO PREFEITO NO MESMO MUNICIPIO.

178 Consulta n° 1463, Resolugdo de , Relator(a) Min. Arnaldo Versiani, Publicagdo: DJ - Diario de justica,
Volume 1, Data 10/12/2007, Pagina 161.

179 (Recurso Especial Eleitoral n® 32719, Acérdao, Relator(a) Min. Fernando Gongalves, Publicagdo:
PSESS - Publicado em Sessdo, Data 11/12/2008.

130 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/sumulas/sumulas-do-stf/sumula-
vinculante-stf-nb0-18. Acesso em 16 mar. 2022.
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DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL NO CURSO DO SEGUNDO MANDATO.
IRRELEVANCIA. PROVIMENTO.

1. O TSE, interpretando sistematicamente o art. 14, §§ 5°e 7°, da CF/88, consignou que o
conjuge e os parentes dos Chefes do Poder Executivo sdo elegiveis para o mesmo cargo, no
periodo subsequente, desde que os titulares dos mandatos sejam reelegiveis e tenham
renunciado ao cargo ou falecido até seis meses antes do pleito. Precedentes.

2. No caso dos autos, considerando que o ex-conjuge da recorrida ndo é reelegivel para o
cargo de prefeito do Municipio de Sdo Jodo do Paraiso/MG nas Elei¢oes 2012 - por ter sido
eleito e exercido o mandato nas duas elei¢oes imediatamente anteriores - a suposta auséncia
de fraude a lei quanto a dissolugdo da sociedade conjugal é irrelevante. [...]

Colhe no voto que a recorrida era esposa do prefeito do Municipio de Sdo Jodo do
Paraiso/MG - eleito em 2004 e reeleito em 2008 - e que a dissolucao do vinculo conjugal
ocorreu em 7/10/2010, por divorcio. Assim, entendeu-se pela aplicabilidade da Sumula
Vinculante n° 18 para o deslinde da questao.

A coeréncia da linha de julgados se revela, igualmente, em julgamento do mesmo ciclo
eleitoral que indicou: Ocorrendo a separagdo judicial com decisdo transitada em julgado ainda
durante o primeiro mandato do prefeito reeleito, ndo incide a causa de inelegibilidade
preconizada no art. 14, § 7°, da Constitui¢do Federal’®'.

Em relagdo ao ciclo eleitoral de 2016, a discussdo ndo foi renovada perante o TSE sob
a configuracdo da separacdo, mas sim em razado da morte de um dos conjuges, recebendo
tratamento distinto pela diferenciagdo entre o evento morte € o ato de vontade que rompe o
vinculo conjugal.

Observa-se nesse contexto que o TSE manteve uma linha coesa de capitulos a formagao
de sua jurisprudéncia quanto a incidéncia da causa de inelegibilidade prevista no artigo 14, §
7°, da Constituicao Federal, nas hipoteses de separagao de fato dos conjuges.

Porém, no ciclo eleitoral de 2020, a orientacdo sofreu mudanga significativa.

Em 11/02/2021, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n°

0600107-09.2020.6.15.0053'%2, originario de Pogo Dantas, municipio do Estado da Paraiba,

reafirmou-se a incidéncia da Simula Vinculante n° 18, ao caso concreto, no qual a parte afirmou
a cessacdo da convivéncia familiar em 15/09/2019 e o ajuizamento de divorcio litigioso em
janeiro de 2020. Vale dizer, ndo houve o reconhecimento da separacdo de fato como apta a

afastar a incidéncia da causa de inelegibilidade reflexa debatida.

181 Recurso Especial Eleitoral n® 19076, Acorddo, Relator(a) Min. Laurita Vaz, Publicacdo: DJE - Diario
da justica eletronica, Tomo 81, Data 02/05/2013, Pagina 55/56.

182 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060010709, Acérddo, Relator(a) Min. Luis Felipe Salomio,
Publicagdo: DIJE - Didario da justiga eletronica, Tomo 41, Data 08/03/2021.
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Em 22/04/2021 cambiou-se o entendimento. Colhe-se do julgamento do Agravo

Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 0600184-68.2020.6.18.0074'%*, de Sdo Miguel da

Baixa Grande, no Estado do Piaui, no qual restou assentado que a dissolugdo do vinculo
conjugal ocorreu, de forma consensual, em 10/02/2020, no curso do segundo mandato do ex-
conjuge, situagdo que atrairia, em tese, a incidéncia da causa de inelegibilidade reflexa em razao
da Stimula Vinculante n° 18. Contudo, em contraposi¢ao, reconheceu que a separagdo de fato
ocorreu em 24/08/2014, antes ainda do primeiro mandato do prefeito.

