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Resumo

Partindo da andlise de recentes decisbes do Ministro Marco Aurélio Mello do Supremo Tribunal
Federal, e invocando a licdo de positivistas juridicos contemporaneos como Joseph Raz, Scott Shapiro, Wil
Waluchow e Jeremy Waldron, este artigo pretende sustentar que os juizes, ao proferir suas decisdes, sao
institucionalmente responsaveis por manter a unidade e a integridade da Corte que integram e do sistema
juridico como um todo, sob pena de leséo ao principio do estado de direito.
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1 Introducéo

O sistema juridico brasileiro vem passando por alteracdes em direcdo a uma pratica juridica baseada
em precedentes judiciais, o que culminou com a introdugcdo no ordenamento juridico do novel art. 926 do
Cdbdigo de Processo Civil, o qual afirma que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”.

O prescritivo legal nédo é trivial, por mais que possa parecer. O atual paradigma judicial, notadamente
aquele vigente nos tribunais superiores, alcanca o 4pice de uma tradigdo que advém desde os tempos mais
remotos do pais. Como bem aponta Thomas Bustamante (2012), desde a utilizagdo, no nosso sistema
juridico, dos assentos portugueses, passando pela criagdo, em 1964, das sumulas persuasivas elaboradas
pelo Supremo Tribunal Federal, o sistema processual brasileiro esta alicercado na criacdo de normas gerais
e abstratas provenientes do Judiciario - ressalva-se, aqui, o periodo em que os assentos eram produzidos
pelo préprio Rei de Portugal.

Porém, desde a reforma do Judiciario trazida pela Emenda Constitucional n® 45/2004 e, logo em
seguida, com a reforma do Cédigo de Processo Civil em 2006, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica passaram a objetivizar ainda mais suas decisfes, no sentido de que os casos concretos
sdo muitas vezes deixados de lado para que sejam criadas teses abstratas e gerais, como ocorre no
julgamento de casos de repercussédo geral e recursos repetitivos. O caminho parece ainda mais certo com a
criacdo, no ambito dos tribunais estaduais e regionais, dos chamados Incidentes de Resolucdo de
Demandas Repetitivas.

Sem embargo, a pratica juridica adotada por alguns juizes do pais parece ainda nao estar calcada no
atual paradigma de forca dos precedentes. Sdo encontradas decisdes diarias conflitantes com decisdes
anteriores firmadas por tribunais superiores ou, em alguns casos, com decisdes de ministros do Supremo
Tribunal Federal que ndo observam os precedentes criados pelo plenario ou pelas turmas que integram, os
chamados precedentes horizontais.

Além disso, ha decisbes que acabam por alterar precedentes consolidados h& muito tempo,
surpreendendo a comunidade com medidas que modificam por completo o entendimento até entéo vigente,
impedindo que o direito possa exercer uma de suas principais fungdes, qual seja a de fornecer aos
individuos razbes para agir em meio aos desacordos morais presentes na sociedade.

Um caso importante, em que ambas as situa¢des ocorreram, no ambito do STF, é o da prisao criminal
apos o julgamento em segundo grau. Como se sabe, em fevereiro de 2016, aquela Corte Suprema decidiu o
Habeas Corpus n° 126.292/SP, afirmando que "a execucdo proviséria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo art. 5°, inciso LVII da Constituicdo
Federal".

Deixando de lado a discusséo quanto ao acerto ou ndo da decisao - em que pese ser importante deixar
claro que hé& regra constitucional expressamente contraria ao entendimento firmado pelo STF -, a mudanca
de posicao deu-se em um caso concreto, processo subjetivo em que ndo houve participacéo da sociedade.
A deciséo tampouco foi precedida de qualquer aviso a respeito da vindoura alteracao do precedente firmado
no Habeas Corpus n° 84.078/MG, em fevereiro de 2009, quando a Corte assentou que o principio da
presuncéo de inocéncia era incompativel com a execuc¢éo proviséria de sentenca penal, ou seja, antes de
seu transito em julgado néo seria possivel sua execucgéo.
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Fica claro que a mudanca de posicionamento, em que pese legitima do ponto de vista da autoridade
conferida a Suprema Corte para interpretar a Constituicdo da Republica, acaba por levar a um ambiente de
incerteza, pois uma interpretacdo contra legem foi levada a efeito sem um prévio debate na sociedade e na
comunidade juridica. Seja como for, posteriormente, o STF reafirmou o novo precedente no julgamento, em
plenario virtual, do Recurso Extraordinario n°® 964.246/SP.

