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RESUMO:

Serd retratado no presente artigo a teoria da argumentacdo juridica na atua¢do do STF. Com base nesta teoria, tem-se a
racionalidade das decisfes judiciais, bem como a universalidade destas, para isso, analisar-se-a de forma objetiva, os
beneficios e a possivel contribui¢do da argumentacéo juridica para a formagao do precedente no direito brasileiro. Partindo
de tal questionamento, o objetivo do estudo serd realizar uma anélise critica da atuacdo do Supremo Tribunal Federal a
partir da teoria da argumentacao juridica como meio de qualificar a formacéo do precedente no direito brasileiro e como
varidveis institucionais afetam a qualidade dos votos no STF, além do aumento excessivo no tempo dos julgamentos em
razdo da transmissdo televisiva. Também, serd abordado a identificacdo do que é um precedente no direito e no direito
brasileiro, tanto na tradicdo da Common Law como na tradicdo de Civil Law. Serdo, ainda, analisados posicionamentos,
da doutrina, de estudiosos, que tratam acerca do tema em questdo. A relevancia do assunto estudado se situa,
essencialmente, na teoria da argumentagdo juridica, eis que o STF tem sido alvo de criticas em suas decisdes.

PALAVRAS-CHAVE: Argumentagdo, Decisdo, Precedentes, Tribunais.

THE LEGAL REASON OF THE PRECEDENTS: AN ANALYSIS FROM THE THEORY
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ABSTRACT:

The theory of legal argumentation in the performance of the Supreme Court from this theory will be portrayed in this
article, and the universality of these decisions will be portrayed, for this reason the benefits of this theory and the possible
contribution of legal argumentation to the formation of precedent in Brazilian law. Based on this questioning, the aim of
the study is to perform a critical analysis of the performance of the Supreme Federal based on the theory of legal
argumentation as a means of qualifying the formation of precedent in Brazilian law and how institutional variables affect
the quality of votes in the Supreme Court, in addition to the excessive increase in the time of judgments due to television
transmission. It will also be addressed the identification of what is a precedent in law and in the Brazi lian law, both in
the tradition of Common Law and in the tradition of Civil Law. Positions of the doctrine and scholars who deal with the
theme in question will also be analyzed. The relevance of the subject studied is essentially in the theory of legal
argumentation, that is, the Supreme Court has been criticized in its decisions.
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1 INTRODUCAO

A Teoria da Argumentacdo Juridica tem por objetivo garantir a racionalidade das decisfes
judiciais, bem como a universalidade destas. E justamente com base no principio da universalidade
que os precedentes juridicos sdo utilizados para justificar as decis6es judiciais, haja vista que podem
ser utilizados em casos analogos.

O uso da argumentacdo juridica é fundamental no direito brasileiro, pois ela tenta, de certa
forma, explicar os critérios que consideram um argumento aceitavel ou inaceitavel perante os
pressupostos legais vigentes. O STF vem sendo alvo de varias criticas por diferentes estudiosos, por
ndo usar argumentacdo juridica em suas decisfes, bem como 0 excesso de argumentos na hora de
proferir as decisdes.

A partir de tais consideracdes, pode-se dizer que o precedente judicial é utilizado por todo e
qualquer sistema juridico, contudo, suas func¢des variam conforme as especificidades que Ihe sdo
conferidas. Além de que os precedentes sempre estiveram presentes no direito, e para entender o uso
desses precedentes é preciso se basear em dois sistemas common law e civil law, que mais adiante
sera especificado, detalhadamente, cada um deles e suas principais atribuicdes.

Apesar de serem considerados por muitos autores como um critério que confere racionalidade
a decisdo judicial, os precedentes podem levar ao comodismo ao passo que muitas vezes sao
meramente reproduzidos sem que exista qualquer adequacdo da decisdo ao caso em analise. Assim
sendo, € essencial que sejam utilizadas as regras de argumentacdo juridica para que se chegue a
decisdo mais justa e correta.

E nesse contexto que surge o problema da presente pesquisa: qual a relagio e a possivel
contribuicdo da teoria da argumentacao juridica para a formacédo do precedente no direito brasileiro?
A partir de tal questionamento, tem-se como objetivo geral do estudo, realizar uma analise critica da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal a partir da teoria da argumentagdo juridica como meio de
qualificar a formacao do precedente no direito brasileiro.

Além disso, como objetivos especificos, pretende-se definir o que é um precedente no direito,
identificar os elementos constitutivos da argumentacao juridica, assim como analisar criticamente a
atual estruturacao das decises do STF a partir da Teoria da Argumentacdo Juridica. Para atingir tais
objetivos, realizou-se uma pesquisa bibliografica em material ja publicado sobre o tema e em

posicionamentos doutrinarios nacionais.