Em seguida, o relator do feito adere a precedente do Supremo Tribunal Federal anterior
a edicdo da Simula Vinculante n°® 18 (RE 446.999, DJ de 09/09/2005), bem como a resposta
concedida pelo Tribunal Superior Eleitoral na consulta n® 964, datada de 27/05/2004, para
concluir que a corte de origem reconheceu a ruptura do vinculo conjugal em 24.08.2014,
concluindo por afastar a incidéncia do artigo 14, § 7°, da Constituicdo Federal e pelo
deferimento do requerimento de registro de candidatura.

Observe-se que a fundamentagcdo exposta procura fundamento em julgamento de
recurso extraordinario anterior a edicdo da Simula Vinculante n° 18, bem como em consulta do
Tribunal Superior Eleitoral anterior a mencionada Siimula e que ja se encontrava superada por
nova consulta. Para além disso, conferiu distinto significado juridico a separagdo de fato em
relacdo aos julgados anteriormente expostos, nos quais a dissolu¢do do vinculo conjugal
somente se consubstancia, no mundo juridico, com o divoércio.

Em segundo momento, no julgamento do Recurso Especial Eleitoral n® 0600127-

72.2020.6.10.0074'%*, do Municipio de Lago do Junco, no Maranhao, ocorrido em 01/07/2021,

o relator originério apresentou voto assentando que o prefeito daquele se elegera nos pleitos de
2012 e 2016, concluindo seu segundo mandato ao final do ano de 2020. Em maio de 2016,
ocorreu a separagao de fato, mas o divorcio consensual somente veio a se perfectibilizar em
24/01/2020.

Afirmou, ainda, que a ocorréncia ou ndo da separacdo de fato do casal ndo constitui
circunstancia apta a ilidir a incidéncia da inelegibilidade reflexa, uma vez que o divércio
somente ocorreu no segundo mandato, atraindo a causa de inelegibilidade prevista no art. 14, §

7°, da Constitui¢ao Federal, com fundamento na Sumula Vinculante n° 18.

183 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060018468, Acorddo, Relator(a) Min. Sergio Silveira
Banhos, Publicacdo: DIJE - Didrio da justica eletronica, Tomo 84, Data 11/05/2021.

18 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060012772, Acérddo, Relator(a) Min. Edson Fachin,
Relator(a) designado(a) Min. Alexandre de Moraes, Publicagdo: DIJE - Diario da justica eletronica, Tomo 174,
Data 22/09/2021.
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O voto divergente, que se sagrou vencedor, assentou que a separacao de fato € suficiente
para o afastamento da causa de inelegibilidade debatida, equiparando as consequéncias praticas
da separagao de fato as do divorcio.

O debate foi verticalizado, inclusive para a finalidade de se ressaltar a obrigatoriedade
de observancia da Stimula Vinculante n° 18, que o julgamento que lhe dera origem (RE n°
568.596, que inclusive deu origem ao tema de repercussao geral n° 61) trouxera situacdo fatica
idéntica — separacgao de fato ocorrida no primeiro mandato e convertida em divércio no segundo
mandato — e a necessidade de se prestigiar as decisdes do Supremo Tribunal Federal tomadas
em repercussdo geral. Ainda assim, colhidos os votos, por placar de 5x2, sagrou-se vencedora
a corrente que reconheceu o fim da sociedade conjugal em razao da separagao de fato.

Sem debater o acerto da posicdo majoritaria, cumpre apontar que o fundamento da
divergéncia — reconhecer o final da sociedade conjugal em razdo da separagdo de fato — fora
rechacado pelo Tribunal Superior Eleitoral em ciclos eleitorais anteriores e pelo Supremo
Tribunal Federal, em situag¢do analoga, e da qual se extraiu o verbete da Simula Vinculante n°
18. Nesse contexto, ndo se revela seguro cogitar de uma evolugdo jurisprudencial que
caracterize a continuidade do romance em cadeia, mas sim, a propria negagao da logica que
fundou os capitulos anteriores.