Todavia, ao decidir o Habeas Corpus n° 138.337/SP?, 0 Ministro Marco Aurélio Mello contrariou o
precedente firmado e, monocraticamente, suspendeu a execucdo provisodria de sentenca penal ja decidida
em segunda instancia, utilizando-se dos seguintes argumentos:

Ndo se pode potencializar o decidido pelo Pleno no Habeas Corpus n® 126.292, por
maioria, em 17 de fevereiro de 2016. Precipitar a execuc¢do da pena importa antecipacéo de
culpa, por serem indissociaveis. Conforme dispde o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo
Federal, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal
condenatdria”, ou seja, a culpa surge apos alcangada a preclusdo maior. Descabe inverter a
ordem natural do processo-crime - apurar-se para, selada a culpa, prender-se, em
verdadeira execucao da reprimenda.

Ao tomar posse neste Tribunal, ha 26 anos, jurei cumprir a Constituicdo Federal, observar
as leis do Pais, e nao me curvar a pronunciamento que, diga-se, ndo tem efeito vinculante.
De qualquer forma, esta-se no Supremo, ultima trincheira da Cidadania, se é que continua
sendo. O julgamento virtual, a discrepar do que ocorre em Colegiado, no verdadeiro
Plenario, o foi por seis votos a quatro, e o seria, presumo, por seis votos a cinco, houvesse
votado a ministra Rosa Weber, fato a revelar encontrar-se o Tribunal dividido. A minoria
reafirmou a Optica anterior - eu préprio e os ministros Celso de Mello, Ricardo Lewandowski
e Dias Toffoli. Tempos estranhos os vivenciados nesta sofrida Republica! Que cada qual
fagca a sua parte, com desassombro, com pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia
possuidas, presente a busca da seguranca juridica. Esta pressupde a supremacia ndo de
maioria eventual - segundo a composicéo do Tribunal -, mas da Constituicdo Federal, que a
todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda maior. Em época de
crise, impde-se observar principios, impde-se a resisténcia democratica, a resisténcia
republicana.

Vé-se que a opgdo por ndo obedecer ao precedente firmado pelo plenario e sua posterior confirmacao
em plenario virtual, foi consciente. Novamente, ndo se discute aqui o acerto da decisédo, mas o prejuizo que
tal modo de conduta causa ao sistema de precedentes, especialmente no estagio atualmente vigente.
Situacdes como a descrita levam, inexoravelmente, a uma situagéo de incerteza juridica que nédo pode ser
acolhida pelo sistema juridico.

Na primeira se¢do deste trabalho, sustentando as teses positivistas da preempc¢éo (Joseph Raz) e do
proposito moral do direito (Scott Shapiro), pretendo demonstrar que o direito fornece razdes para o agir dos
individuos que superam suas préprias raz6es em momentos de incertezas ou desacordos morais profundos.
Apresentarei, ainda, com Wil Waluchow, a tese de que somente uma parcela da sociedade - na verdade,
uma parcela dos juizes - possui autorizagdo para mudar os precedentes judiciais. Sua teoria da forca
institucional do direito demonstra que aqueles que ndo estdo autorizados a mudar o direito somente
possuem uma obrigagdo moral de decidir (no caso dos juizes) ou atuar (no caso dos demais cidadaos)
conforme os precedentes firmados.

Em seguida, serd trabalhada a tese da abordagem em camadas de Jeremy Waldron, para quem um
sistema de precedentes que se pretenda de acordo com o principio do estado de direito deve servir para
garantir a estabilidade do direito e proteger as expectativas criadas por decisfes anteriores, cabendo ao juiz
subsequente a formacéo do precedente atuar como parte de uma instituigao.