2 O PRECEDENTE NO DIREITO E NO DIREITO BRASILEIRO

Ao se abordar o conceito dos precedentes de uma forma generica, Mauro Viveiros (2009)
postula que estes podem ser definidos como sendo uma deciséo judicial que sera utilizada como base,
como um parametro, nas decisdes de julgamentos posteriores de casos semelhantes. Essa
conceituagdo ampla — ou seja, que as mesmas decisfes poderdo ser utilizadas em casos analogos,
consiste na base da Teoria dos Precedentes, que tem sua origem no sistema de Direito Inglés. Tucci

(2004), a seu modo, explana sobre o fundamento da Teoria dos Precedentes Judiciais:

O fundamento desta teoria impde aos juizes o dever funcional de seguir, nos casos sucessivos,
os julgados ja proferidos em situagdes idénticas. N&o é suficiente que o érgéo jurisdicional
encarregado de proferir a decisdo examine 0s precedentes como subsidio persuasivo
relevante, a considerar no momento de construir a sentenga. Estes precedentes, na verdade,
sdo vinculantes, mesmo que exista apenas um Unico pronunciamento pertinente (precedent
in point) de uma corte de hierarquia superior (TUCCI, 2004, p. 12-13).

Baseado em tais consideraces, pode-se dizer que o precedente judicial é utilizado por todo e
qualquer sistema juridico, no entanto, suas funcbes variam conforme as especificidades que lhe sdo
conferidas.

De fato, Miranda (2007) afirma que a Teoria dos Precedentes € um dos alicerces do sistema
do Common Law, iniciado na Inglaterra e que se embasa na teoria do ““stare decisis et non quieta
movere”, ou seja, “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido”. Esse sistema possui
dois essenciais principios: a obrigatoriedade que se atribui aos precedentes, e também a aplicabilidade
desses precedentes por intermédio de uma hierarquia funcional.

Sobre essa ultima caracteristica, Tucci (2004) discorre que o precedente vincula as proximas
decisdes ao passo que influencia “no estilo do julgamento caracterizado pela ‘auto-referéncia’
jurisprudencial, devendo a fundamentacéo de uma decisao fazer expressa alusdo a decisdo precedente
do proprio orgao ou de tribunal superior” (TUCCI, 2004, p. 15).

Apesar do sistema do Civil Law ter a lei e o direito escrito como fonte priméria do direito, este
sistema é baseado teoricamente contrario ao uso dos precedentes, e estdo cada vez mais presentes
nesse sistema, que é o considerado em vigor no Brasil e tem como origem as ordena¢des Afonsinas,
que vigoraram entre o ano de 1446 e 1511 (CAMBI e OLIVEIRA, 2019). Contudo, a forca desses
precedentes é diferente nos dois sistemas.

Para Cambi (2016), o sistema da Civil Law, em razdo dos desdobramentos da Revolugéo
Francesa, buscou acabar com os privilégios da nobreza e do clero, a seguranca juridica era confundida
com a lei, entendia-se que a lei servia como reflexo na vontade do povo e por essa razdo deveria ser

aplicada pelos juizes. O judiciario ndo tinha nenhuma permissao para interpretar a lei de forma livre,



pois existia grande desconfianga na magistratura, os juizes do Ancien Régime, formavam a classe
aristocratica e os cargos para magistrado poderiam ser obtidos por dinheiro ou se a pessoa herdasse,
sendo comparado a uma propriedade particular.

O judiciario ndo tinha qualquer forma de independéncia, os juizes ndo podiam declarar o
sentido da lei e nem julgar e muitos menos usar o poder da criatividade, a separacdo de poder de
julgar e legislar era feita de forma rigida e controlada, com efeito no sistema da Civil Law a seguranga
juridica dependia da vinculagéo estrita dos juizes as leis, sendo negado aos 6rgéos jurisdicionais o
poder de ir além da revelacdo da vontade concreta da lei (CAMBI, 2015).

No dizer de Marinoni (2009), a Revolugédo Francesa tinha como objetivo proibir o juiz de fazer
a certa interpretacdo da lei, nessa época, o esperado era que se a legislacao tivesse completa e clara,
0 juiz ia ter capacidade de aplicar a lei, entdo poderia resolver e acabar com casos litigiosos sem a
necessidade de estender ou limitar a lei e nunca acontecer conflito entre normas. Neste periodo,
quando havia algum conflito, obscuridade ou até mesmo na falta da lei, o juiz de forma obrigatéria
tinha que levar a questéo ao legislativo e realizar a interpretagdo autorizada, ele n&o tinha a atribuigéo
de poder identificar a norma aplicavel para resolver o caso e dar uma solugdo viavel a cada caso
concreto, recorrendo ao legislativo, o objetivo da revolucéo era limitar o poder judicial.

Nas palavras de Marinoni (2009, p. 34) “a cultura juridica do Civil Law ndo tinha se dado
conta de que tal mutacdo ndo poderia permitir a manutencdo dos dogmas, que deitam raizes na
Revolucdo Francesa, de que a lei constitui a seguranga de que o cidaddo precisa para viver em
liberdade e em igualdade e de que o juiz apenas atua a vontade da lei”.

Além disso, no sistema da Common Law, a seguranca juridica tinha como base o stare decisis,
que significa que o sistema se baseava na vinculacdo e no respeito obrigatorio dos precedentes, o
conceito de direito, herdado dos positivistas, estava em crise, e a producéo legislativa modificada
contendo formulas indeterminadas e obscuras, abrindo margem de criatividade para o0s juizes
(CAMBI, 2015).