Nao se pode afirmar se essa mudanga de posicionamento servird de baliza para os
proximos capitulos do romance descrito em ciclos eleitorais, como se constatou que o0s
anteriores nao lhe serviram.

Tampouco seria razoavel a expectativa de que esse julgamento, ao romper com o efeito
vinculante horizontal do stare decisis sem o necessario didlogo com a seguranca juridica e com
a integridade do Direito, comande o respeito das partes, na medida de lhes desestimular o litigio,
ou mesmo das Cortes Eleitorais regionais, conhecedoras da instabilidade da jurisprudéncia do
TSE.

O que se pinga, tanto do exemplo quanto do cotidiano da formagdo jurisprudencial
eleitoral, ¢ que cada novo ciclo eleitoral encerra, em si mesmo, um romance. Note-se que todas
as ementas de processos eleitorais mencionam, em seu inicio, o ano das eleigdes. Assim, 0
conjunto de decisdes para as eleigdes de 2020 ¢, em si, um romance.

Um detalhe a ser acrescido ¢ que todas as ementas das decisdes colegiadas do Tribunal
Superior Eleitoral fazem constar, logo em seu inicio, a qual ciclo eleitoral aquele julgado se

refere — Elei¢cdes 2016, Eleicoes 2018, e assim em diante — servindo como alerta ao
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jurisdicionado para ter em mente que a decisdo segue o conjunto de compreensdes juridicas
daquele ciclo eleitoral.

Nesse contexto, cada novo romance de ciclo eleitoral pode, ou ndo, guardar coeréncia
com os romances anteriores. Em caso negativo, nao se detecta o exercicio dos pesados 6nus
argumentativos que impactam uma evolug¢do jurisprudencial harmdnica com o aspecto
dindmico intertemporal da seguranca juridica e com a prépria compreensao dialética do Direito
como integridade.

A inversdao dos termos ¢ maior do que faz parecer sua semantica. Acarreta a
compreensdo, que ha tempos deixou de ser inovadora, de que a Justiga Eleitoral julga cada ciclo
eleitoral com relativa autonomia em relagdo ao anterior. Havera situagdes nas quais se mantera
a linha de coeréncia e evolugdo segura da jurisprudéncia, mas isso nao afasta as hipoteses de
rompimento jurisprudencial que nega os fundamentos das decisdes anteriores € o0s
desconsideram, sem o devido processo dialdgico-dialético, para a fixacdo de novos
entendimentos'®’.

Assim, cada ciclo eleitoral encerra um romance inteiro em si mesmo € a sequéncia de
ciclos eleitorais constitui uma cadeia de romances na qual pode haver elementos em comum,
mas a sua auséncia ndo compromete a higidez do romance individual. Em outras palavras, a
cadeia de romances seria a série de livros que trata de geracdes de uma mesma familia,
acolhendo a premissa de que uma geragdo pode renegar e se distanciar das passadas sem, com
isso, deixar de lhes compartilhar os lagos familiares que unem todos os romances.

O ordenamento juridico patrio ndo contempla norma que impeca, de modo coercitivo,
essa pratica. O artigo 926, do CPC, exara comando programatico, porém, desprovido de
preceito secundario de natureza sancionatoria-coercitiva que lhe dé robustez e envergadura
suficientes para determinar sua observancia pelos tribunais nacionais, aqui incluidas as Cortes
Eleitorais.

Assim, dento da proposta de se adotar o direito como integridade como fundamento para
que as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral produzam o necessario efeito vinculante vertical
junto aos Tribunais Regionais Eleitorais e aos juizes eleitorais, o respeito aos proprios

precedentes, ¢ aos do Supremo Tribunal Federal, se revela conditio sine qua non para a

135 Interessante anotar que Dworkin ja se posicionara contra essa possibilidade, ao afirmar (2010, p. 31):
No entanto, em meu exercicio de imaginagdo, é esperado que os romancistas levem suas responsabilidades a sério
e reconhecam o dever de criar, tanto quanto possivel, um simples romance unificado, em vez, por exemplo, de
uma série de contos independentes com personagens portando os mesmos nomes.
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conformacdo da proposta contida na metafora do romance em cadeia e dos efeitos benéficos de
um sistema de precedentes vinculantes.