Concluirei afirmando que a visdo apresentada obriga os juizes a manter suas decisdes, a ndo ser que
haja alguma modificacdo juridica ou fatica capaz de altera-las, bem assim que os juizes em posi¢ao inferior
possuem a obrigacdo moral e juridica de respeitar os precedentes, ainda que ndo concordem com eles.

2 Afuncéo e aforca institucional do direito
2.1 A funcéo do direito

O contemporaneo desenvolvimento do positivismo juridico esclarece bem alguns dos motivos pelos
quais o direito é uma estrutura normativa necessaria ao funcionamento das sociedades. Ao estabelecer sua
teoria acerca da normatividade do direito, Joseph Raz apresenta a chamada tese da preempcéo. Para ele, o
agir racional esta baseado numa anélise das diversas razdes disponiveis, cabendo ao agente sopesa-las a
fim de escolher qual a melhor. Contudo, o direito, ao reivindicar autoridade, acaba por fornecer razées para
0 agir do cidadao que substituem suas préprias razbes, motivo pelo qual ele as chama de razdes
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preemptivas (1996, p. 214). Desse modo, o individuo agira de acordo com as raz8es fornecidas pelo direito,
como se ele mesmo tivesse escolhido suas razbes por meio do processo de sopesamento acima
mencionado, ficando relegado ao segundo plano o debate acerca das razfes de primeira ordem que
poderiam justificar seu agir.

Por sua vez, em um construto bastante similar ao de Raz, Scott Shapiro (2011) elabora sua Teoria do
Direito como Planejamento (Planning Theory of Law), baseada na ideia de que o direito possui um propdsito
moral (Moral Aim Thesis), ou seja, as pessoas recorrem aos planos elaborados pelo direito, a fim de se
evitar os desgastes decorrentes dos desacordos morais abundantes na sociedade, quando diante do que
ele chama de circunstancias da juridicidade, ou seja, as circunstancias de fato encontradas em sociedade
complexas e que acabam por exigir que o poder fique restrito as maos de poucos agentes oficiais, sob pena
de impossibilidade da vida em comunidade.

Assim, o proposito moral do direito é garantir que os desacordos morais existentes, quando presentes
as circunstancias da juridicidade, sejam superados por meio de uma ordem normativa que néo se preocupe
mais com os referidos desacordos depois que estabelecida. Vale lembrar que, segundo Shapiro, uma vez
estabelecidos os planos, os agentes ficam a eles vinculados, pois discutir sua razdo a cada momento de
aplicacao implica a quebra da prépria l6gica dos planos. Assim, a Unica discussdo possivel acerca dos
planos fixados deve ser no sentido de sua alteracao.

Extrai-se dos dois autores, ambos inseridos na corrente da filosofia juridica contemporanea chamada
positivismo excludente, que o direito possui 0 objetivo de garantir maior estabilidade aos sistemas humanos,
buscando eliminar as divergéncias que necessariamente surgem a partir dos desacordos morais presentes
nas sociedades complexas e permitir aos cidadaos que vivam suas vidas sem maiores preocupagfes com
os dilemas que surgem da moralidade politica.

A ideia pode ser transportada diretamente para a teoria do precedente judicial, uma vez que, a par de
ser norma reconhecida do ordenamento juridico, fonte social, portanto, o precedente também a acaba por
fornecer razbes que substituem as proprias razdes do individuo e visam eliminar as consequéncias
decorrentes dos desacordos morais existentes nas sociedades complexas.

2.2 A forca moral do direito

Noutro giro, também inserido na tradi¢cdo positivista, mas em sua vertente includente, Wil Waluchow,
em seu livro Inclusive Legal Positivism (1994), analisando e criticando o estudo de Ronald Dworkin acerca
da diferenca entre fundamentos e for¢ca do direito, sustenta a importancia de se distinguir entre teoria do
direito e teoria da decisdo judicial (adjudication). Ao tratar dessa distingdo, Waluchow afirma que nem
sempre 0s juizes estdo obrigados a aplicar o direito, pelo contrario, em alguns momentos eles estariam
obrigados a néo aplicar o direito. Por essa razdo, ha uma diferenca grande entre o que é o direito e 0 que é
sua forca, algo que Dworkin néo teria notado em sua teoria.