No Civil Law, o precedente possuia um menor grau de for¢a, mas isso ndo significa que este
ndo podia ser suficientemente influente para serem adotados nas decisdes sucessivas. Um fato que
deve ser considerado é que existe uma abordagem de cunho quantitativo no Civil Law, ou seja,
“quanto mais numerosas forem as decisdes a favor de certa solugdo, mais esta solugdo devera ser
imposta ao juiz sucessivo” (TARUFFO, 2014, p. 8).

Por outro lado, na visdo de Marinoni (2009) no Common Law, ha uma discussdo em torno do
significado da deciséo judicial ou sobre o significado da funcdo jurisdicional, o objetivo era esclarecer
se a decisao judicial criava o direito e o declarava, e em razdo disso, intui-se que estava discutindo a

teoria da jurisdigéo.



De acordo com Cambi e Oliveira (2019), a ligacgdo do Common Law com o uso dos
precedentes deve seguir trés fases: sendo ilustracdo, persuaséo e vinculagdo; a primeira fase reflete
ao uso dos primeiros juizes ingleses que utilizavam os precedentes como exemplos em suas decisoes;
na segunda fase o papel do precedente é fundamental, embora o magistrado pudesse afastar a sua
aplicacdo, caso considerasse que o precedente fosse evidentemente absurdo ou injusto para o caso
concreto; e a ultima fase, consiste na vinculagdo que se estabelece justamente a partir das criticas,
nessa época as obras de Benthan e de Jhon Austin se destacaram como as principais contribuices
para maior consideracdo dos precedentes da Common Law.

No Common Law, como enfatiza Taruffo (2014), ndo € possivel afirmar que em todos 0s casos
0 precedente serd vinculante, uma vez que ndo ha uma obrigacdo de que o segundo juiz acompanhe
0 precedente ja existente. Mesmo que no sistema juridico inglés o precedente possua maior eficacia,
diversos juizes fazem uso de técnicas argumentativas com o fito de se desvincularem da decisdo da
qual ndo pretendem seguir. Apesar da evidente forca do precedente nesse sistema, ela é sempre
reversivel ou anulavel nos casos em que uma solugdo mais justa pode ser adotada.

E o que nos revela David (2006):

[...] o juiz levara em conta decisfes anteriormente proferidas e provavelmente ndo dird que
essas decisGes foram mal proferidas, mas ser-lhe-& possivel, considerando as circunstancias
do caso, descobrir na lide que lhe foi submetida, um determinado elemento que ndo existia
ou que ndo foi considerado no caso precedente e que Ihe permite descartar a regra estipulada
no precedente, ou pelo menos lhe permite precisa-la, completé-la ou reformula-la, dando ao
caso deciséo razodvel que o mesmo requer (DAVID, 2006, p. 14).

De acordo com Cambi e Oliveira (2019), a diferenca do Civil Law e Common Law esta no
significado atribuido aos cddigos e o0 espago que permite a pratica de criacdo do juiz, ou seja, no Civil
Law os cddigos nascem pretendendo elevar a interpretacdo do juiz, ja no sistema Commom Law nunca
existiu essa ideia, por essas razdes na tradicdo latina, o desenvolvimento de sua tradicdo tende ao
cerceamento da atividade criadora por parte dos juizes e na anglo-saxa sempre se permitiu a admissao
de tal prética.

Outro problema comumente visualizado no uso de precedentes em tribunais que atuam em
sistemas Civil Law é apontado por Lopéz Medina (2009), em seus estudos sobre a Corte
Constitucional Colombiana. O autor revela que ha certa dificuldade interpretativa do juiz ao construir
a razdo que sera aplicada ao novo caso quando se utilizam os precedentes como embasamento, haja

vista que estes costumam estar inseridos em uma abundancia textual, pois:

[...] no direito jurisprudencial, a deciséo adotada depende de maneira fundamental de cadeias
argumentativas que justificam detalhadamente a forma de resolver o problema juridico. A



regra controladora depende de argumentos mais ou menos detalhados que mostram a
correcdo e conveniéncia da decisdo. O direito jurisprudencial, entdo, caracteriza-se por sua
densidade argumentativa. Daqui derivam diretamente certos niveis de abundancia textual: a
regra vem inserida, inclusive espalha, em longos argumentos justificadores onde se busca
ndo a pontualidade legislativa de uma ordem, mas a justificabilidade concreta de uma decisdo
judicial (LOPEZ MEDINA, 2009, p. 195).

Por fim, para melhor compreender os precedentes judiciais, € importante discorrer brevemente
sobre seus dois elementos constitutivos: ratio decidendi, ou a razao que levou o juiz a decidir a causa
— deve ser proveniente da analise do caso concreto e consiste no nucleo do precedente; e o obter
dictum, que complementa e auxilia na argumentagdo da ratio decidiendi, servindo de elemento
persuasivo para que ocorra a compreensdo adequada do precedente (MARINONI, 2013).