Por certo que hd um conjunto de temas que recebem tratamento uniforme da Justica
Eleitoral em ciclos eleitorais distintos, como ¢é caso da discussdo sobre a cumulatividade dos
requisitos de enriquecimento ilicito e de prejuizo ao erario na configuracdo da causa de
inelegibilidade prevista no artigo 1°, inciso I, alinea 1, da Lei Complementar n° 64/90.

O que se defende ¢ a impossibilidade de se fechar os olhos as outras decisdes proferidas
pelo Tribunal Superior Eleitoral, em casos que versem temas e matérias distintas, e que servem
como fomento a quebra de credibilidade daquela Corte como emissora de precedentes judiciais
de observancia obrigatoria por Tribunais Regionais Eleitorais e por juizes eleitorais. Enfim,
essas decisoes que destoam de uma percepcao do direito como integridade solapam o conjunto
de boas decisdes do TSE.

Haure-se, do exposto, um menor grau de aderéncia da Justica Eleitoral a ideia do
romance em cadeia, seguindo, por vezes, a proposta da cadeia de romances, e nessa medida

enfraquecendo a aptidao de produzir um sistema de precedentes vinculantes.
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7. CONCLUSAO

Tal como o agricultor que prepara a terra, faz o plantio no tempo correto, cuida de suas
plantas e adota as boas técnicas de cultivo colhe bons frutos, cumpre concluir este estudo,
colhendo-se as seguintes conclusdes.

Tratou-se, no inicio, de enxergar a linguagem como foco do terceiro momento da
Filosofia, identificando-se suas fungdes sintaticas, gramaticais e semanticas. A atengao deteve-
se nesta ultima ao dimensionar a possibilidade de que os significantes possam produzir, em
razdo de seu contexto, diferentes significados.

Essa compreensao ¢ a chave para o giro linguistico proposto por Wittgenstein e marca,
até o presente, o reconhecimento da textura aberta da linguagem, mormente, a impossibilidade
de que a lingua exprima a integralidade de circunstancias e elementos que informam as trocas
linguisticas, sendo necessario reconhecer um carater ambiguo indelével na linguagem.

O Direito, porque construido e expresso em linguagem, ndo escapa a essa caracteristica,
como bem apontou H.L.A. Hart.

A proposta de concepcao do direito formulada por Hart endereca essa situagdo de
inseguranca advinda da ambiguidade da linguagem, indicando que os precedentes judiciais
podem servir como técnicas de reducdo dessa incerteza por meio do reiterado papel
interpretativo do direito desempenhados pelo Poder Judiciario.

O jurista de Oxford também recebe os créditos pela distingdo tedrica entre regras
primarias e regras secundarias, estas ultimas voltadas ao reconhecimento de normas juridicas,
modificacdo do ordenamento e, por fim, normas de julgamento. O ponto focal do estudo
consistiu na analise das regras de reconhecimento e de sua importancia para que, na auséncia
de um modelo normativo impositivo do reconhecimento dos precedentes como fonte normativa,
1sso seja possivel por meio da formagdo de consensos entre os operadores do Direito,
detidamente, do ramo eleitoral.

E de igual relevancia a distingio teérica entre o ponto de vista externo e o ponto de vista
interno do observador para se aferir o que ¢, em determinada sociedade, uma norma juridica,
ou seja, para o cumprimento da regra de reconhecimento.

Em segundo momento, debrucou-se sobre a proposta de Ronald Dworkin, do Direito
como Integridade, iniciando por uma aferi¢do se a simples adog¢ao de vocabulos no artigo 926,
caput, do Codigo de Processo Civil, que guardam identidade com a dita teoria importou em sua

adogao pelo legislador brasileiro.
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Ainda que se possa buscar conferir aos vocabulos integra e coerente um contetdo

juridico semelhante ao contido na proposta do jurista estadunidense, sua proposta tedrica
encampa um conjunto bastante alargado de aspectos, inclusive o reconhecimento do Direito
como uma pratica argumentativa contida na moral, ndo sendo possivel se afirmar,
categoricamente, que o legislador brasileiro acolheu a teoria do Direito como Integridade.

Tratou-se, entdo, uma das facetas do ataque generalizado de Dworkin a teoria de Hart,
que esta no centro de sua proposicao juridica, sem se olvidar de que o autor promoveu ajustes
constantes em sua teoria no curso dos anos.