Mas a forca do direito nem sempre € igual para todos os seus aplicadores ou destinatarios. Para a
maioria das pessoas, a for¢a do direito é estritamente moral, guardando relagdo com o dever de obediéncia
dos cidadédos. A obrigacdo moral de respeitar as exigéncias legais leva ao reconhecimento de que as
razbes fornecidas pelo direito sdo obrigatérias. Por outro lado, para algumas pessoas inseridas no sistema
juridico, a forca do direito € institucional, ou seja, a elas € conferido um conjunto de poderes que permite-
Ihes a alteragdo ou a criagdo do proprio direito (p. 39). Ha que se ressaltar que a alguns juizes faltara a
forca institucional, por ndo possuirem autorizacdo legal para a alteracdo do direito, restando, para eles,
somente a forca moral do direito, ou seja, a obrigacdo juridica de aplicar em suas decisdes o direito
existente.

Levando em conta a proposta de Waluchow, temos que o precedente judicial podera ser criado ou
modificado por aqueles que possuem uma autorizagéo legal para fazé-lo com base na forga institucional do
direito, enquanto ele devera ser respeitado por aqueles que, ainda que possuam autorizagdo para produzir
normas juridicas em casos concretos, estejam vinculados ao direito em virtude de sua for¢a moral.

Fica claro, entdo, que, em um sistema juridico como o brasileiro, nem todas as Cortes e, certamente,
nem todos os juizes possuem poderes decorrentes da forga institucional do direito, mas, tdo somente,
deveres decorrentes de sua forgca moral, notadamente o dever de aplicar os precedentes firmados pelas
Cortes superiores.

Todavia, como o proprio Waluchow sustenta, um dilema surge quando as for¢as institucional e moral
apontam para dire¢cBes opostas (p. 39), ou seja, "quando [...] um juiz ndo € livre para modificar um direito
moralmente indesejavel, mas seu dever moral é escapar da forca institucional do direito, mesmo apés levar
em consideracdo seu papel institucional e as regras de deciséo judicial (adjudication) que parcialmente
definem o papel para si".

A fim de se resolver o dilema, apresento abaixo o trabalho de Jeremy Waldron acerca dos
precedentes, que, ao menos de forma indireta, acaba por reforcar a ideia de que o direito possui uma forca
moral que deverda, em nome do estado de direito, sobrepor-se aos entendimento e interesses dos membros
dos tribunais.



2.3 Aresponsabilidade institucional dos juizes

No artigo intitulado Stare Decisis and the Rule of Law: a layered approach, Jeremy Waldron (2012)
sustenta que a pratica do precedente judicial decorre de limitacdes impostas pela regra do estado de direito
(rule of law). Waldron afirma que os argumentos mais utilizados com vistas a sustentar a pratica do stare
decisis, que, em apertada sintese, pode ser descrita como a obrigacdo de que as decisbes proferidas pelas
Cortes de maior grau devam ser seguidas pelas cortes inferiores, incluem "a importancia da estabilidade, o
respeito pelas expectativas estabelecidas, eficiéncia decisional, o desenvolvimento ordenado do direito, a
deferéncia Burkeana a sabedoria ancestral, justica formal ou comparativa, equidade (fairness), comunidade,
integridade, a importancia moral de se tratar casos semelhantes de forma semelhante, e o desejo de se
disciplinar nossos juizes e reduzir o ativismo judicial" (p. 3).