Diante de tais considerac0es, fica evidente que existem uma série de motivagdes que levam a
adocdo de uma decisdo por um juiz e é justamente por conta disso que nem todos os precedentes

podem ser vinculantes para casos futuros.

3EM BUSCA DE UMA RAZAO JURIDICA: POSTULADOS DA TEORIA DA
ARGUMENTACAO JURIDICA

Na visdo de Perelman (1998), durante séculos os critérios do justo eram comuns ao direito,
moral e religido, o direito tinha como caracteristica pela competéncia atribuida a 6rgdos para legislar
e em outros para julgar e administrar, em cada caso deveria ser observado os procedimentos, na
maioria das vezes, 0 poder estava na mao dos soberanos que podiam atribuir a funcionarios a missao
de julgar e de administrar nos limites das ordens que eram impostas. A argumentacgdo juridica era
ainda menos especifica, porque ndo havia a necessidade de motivar as sentencas, as fontes de direito
eram imprecisas, o sistema do direito era pouco elaborado, e as decisdes da justica quase nao eram
levadas ao conhecimento do puablico.

Apos a Revolucdo Francesa, com o advento do principio da separacdo dos poderes, e a
publicacdo de um conjunto de leis com a obrigacdo para o juiz motivar suas sentengas tendo como
base a legislacdo em vigor, e mesmo em casos de obscuridade, siléncio ou insuficiéncia da lei, o juiz
deveria se referir ao direito positivo para poder motivar suas decisdes. Neste contexto, o que vem em
primeiro plano é o valor concedido a segurancga juridica a conformidade das decisdes de justica, com
as prescricOes legais o juiz ndo deveria violar a lei aplicando critérios de justica que Ihe forem proprios
de sua vontade e seu senso de equidade, deveria inclinar-se diante da manifestacdo da vontade geral,
tal como era dada a conhecer pela legislacdo, o juiz era submisso a letra e ao espirito da lei
(PERELMAN, 1998).



E fato que nos Ultimos anos as discussdes sobre as chamadas Teorias da Argumentacio
Juridica passaram a ser cada vez mais realizadas no cenario académico. Apesar da existéncia de uma
série de doutrinas sobre o referido tema, ha pontos em comum que devem ser discutidos para que
ocorra uma compreensdo efetiva do problema da presente pesquisa.

Inicialmente, conforme declara Habermas (2012), entende-se por argumentagdo o “tipo de
discurso em que os participantes tematizam pretensdes de validade controversas e procuram resolvé-
las ou critica-las com argumentos” (HABERMAS, 2012, p. 44), sendo os argumentos os meios a
partir dos quais se obtém — ou ndo — o reconhecimento de algo levantado como hipotético. Habermas
(2012) reitera que a forca da argumentacdo pode ser mensurada por meio da capacidade do
participante em convencer 0s outros por meio de argumentos racionais.

Trazendo tais conceitos para o cenario juridico, diz-se que a argumentacao tem por objetivo
“justificar, fundamentar, basear enunciados normativos, juizos praticos” (FIGUEROA, 2012, p. 19).
Em outras palavras, diz-se que a argumentacdo juridica tenta, de certa forma, explicar os critérios que
consideram um argumento aceitavel ou inaceitavel perante 0s pressupostos legais vigentes. Assim
sendo, Figueroa (2012) discorre que a argumentacdo juridica pode ocorrer em trés areas principais:
producdo e/ou estabelecimento de normas juridicas; aplicacdo de normas juridicas na solucdo de
casos; e dogmatica juridica.

Outro ponto sobre o qual é relevante discorrer nesse estudo diz respeito ao contexto de
descoberta e ao contexto de justificagéo:

O raciocinio judicial abrange dois contextos formalmente diversos, mas que se interpenetram
e interagem entre si: de um lado, o contexto de decisdo ou de descoberta (context of discovery)
e, de outro, o contexto de justificagdo (context of justification). O primeiro consiste no
procedimento l6gico-psicoldgico causal ou na escolha racional que transportou o juiz a uma
determinada hipétese de decisdo, ao passo que o segundo representa a empresa de motivagédo
tendente a aportar razdes justificativas juridica e racionalmente validas aquele decisorio, vale
dizer, é um discurso fundado em argumentos intersubjetivamente aceitaveis e logicamente
estruturados (uma entidade linguistica, e, portanto, ndo um item psicolégico) (CONTE, 2016,
p. 514).

A vista disso, infere-se que as teorias da argumentac&o juridica se situam em um contexto de
justificacdo, no qual circunstancias de natureza psicoldgica sdo excluidas na elaboracao de um juizo.
Com isso, parte-se do pressuposto de que as normas, regras e decisfes sao adotadas de uma forma
racional, garantindo a cientificidade do Direito e a consisténcia dos pressupostos da democracia.

E justamente a partir de tais pressupostos que se situa a relevancia da argumentacéo juridica

na formacéo dos precedentes.