O ponto escolhido para inflexdo sobre a proposta teérica ¢ do uso dos precedentes
judiciais para o aprimoramento da prestacao jurisdicional, merecendo distingdo as metaforas
apresentadas por Dworkin quanto ao romance em cadeia e ao juiz Hércules.

A teorizagao do romance em cadeia, na dimensao de um exercicio extraido de uma
comparagao literaria, sinaliza um conjunto harmdnico de decisdes no curso do tempo, ainda
que seja para a superacao de precedentes, em razdo do exercicio de didlogo com o passado, ou
com a moral passada como defendeu Shapiro, na construgdao de novas decisoes. No Brasil, ha
quem indique que essa atividade ¢ denominada de autorreferéncia.

A exteriorizagdo de um conjunto coerente de decisdes ¢ uma das maneiras pelas quais o
Poder Judiciario pode servir aos interesses da comunidade, especialmente sob o ponto de vista
dos jurisdicionados e da percep¢ao de seguranga juridica na condugdo de suas atividades.

Até esse momento, ambas as teorias estudadas tém raizes na tradi¢do juridica anglo-
saxa, sendo necessario resgatar a ideia de um filtro juridico-cultural para se aferir o grau de
inser¢ao possivel de um modelo de precedentes judiciais no nosso ambiente juridico e, mais
especialmente, na Justica Eleitoral.

O filtro adotado foi a concepgdo tedrica do neoconstitucionalismo, na qual hd uma
reconfiguragdo do principio da separacao dos poderes, propondo-se uma valorizagao da atuagao
do Poder Judiciario e a ascensdo da aplicacdo dos principios sobre as regras, permitindo a
eficacia imediata das normas constitucionais e o uso da técnica de ponderagao na condugdo de
julgamentos.

O contraponto necessario esta nas criticas feitas a essa teoria, ressaltando-se aquelas que
miram sua artilharia nos excessos da atua¢dao do Poder Judicidrio e nas hipoteses nas quais se
privilegia a justi¢a no caso concreto por meio da aplicagdo de principios e pelo afastamento das
regras previstas para a determinada fattispecie. Essa critica encontra assento, posteriormente,

na analise da atuagdo do Tribunal Superior Eleitoral.
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O neoconstitucionalismo serve, portanto, como lente apta a revelar um ambiente
favoravel para a inser¢do, no ambiente no juridico brasileiro, de um sistema de precedentes
judiciais vinculantes.

A questdo que se passa a esmiugar, entdo, consiste nos meios pelos quais se criou a
doctrine of stare decisis, que € o cerne do sistema de vinculagdo de precedentes judiciais, e
embora se faga algumas referéncias historias ao Direito inglés, o estudo condensa sua atengao
no modelo de Direito norte-americano, at¢ mesmo em razao de um elemento primordial em
comum que aquele Direito e o Direito brasileiro compartilham, essencialmente, a adocao de
uma Constituicdo rigida que serve como nucleo do sistema juridico.

Explora-se, entdo, uma distingdo essencial entre ambos os sistemas: nas terras
americanas ao norte do Rio Grande produziram um modelo de stare decisis que ndo encontra
seu lastro em previsao normativa, mas sim na sua aceitacao pelos operadores do direito, ou seja,
a regra de reconhecimento de Hart, adotado o ponto de vista interno do observador, produz
resultado positivo para a aceitagdo do stare decisis como norma juridica a ser observada no
cotidiano juridico.

Ja em Terrae Brasilis, hd um dispositivo legal que instituti e delimita o stare decisis,
encontrado mormente nos artigos 926 e 927, do Cédigo de Processo Civil. Essa distin¢ao foi
essencial para a formulacdo, mais a frente, da compreensdo do estudo quanto ao sistema de
precedentes judiciais obrigatérios na Justica Eleitoral, especialmente para se defender que onde
nao ha lei que determine a observancia dos precedentes obrigatorios, essa pode ser conseguida
por meio de uma conduta uniforme, integra e coerente do Tribunal Superior Eleitoral.

Na distin¢do feita entre ratio decidendi e obiter dictum, encontra-se a raiz daquela
racionalidade juridica extraida de um precedente e sobre a qual incidiré a eficécia vinculante.
Apesar de se saber que apenas a ratio decidendi pode ser objeto da eficacia vinculante, ndo se
descartou a dificuldade em a identificar, inclusive no mundo juridico da commom law, como
ainda a possibilidade de que um obiter dictum seja mal interpretado como ratio decidendi,
desvirtuando, embora seja passivel de correcdo, a aplicagdo dos precedentes judiciais.