Contudo, em sua visédo, a pratica da conformidade aos precedentes seria mais bem justificada a luz do
principio do estado de direito. Para ele, esse principio exige (i) que as pessoas em posicdo de autoridade
exercam seus poderes em conformidade com uma moldura baseada em normas publicas, em vez de
preferéncias pessoais ou ideologias, (i) e que essa moldura forneca uma base juridica para que os
exercentes do poder possam estar sujeitos a responder por seu exercicio (accountability). Além disso, (iii)
as normas publicas, projetadas de forma prospectiva, devem ser acessiveis, estaveis, publicas e claras para
todos, e (iv) as penalidades devem ser impostas pelo estado tendo por base procedimentos juridicos
imparciais (p. 3).

Além disso, para Waldron, o estudo do precedente sob o prisma do ideal politico do estado de direito
implica duas consequéncias que devem ser analisadas como duas camadas distintas, quais sejam a
justificac@o para seguir a decisdo tomada em um caso anterior e a justificacdo para que o julgador seja
cauteloso antes de derrubar um precedente estabelecido (p. 5). Essa cautela é justificada por valores
intrinsecamente ligados ao principio do estado de direito, tais como a certeza, a previsibilidade e o respeito
pelas expectativas estabelecidas, razdo pela qual Waldron afirma que a observéncia do estado de direito
garante ao povo o exercicio da liberdade.

Extrai-se, pois, dali, o principio da protecdo as expectativas, como sendo um dos principios subjacentes
ao estado de direito e que possui dois elementos, os quais, se ndo observados, levam ao colapso do préprio
principio: (i) a pratica juridica e a decisdo judicial devem ser realizadas a fim de criar expectativas e (ii) as
expectativas devem ser respeitadas por outros tomadores de decisao (p. 10).

Vale ressaltar que essa previsibilidade sustentada por Waldron ndo deve ser entendida como uma
garantia de que todas as decisdes sempre serdo previstas, o que levaria ao reconhecimento de que bastaria
uma analise do passado e das preferéncias politicas dos julgadores a fim de se identificar como decidirdo,
assumindo uma postura realista em relacdo aos precedentes judiciais. Ao contrério, 0 que se pretende é
uma previsibilidade baseada em principios, ou seja, uma "previsibilidade resultante do mapeamento de um
entendimento disseminado, oficial e publico, acerca das vérias fontes do direito em dire¢do as situacdes
faticas que as pessoas confrontam” (p. 13-14).

Tendo em conta o principio da previsibilidade ou da protecéo as expectativas, e, em (ltima instancia, o
préprio ideal do estado de direito, a responsabilidade do juiz é tratar o precedente criado por um juiz anterior
como uma norma juridica genuina, devendo agir como se a norma criada possuisse uma presenca juridica
positivada (p. 23).

A ideia ndo é somente de garantir a constancia do ordenamento ou assegurar que as decisfes sejam
previamente calculadas. Trata-se, de fato, de permitir as pessoas a internalizacao das decis6es tomadas, a
fim de que possam garantir a dignidade da acdo ordinaria dos cidad&os, ou seja, que eles possam auto-
aplicar as decisfes a sua vida cotidiana, guiando-se pelas decisdes passadas (p. 28).

Caso 0 juiz se posicione de acordo com o principio descrito, estara cumprindo um dos desideratos do
estado de direito, o de que o direito deve ser relativamente estavel (p. 28), especialmente num sistema em
gue a criagdo de normas juridicas parte, em larga escala, do judiciario, onde sdo tomadas decisfes
diariamente, diferentemente do que ocorre com as mudancas promovidas pelo legislativo, pois nesta
hipétese as pessoas tomam ciéncia das alteragcdes antes mesmo de sua ocorréncia, em virtude da propria
natureza do processo legislativo, que quase sempre é integrado por debates publicos.

3 Concluséao

O filésofo Jeremy Bentham, critico ferrenho do common law britanico, uma vez disse que "sdo 0s
juizes (como j& vimos) que fazem o common law. Vocé sabe como eles o fazem? Da mesma forma como
um homem faz leis para seu cachorro. Quando seu cachorro faz alguma coisa que vocé néo gostaria, vocé
espera até que ele o faca, e entdo lhe bate por isso" (1843, p. 372). A isso ele deu o nome de dog-law. E
claro que a prética juridica contemporanea ndo se compara em nivel de complexidade com aquela
analisada por Bentham na virada dos séculos XVIII e XIX. Contudo, sua critica possui um valor atual.