De fato, Perelman (2005) considera a argumentagdo juridica como um item indispensavel na
demonstragdo de que se alcangcou uma solugéo justa para o caso em questdo. O autor supracitado

complementa:

[...] a paz judicial s6 se restabelece definitivamente quando a solucdo, a mais aceitavel
socialmente, é acompanhada de uma argumentacdo juridica suficientemente sélida. A busca
de tais argumentacGes, gracas aos esforgos conjugados da doutrina e da jurisprudéncia, € que
favorece a evolucéo do direito (PERELMAN, 2005, p. 191).

Desse modo, considerando 0s posicionamentos expostos, fica evidente que a Teoria da
Argumentacdo Juridica é essencial para que a decisdo judicial seja considerada democrética e tida
como a melhor solucgéo possivel para o caso em questao.

No Brasil, quando os juristas pensam sobre um caso concreto, eles estdo mais preocupados
em dar suas opinides pessoais sobre o problema que tem diante de si do que demonstrar racionalmente
uma solucgéo, sendo que discutir uma solugdo para esses casos perante seus colegas fica em segundo
plano, demonstrando que cada juiz se relaciona com a esfera publica da maneira que bem entender,
colocando a sua individualidade acima das eventuais razbes do tribunal que ndo organiza 0s
fundamentos dos votos em uma decisdo coerente e nem se preocupa com o dever de se elaborar um
voto oficial da corte (RODRIGUEZ, 2013).

A formacdo de jurisprudéncia no Brasil é feita por simulas e enunciados, ndo pela
reconstrucdo argumentativa de casos paradigmaticos que constituem uma tradicdo, como ocorre no
direito anglo-saxdo. O STF esta no caminho para formar um corpo de precedentes, a maneira que 0S
ministros tém se comportado nos julgamentos, as referéncias explicitas a seu papel historico e a
importancia politica de alguns casos como, por exemplo, o caso do mensaldo, parece apontar na
direcdo de que o STF esta caminhando para formar o uso de precedentes (RODRIGUEZ, 2013).

Acrescenta-se também, que o Brasil parece deter um direito que se legitima em funcdo de uma
argumentacao nao sistémica, gerada na autoridade dos juizes e dos tribunais, mais preocupada com o
resultado do julgamento do que com a reconstru¢cdo argumentativa de seus fundamentos e
fundamentos de casos anteriores, contudo, isso acaba afastando o plano a utilidade da maior parte das
teorias da argumentacdo juridica para descrever e operar em nossa realidade, no Brasil, ha varias
criticas de que ndo ha direito, pois 0s juizes ndo argumentam corretamente (RODRIGUEZ, 2013).

Além disso, para Rodriguez (2013), a estrutura de texto utilizada na argumentacdo das
autoridades, sempre sdo feitas de maneira parecidas, em seguida as autoridades séo convocadas para
confirmar sua existéncia sem dar atencéo se ha coeréncia entre elas, e por fim, € proposta uma solugao
para 0 caso como se fosse totalmente 6bvio, por ter sido sustentada por praticamente todas as

autoridades relevantes acerca do assunto, caracterizando uma argumentacéo repleta de manipulacao.



Outra coisa que chama a atengdo é o modo como todos usam o argumento de autoridade, que
se trata de uma consequéncia de como se estrutura a deciséo coletiva dos tribunais, que consiste em
uma votacdo por maioria ao invés de haver formacdo de uma verdadeira decisdo coletiva, o
demandante ndo apela para a racionalidade o 6rgdo decisorio, ndo pede a ele que argumente sobre 0s
pontos invocados em seu pedido, procura somente direcionar a golpes de autoridade e opinido do
juizo.

A prop0sito, 0 juiz exerce sua autoridade, invoca autoridades para demonstrar que sua posi¢ao
€ a Unica que esta correta, as cortes brasileiras sempre citam jurisprudéncias, doutrinadores e tedricos
do direito, mas ndo explicam o porqué de cada autor ser relevante ou 0 porqué que o caso € importante
para a solucdo final, além de que o Brasil tem a jurisdicdo opinativa como predominante.

Esse carater opinativo fica mais claro quando, por exemplo, o STF, em julgamentos
colegiados, varios juizes opinam sobre 0 mesmo caso, mesmo em casos que as vota¢fes ocorreram
com concordancia por todos no julgamento. Ou seja, 11 juizes do STF decidem no mesmo sentido e
todos fazem questdo de externar sua opinido, ainda mais em casos de grande repercusséo publica,
1SS0 resulta que a corte brasileira decide com sua opinido sem elaborar uma fundamentacéo para a sua
argumentacao, afinal, o que leva decisdes unanimes mais com 11 fundamentacGes diferentes, a
padronizacdo das decisfes nos tribunais se faz por via de ementas e enunciados e ndo por meio de
precedentes que podem ser reconstruidos argumentativamente (RODRIGUEZ, 2013).

Conforme aduz Rodriguez (2013), outro problema presente no STF é falta de justificativa nos
votos, o tribunal ao publicar as opinides dos juizes em conjunto, além da inclusdo dos votos
apresentados por escrito, e a transcricdo dos debates ocorridos na sessdo de julgamento, quando o
documento contendo todos esses itens é elaborado, ele sempre fica desorganizado, dificil de
manusear, isso tudo é um retrato fiel do processo decisério do STF, em que vence o caso aquele que
convencer individualmente mais juizes. Os demais tribunais do Brasil vém seguindo esse mesmo
padréo.