Também se averigua as eficacias horizontal e vertical do stare decisis. O foco mais
estreito da observagdo joga luzes sobre o efeito horizontal, ou seja, aquele que vincula os
integrantes da propria corte que proferiu o precedente a sua aplicagao.

Ha constatacdo interessante sobre o tempo médio de duracdo de um precedente na
Suprema Corte dos Estados Unidos, conforme indicado por Gerhardt, elemento que depois ¢

cotejado com a temporariedade dos mandatos na Justica Eleitoral e a duracdo dos ciclos
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eleitorais, sendo um dos elementos que indica que esse ramo especializado da Justica brasileira
produz o que se denomina de cadeia de romances.

Também ¢ de se ressaltar que no Direito dos Estados Unidos a Constituigdo estabelece
textualmente que todos os tribunais do pais sdo hierarquicamente inferiores a Suprema Corte,
elemento que no Brasil ¢ extraido do sistema recursal.

A disting@o entre as eficacias horizontal e vertical do stare decisis sera ponto nodal na
analise feita sobre a aplicacdo de um sistema de precedentes judiciais na Justica Eleitoral. Uma
vez mais, ha um filtro de ajuste juridico a ser aplicado a partir dessas distingdes.

Se a doctrine of stare decisis ndo encontra sua aplicabilidade em decorréncia de um
comando normativo, entdo deve haver um fundamento para que seja seguida. Indaga-se o
motivo de os ingleses e os norte-americanos a acolherem e seguirem.

Na obtenc¢do do fundamento que autoriza a produgdo de um juizo positivo na regra de
reconhecimento a partir do ponto de vista interno do observador, adotou-se a proposta tedrica
de Duxbury, quanto as justificacdes consequencialistasificacdes deontoldgicas, com énfase em
critérios de igualdade e de seguranca juridica.

A seguranca juridica merece atencdo individualizada, nela se mergulhando para
reconhecer a sua aplica¢do, nesse contexto, como valor juridico a exprimir um resultado
desejado pelo sistema juridico e as suas facetas estdticas e dinamicas, especialmente a
compreensdo dindmica intertemporal consistente nos ajustes necessarios na producdo
normativa que devem respeitar os direitos ja exercidos e as relagdes juridicas ja consolidadas.

De outro plano, o acesso a justica, significando o acesso a uma ordem juridica justa,
também ¢ uma justificagdo, especialmente na realidade brasileira, para a observancia de
precedentes judiciais.

Para além da questao de celeridade, sabe-se que o direito eleitoral, na condi¢dao de
disciplina juridica, ndo ¢ de ensino obrigatorio nas faculdades de Direito do pais, ainda que seja
uma matéria que afete a todos os brasileiros e todos os municipios do Brasil. Nesse diapasao ¢
que um sistema de precedentes judiciais obrigatérios que se revela integro e coerente pode
auxiliar aos operadores do Direito, que estao nos rincoes do pais, possam exercer a sua atividade
da melhor maneira possivel.

Todo o exposto até o presente momento, nesta conclusdo, serve de arco tedrico e de
suporte para os filtros de traduzibilidade necessarios para se responder a indagacdo que

inaugurou este estudo: Se a Justica Eleitoral, e suas distingdes em relagao aos demais
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ramos do Poder Judicidrio nacional, seria um locus adequado ao surgimento de um
sistema de precedentes judiciais obrigatorios.

A resposta é que sim, porém, com alguns sendes.

Para além da necessidade de se poder identificar nas decisdes judiciais, por
meio de sua interpretagado, a presenca de uma ratio decidendi e, quando existente, de
obiter dictum, propostas voltadas a teoria da argumentacdo juridico e, por isso, ndo
verticalizadas nesse estudo, a conformagdo do nosso sistema juridico ndo permite
afirmar a simples importacdo de um sistema de precedentes judiciais vinculantes da
tradicdo juridica do common law e sua implementagao, tout court, no ambito da Justica
Eleitoral.