Como visto, o sistema de precedente, para que possa conceder aos seus destinatarios um minimo de
coeréncia, previsibilidade e estabilidade, deve ser tratado com o maior respeito e consideracdo por parte



dos juizes que estdo a ele vinculados pelo que foi chamado de forca institucional e, especialmente, para
aqueles vinculados somente pela forca moral do direito.

Em sistemas juridicos como o brasileiro, os juizes ndo sao eleitos pelo povo, mas escolhidos por meio
de concursos publicos imparciais, além do que possuem prerrogativas como vitaliciedade e inamovibilidade,
qgue lhes garantem independéncia e autonomia para atuar sem preocupacdes com politica partidaria, mas
também a possibilidade de permanéncia em seus cargos sem que tenham que responder por suas decisdes
como se fossem membros do corpo politico.

Diversamente do que ocorre com os demais poderes, nos quais a legitimidade € extraida diretamente
do principio democratico, as decisdes do Judiciario ndo se apoiam neste tipo de razdo. A legitimidade das
decisGes judiciais deriva da argumentacdo. Por tal motivo é que se exige do Judiciario o maior respeito as
decis6es passadas do que dos demais ramos politicos.

De um lado, a proposta do positivismo juridico demonstra que a razdo de existir do direito esta
justamente na necessidade de um sistema normativo capaz de assegurar a estabilidade da vida em
comunidade, motivo pelo qual os seus destinatarios estéo jungidos a sua autoridade e as razées ou planos
postos por ele. Alias, a ideia de obrigacdo moral de cumprimento das normas juridicas, inclusive dos
precedentes judiciais, € medida capaz de garantir a coeréncia do sistema juridico.

De outro, a tese de Waldron, como apresentada, leva a conclusdo de que os juizes devem se
posicionar como pertencentes a uma instituicdo. Suas decisdes nao podem ferir a unidade e a integridade
da Corte que integram e do sistema juridico como um todo, sob pena de lesdo ao principio do estado de
direito. Sempre que decidem um caso concreto, 0s juizes precisam se posicionar institucionalmente e néo
como ilhas julgadoras. Claro que nédo falamos aqui do absurdo de tolher a independéncia ou a autonomia
dos juizes para aplicar o melhor direito ao caso concreto, mas de garantir que suas decisdes sejam
institucionalmente responséveis, a fim de se preservar a liberdade dos cidaddos que ndo serdo
surpreendidos por decisbes contrérias aos precedentes relativos aquela situagdo concreta, permitindo ao
sistema juridico a observancia da integridade, da coeréncia e da estabilidade.

A responsabilidade institucional demanda um respeito ao precedente e as préprias razdes
estabelecidas pelo direito, em protegdo ao principio do estado de direito. A responsabilidade institucional
exige, ainda, que as mudancas de entendimento jurisprudencial sejam previamente indicadas, garantindo a
seguranca juridica e protegendo a confian¢a dos destinatarios das decisdes. Além disso, demanda que, na
auséncia de alteracdo de cenérios faticos ou evolucdo de entendimentos juridicos, os precedentes sejam
mantidos. A alteracdo que surpreende o jurisdicionado é exatamente a raz&o pela qual Bentham chamou o
sistema de precedentes de dog-law.

Referéncias

BENTHAM, J. The Works of Jeremy Bentham. Edinburgh: William Tait, 1843. v. 5. Disponivel em
<http://oll.libertyfund.org/titles/1996>. Acessado em 11/07/2017.

BUSTAMANTE, T. R. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais.
S&o Paulo: Noeses, 2012.

RAZ, J. Ethics in the public domain: essays in the morality of law and politics. Revised ed. Oxford: Calerndon
Press, 1996.

SHAPIRO, S. Legality. Cambridge, Massachusetts: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011.

WALDRON, J. Stare decisis and the rule of law: a layered approach. Michigan Law Review, v. 111, n. 1, p.
1-32, 2012.

WALUCHOW, W. J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994.