Além disso, ndo ha no Brasil a pessoalidade de argumentacao jurisdicional, e nem a celebracao
carismatica dos juizes individuais representando solucdo para determinado problema juridico, a
argumentacao ndo é relevante para a decisdo final, que se torna confusa e incoerente (RODRIGUEZ,
2013).

Em adicdo, Mello (2015) relata que o cotidiano da atuacdo nos tribunais gera referéncias
homogéneas minimas sobre diferentes aspectos a serem levados em conta por um magistrado para
proferir sua decisdo, bem como sobre o que é ser um bom juiz, essas referéncias sdo compostas por
normas formais e informais que definem a missao institucional do judiciario, que regem o processo

da deciséo e que restringem as alternativas imaginadas pelo julgador para solucionar seus casos.



Esse conjunto de normas recebe o nome de regime interpretativo minimo, quando as decisdes
sdo tomadas em razdo de preferéncias ideoldgicas, busca-se justificd-las a luz das normas
constitucionais e dos precedentes, ainda que nao fornecam a resposta direta para o problema concreto,
e mesmo que esta resposta dependa afinal de uma escolha politica dos intérpretes, isso ocorre, pois a
fundamentacéo legalista compde um saber comum aos operadores de direito, por mais que o regime
interpretativo minimo seja influenciado pelos valores da comunidade em geral e pela forma como
esta compreende a funcdo de julgar.

Em uma pesquisa que avaliou as conexdes existentes entre os precedentes citados nas decisdes
do STF, revelou-se que apesar de grande parte das decisbes do Supremo terem uma quantidade
expressiva de precedentes como embasamento, os contextos decisdrios de cada caso se mostraram
distintos. Tal fato revela que nessas situagdes o elemento influenciador da decisdo ¢ somente “a
concluséo da decisdo anterior, e ndo 0 processo argumentativo presente nela” (VOJVODIC, 2012, p.
226). Um posicionamento contrario se mostraria essencial para que as decisdes do STF fossem
consideradas em ac¢des futuras que modificassem o sistema juridico de fato.

Intrinsicamente relacionado a tal questdo, tem-se ainda a problematica da prdpria organizacéao
do STF e 0 modo como a politica pode ser judicializada por meio de suas decisdes.

Lunardi (2019) discorre que as decisdes do STF podem ser utilizadas como um poder de veto
por determinados atores politicos, e revela que o potencial de cada ator com esse poder (ou de cada
um dos 11 ministros) é diferente, visto que as motivacGes para cada voto sdo igualmente diferentes.

Outro ponto de extrema relevancia que vai ser aludido no presente artigo € o aumento no
tempo dos julgamentos em virtude da transmissao televisiva.

Esse excesso de argumentos nas decisbes do STF ganhou maior incremento com a
implantagdo da TV Justica em 2002, um canal de TV para o Supremo Tribunal Federal, a partir do
qual se passou a transmitir as sessdes plenarias do STF e também programas voltados a instrucdo da
populacdo quanto ao funcionamento do sistema juridico nacional, desde 0 comeco da transmissao ao
vivo dos julgamentos do Tribunais, os votos dos ministros do STF ficaram mais longos, em razéo
disso foram reduzidas as decisdes colegiadas (FONTE, 2012).

Fonte (2012) revela que os acérdaos proferidos pelo STF em acdes de inconstitucionalidade
tiveram um incremento em seu numero de paginas, o que contraria a redugdo esperada em decorréncia
da consolidagdo das jurisprudéncias e do uso dos precedentes, que reduzem a necessidade de
argumentacao mais aprofundada no julgamento de certos casos. Reitera-se aqui o fato de que o uso
do precedente enquanto uma ferramenta ornamental ou simplesmente formal na decisdo nédo garante

maior forca a argumentacéo juridica.



Parece que nossos togados gostam de aparecer mais tempo em transmissoes da tv, e para
conseguirem isso estdo escrevendo mais e, por consequéncia, demorando mais para decidir 0s
processos, além de entupirem seus votos com textos que ndo sdo necessariamente fundamentos
juridicos.

Um exemplo de voto repleto de textos que ndo tém sentido e nem fundamento juridico s&o os
poemas do ministro Carlos Ayres Britto, no final de 2005 um recurso extraordinario foi levado a
julgamento na primeira turma do STF, nesse recurso o Estado da Bahia pretendia reverter uma deciséo
proferida pelo Tribunal de Justica do mesmo Estado, que reconhecia o direito de uma companheira
ao recebimento de pensdo por morte, apesar de que o de cujus mantinha o casamento de fato até a
data de seu falecimento e o acord&o recorrido previa que a pensao deveria ser dividida entre as duas
mulheres do de cujus, a esposa oficial e a autora. No decorrer da argumentacdo o ministro Carlos
Ayres Brito mencionava que o referido caso era muito impressionante, pois o de cujus se chamava
Valdemar do Amor Divino e a recorrida que pleiteava parte da pensdo da esposa oficial se chamava
Joana da Paix&@o Luz, e em uma das opinides do ministro 0 mesmo relatou que estava escrito nas
estrelas que Valdemar do Amor Divino encontraria Joana da Paix&o Luz e que ela Ihe dedicaria toda
a sua vida (MELLO, 2015).