Nao héd espaco para duvidas de que a legislagdo processual civil determinou a
implementa¢do de um sistema de precedentes judiciais no nosso ordenamento juridico, ainda
que se ndo tenham sido pormenorizadas todas as suas nuances.

A leitura dos dispositivos normativos pertinentes ao tema, mormente dos artigos 926 e
927, do CPC, informada pelas propostas tedricas do Direito como Integridade e do
neoconstitucionalismo, permitiu a verificagdo de sua aplicabilidade a Justica Eleitoral,
mormente em razao de seus contornos distintivos, ressaltando-se a temporariedade dos
mandatos dos juizes eleitorais.

A compreensdo haurida do estudo ¢ no sentido de que o artigo 926, caput, do Codigo
de Processo Civil serve como fonte apta a lastrear o efeito vinculante horizontal dos precedentes
judiciais no ambito da Justica Eleitoral, mas nao ha dispositivo legal a legitimar a sua
contraparte vertical.

O lastro da eficacia vinculante vertical ndo estd no horizonte normativo, mas sim na
proposta teorica do Direito como Integridade e deriva, como se defende, de um comportamento
judicial adequado do tribunal de ctpula da Justica Eleitoral no tratamento de seus proprios
precedentes.

Nesse diapasdo, sustenta-se que incumbe ao Tribunal Superior Eleitoral compreender e
sufragar o papel de corte que respeita seus precedentes, que com eles mantém uma relacdo de
didlogo e de autorreferéncia, ou seja, uma relagdo de integridade, mantendo-a coerente e
ajustada as dimensdes da seguranga juridica e garantindo, assim o acesso informado a Justica

por parte de todos cidaddos e operadores do direito eleitoral.
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Assim, a eficacia vinculante vertical dos precedentes judiciais eleitorais estaria
condicionada ao juizo positivo da regra de reconhecimento, por parte dos Tribunais Regionais
Eleitorais e dos juizes eleitorais, de que os precedentes do Tribunal Superior Eleitoral sdo, com
efeito e concretude, normas juridicas estaveis e observadas, legitimando a sua conclusdo, do
ponto de vista interno dos operadores do direito eleitoral, de as seguirem.

Por certo que essa ndo ¢ uma tarefa de simples realizagdo. H4 um esforgo argumentativo
significativo em sua persecucdo, especialmente quando colocamos essa tarefa dentro da
ambiéncia das propostas teodricas do romance em cadeia e do Juiz Hércules, tal como
concebidos por Ronald Dworkin.

A problematizagdo da proposta se revela no exame de casos concretos sob cinco
diferentes perspectivas: (1) a temporariedade da investidura na jurisdi¢ao eleitoral; (ii) o uso de
decisdes monocraticas e sua observancia, ou nao, das decisdes proferidas pelo plenario do
Tribunal Superior Eleitoral; (iii) os efeitos do artigo 16-A, da Lei n® 9.504/97 em desprestigio
as decisdes das Cortes Superiores; (iv) a questao da justica no caso concreto, tanto no exercicio
da competéncia originaria quanto na competéncia recursal; e (v) as constantes mudancas de
posicionamentos € o que se denomina de cadeia de romances.

Os exemplos colacionados ofertam uma realidade que ndo adere, com perfeicdo, a um
modelo no qual o Tribunal Superior Eleitoral reconhece cede a eficacia vinculante horizontal
de suas decisoes.

Ao contrario, a atuacao dessa Corte parece mais se amoldar ao perfil das criticas feitas
aos tribunais quando analisado o neoconstitucionalismo, especialmente nas hipoteses de
realizacdo de justica no caso concreto, a despeito do ordenamento juridico, e da atuacdo
incontida de seus membros diante de decisdes pretéritas do Tribunal, seja porque delas ndo
participaram, seja porque discordam do posicionamento do 6rgdo colegiado.

Ainda que se insira o peso da legislacao eleitoral na cota de responsabilidade do Poder
Legislativo, especialmente sob o lume da critica feita, essa partilha ndo rende imune de decotes
a atuacdo da Justica Eleitoral, especialmente com a finalidade de promover a observancia de
precedentes judiciais.