Acrescenta-se também, que o referido ministro, em uma da a¢des mais importantes para o
Estado juridico brasileiro, que foi a discussdo da constitucionalidade da lei de Biosseguranca, teve o
voto repleto de referéncias politicas literarias e emotivas, e mais uma vez ao julgar a Adin 4277 e
ADPF 132, que se discutia a obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, ao se pronunciar, o Ministro Ayres Britto usou uma linguagem poética
a qual se referia que em uma unido amorosa semelhante entre um homem e uma mulher implicava
um voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outras embocaduras que
ndo seja a confiante entrega de um coracgdo aberto ao outro, enquanto outros ministros votaram de
acordo com o a lei, Ayres Britto sempre expressa entendimentos préprios que sdo grandes objetos de

apreciacdo, dando um show poético (MELLO, 2015).

4. AS SOLUCOES PARA A BABEL A PARTIR DA TEORIA DA ARGUMENTACAO
JURIDICA

Tecidas as consideracGes sobre os precedentes juridicos e também sobre a Teoria da
Argumentacdo Juridica, é essencial discorrer sobre os problemas existentes na tomada de decisdes

pelo STF assim como nas alternativas de mitigacdo desses problemas.



Vojvodic (2012), abordando a problematica dos precedentes e da argumentacéo realizada pelo
STF em suas decisdes, discorre que nos estados democraticos a garantia dos direitos fundamentais se
da, dentre outros, pela atuacdo da Corte Constitucional, a qual assegura os direitos das minorias e a
existéncia de um minimo de justica. Tais caracteristicas dao as cortes constitucionais o poder de
decisdo, de ter a Ultima palavra.

E justamente por conta desse poder conferido aos tribunais constitucionais que se faz
necessaria a construcdo de formas de controle que garantam que a tomada de decisOes € realizada
argumentativamente. Ou seja, “quanto maior € o peso que se confere a qualidade da argumentagao
das cortes judiciais, menor 0 espaco que se deixa a discricionariedade do juiz” (VOJVODIC, 2012,
p. 23). Essa sustentacdo argumentativa confere maior transparéncia, igualdade e seguranca juridica
as decisdes judiciais.

Corroborando com tais colocagdes, Marinoni (2015) postula que.

A legitimidade da decisao jurisdicional depende ndo apenas de estar 0 juiz convencido, mas
também de o juiz justificar a racionalidade da sua decisdo com base no caso concreto, nas
provas produzidas e na convicgdo que formou sobre as situagdes de fato e de direito. Ou seja,
ndo basta o juiz estar convencido — deve ele demonstrar raz8es de seu convencimento a partir
do dialogo entretido com as partes ao longo do processo (MARINONI, 2015, p. 116).

Dessa forma, fica aqui evidente a importancia de se utilizar da argumentacdo juridica na
fundamentacédo das decisdes que irdo sustentar a sentenca e legitima-la democraticamente.

A partir do Direito comparado € possivel demonstrar algumas alternativas de como diferentes
Cortes Constitucionais tém aplicado a teoria da argumentacéo juridica nas repercussdes das decisdes
em outros poderes e em outras esferas do judiciario (BARBOSA e RODRIGUES, 2012).

Nos Estados Unidos se usa a estrutura original do sistema Common Law, sistema que entende
que o uso da jurisprudéncia é a principal fonte da norma, as decis6es da corte de Gltima instancia do
Judiciario federal ou estadual determina o principio de direito ao analisarem questdo de mérito que
vao ser levadas a julgamento, podendo aplicar esse principio em casos futuros, desde que os fatos
relevantes sejam 0s mesmos.

O sistema de precedentes tem a favor a confianca nas decisfes judiciais para ocorrer a
contribuicdo ao processo judicial, fortalecendo a eficiéncia, outro método utilizado pela Corte
Americana é o direito de estabilidade que se da atraves da previsibilidade de decisdes judiciais, fator
que gera economia e tempo na solucgéo de litigio, e a Suprema Corte comporta mecanismo de emissao
de processos que lIhe conferem a possibilidade de selecionar os casos que deseja apreciar, sendo que

0 numero de processos admitidos é bem restrito (NUNES, 2015).



Acrescenta-se inclusive, que Suprema Corte comporta mecanismos de admisséo de processos
que Ihe conferem a possibilidade de selecionar, discricionariamente, 0s casos que deseja apreciar, 0
processo nas decisdes acontecem da seguinte forma: primeiro é apresentado o caso a Corte com
exposicdo dos argumentos das partes de forma oral; o segundo ato € a reunido do juizes em
conferéncia privada para discutir pontos relevantes dessa demanda, essa assembleia se realiza de
portas fechadas sem que tenha acesso das partes, depois dessa reunido privada, as questdes juridicas
a serem enfrentadas no julgamento sdo definidas, assim como o entendimento da maioria da corte
(NUNES, 2015).