A proposta de reconhecimento da Cadeia de Romances encerra, em principio, o
fendmeno observado nas constantes mudancas de entendimento do Tribunal Superior Eleitoral
e, nessa medida, rompe com a proposta do Direito como Integridade, mais detidamente com a
metéfora interpretativa do romance em cadeia, coloca em risco a propria segurancga juridica, em

sua funcdo dindmica intertemporal de previsibilidade, e prejudica o acesso a justica, em sua
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dimensdo de conhecimento substancial do direito, que como ja se explorou, ¢ de relevancia nos
locais afastados dos grandes centros nacionais.

Cumpre ressaltar que a cadeia de romances ndo constitui uma proposta teorica de
atuac¢ao da Justica Eleitoral, mas sim um retrato da sua atua¢ao, ao menos na extensao da mirada
deste estudo.

Nao se constata, em principio, que essa forma de desempenho da jurisdi¢do eleitoral
promova a estabilidade e seguranga juridica do sistema eleitoral. Ainda que eventuais
beneficiados pelas decisdes possam advogar o acerto e justica dessas decisdes, ndo se deve
olvidar que em matéria de representacdo e acesso aos cargos politicos eletivos da Republica, os
interesses da coletividade se sobrepdem aos interesses do individuo.

Mais ainda, a cadeia de romances ndo encontra aderéncia a teoria do Direito como
Integridade e, portanto, falha em observar os elementos de integridade, coeréncia, seguranca
juridica, acesso a justiga e as justificativas deontoldgicas para se seguir precedentes, acarretando
desprestigio a uma teoria de precedentes judiciais eleitorais dotados de eficacia vinculante
horizontal e vertical.

De outro vértice, como se disse, ha, sim, um conjunto de decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral que se mantém estavel no curso dos ciclos eleitorais.

Porém, e se concede que o papel do critico ¢ identificar e alardear problemas que entende
devem ser resolvidos, as decisdes colacionadas e escrutinadas alhures recebem atengdo de quem
convive com o direito eleitoral, causam impactos na conformacao da doutrina e encontram seu
caminho para o teor de novos pedidos formulados a Justiga Eleitoral. Ou seja, nao sdo decisdes
ostracizadas, despidas de toda a sua importancia e excluidas da vivéncia eleitoral.

Em razdo dessa relevancia ¢ que se justifica a critica direcionada a estimular, ainda que
apenas no plano académico, o ajuste do exercicio da jurisdi¢ao eleitoral para que oriente a
produzir decisdes judiciais que observem a eficdcia vinculante horizontal e vertical dos
precedentes judiciais eleitorais, segundo os moldes propostos.

Como ja dito, as constatagdes contidas no presente estudo ndo conduzem a inexoravel
conclusao de que a Justiga Eleitoral ¢ incompativel com um sistema de precedentes vinculantes.

Em verdade, indicam apenas a inaplicabilidade do curto caminho longo!®® de apenas
invocar a aplicagdo da lei, sem a compreensdo de sua arquitetura e das teorias juridicas que lhe

fornecem substrato tedrico e cientifico.

186 A expressdo curto caminho longo é encontrada em BONDER, Nilton. A Alma Imoral: traigdo e
tradi¢do. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 2ed digital. Sugere-se a leitura do capitulo II, na passagem “O longo
caminho curto x o curto caminho longo”.
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Revelam, também, que a escolha pelo longo caminho curto, no qual o Tribunal Superior
Eleitoral compreende seu papel no sistema da Justi¢a Eleitoral, o aceita e passa a decidir de
forma uniforme, estavel, coerente e integra, pode vir a criar a cultura de observancia de seus
precedentes por Tribunais Regionais Eleitorais e Juizes Eleitorais, em razao do reconhecimento
do acerto, esmero e juridicidade de suas decisdes diante dos casos concretos que lhe sdo
apresentados. Em assim agindo colhera, no devido tempo, o resultado de seus esforcos.

Incumbe ao Tribunal Superior Eleitoral, por meio de seus Ministros, ajustarem a sua
postura judicante para que possam produzir o lastro necessario ao sistema de precedentes
judiciais eleitorais.

Para concluir, na persecucdo desse ajuste de conduta necessario a conformacao de um
sistema de precedentes eleitorais com aptidao de eficacia vinculante vertical, encerra-se com a
admoestacao de Bertolt Brecht: Had homens que lutam um dia e sdo bons, ha outros que lutam
um ano e sao melhores, hd os que lutam muitos anos e sao muito bons. Mas ha os que lutam

toda a vida e estes sdo imprescindiveis.
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