Exemplifica lodeta (2018), que a Corte alema adota o sistema Common Law, pois s6 desfere
suas decisfes em sessdes secretas, e dependendo do caso, proibe seus juizes de publicar os votos da
maioria, tendo como principal objetivo dar estabilidade ao processo e evitar que posi¢des individuais
se tornem menos visiveis a posi¢do do Tribunal.

De acordo com Nunes (2015), o tribunal Constitucional € prestigiado e reputado, sendo
conhecido como tribunal do cidaddo, o TCFA é a Corte jurisdicional mais alta do pais, e esta, fora da
estrutura comum do judiciario, é composta por cinco jurisdi¢cdes independentes e suas competéncias
e atribuicbes sdo bem demarcadas. O tribunal € formado por juizes ndo magistrados indicados por
autoridades politicas, diferente das demais jurisdices independentes, ele é composto de somente uma
instancia decisoria, e o julgamento é determinado por forma escrita e oral, no comeco de cada ano,
as camaras organizam uma agenda de trabalho selecionando os casos que serdo julgados naquele
periodo.

Por mutuo acordo, com a anuéncia do presidente da secédo, cada juiz se coloca como relator
de casos que digam respeito a sua expertise, a maioria das decisdes é tomada sem audiéncia oral, a
portas fechadas, pelos magistrados, e 0s votos devem ser bastante minuciosos em rela¢do a todos 0s
aspectos do caso, relevando todos os detalhes e as argumentacdes apresentadas pelas partes.

No dizer de Barbosa e Rodrigues (2012), a Argentina segue o sistema da Civil Law, e 0
requisito principal para acionar o judiciario é a existéncia de um fato concreto, qualquer 6rgdo pode
se expressar para se manifestar sobre a constitucionalidade ou ndo de determinada lei. A corte
constitucional do pais vem se tornando uma moderna doutrina constitucional, as sentencas sdo feitas
de formas individuais.

Conforme o entendimento de Vale (2015), o Tribunal Constitucional da Espanha adota o
modelo de deliberacdo fechada ou secreta, no qual somente 0os magistrados podem entrar e
permanecer, também é vedado a entrada de qualquer funcionario da Corte, inclusive 0s mais altos,

COMO assessores e secretarios, tudo que ocorrer na sessdo deve ser mantido em segredo, ao final de



cada decisdo os votos devem ser fundamentados, e a parte dispositiva assinada por todos os
magistrados que participaram do momento deliberativo.

Taylor (2014) diz que a Corte Constitucional brasileira tem a capacidade de conformar certas
normas ou politicas, bem como de criar certas regulamentacdes, sendo capaz de modificar a politica.
Entretanto, sabe-se que o STF nédo atua de forma coesa, uma vez que cada um dos seus membros
possui ideologias proprias que se refletem diretamente nos argumentos utilizados em suas decises,
que costumam ser divergentes, sobretudo em julgamentos relevantes, por mais que o voto final seja

convergente.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em consideracdo os aspectos apresentados, constatou-se que precedentes sdo
referéncia e servirdo como base de uma deciséo judicial, em futuras decisdes de casos semelhantes.

Vislumbrou-se, ademais, que a partir de tais consideracdes, pode-se dizer que 0s precedentes
judiciais sdo utilizados por qualquer sistema juridico, contudo, suas atribui¢cbes sdo alteradas
dependendo das especificidades que Ihe sdo conferidas, a partir disso, entende-se que os precedentes
tem uma base nas normas da tradicdo Civil Law e Common Law, acontece que cada tradi¢cdo possuli
suas peculiaridades, sendo que no Civil Law, o precedente tem baixo grau de forga e isso ndo quer
dizer que ndo ha influentes suficientes para serem amparados por decisfes sucessivas.

Ja o Common Law sofre grandes discussdes para dar um significado correto de decisao
judicial, esta discussao também reflete no significado da funcdo jurisdicional, o propdsito era deixar
claro que a decisdo judicial concebia o direito e o declarava, e em razao disso, tem-se a ideia de estar
ocorrendo uma discussao sobre a teoria da jurisdicéo.

Ocorre que, conforme demonstrado, as teorias da argumentacao juridica se situam em uma
condicdo de motivacéo, neste contexto, o que advém da natureza psicoldgica € afastado na construgao
de um juizo, com isso, as normas, decisdes, em regra sdo adotadas de uma forma racional, que
mostram a consisténcia desses pressupostos como uma democracia, e a partir desses pressupostos se
tem a relevancia da argumentacao juridica na formac&o dos precedentes.

Acontece que no Brasil os juristas se preocupam em pronunciar suas proprias opinides
pessoais e ndo demonstram uma solucao para cada caso, os tribunais mantém certa desorganizacéo
na hora de proferir 0s votos em uma decisdo, também ndo se preocupam em elaborar um voto oficial
da corte. Mas o Brasil estad a caminho de formar o uso de precedentes, e através de como as Cortes

Constitucionais de outros Paises tém organizado a alta cupula, pode haver uma possivel ideia para o



STF.

Acrescenta-se inclusive, que o Brasil parece reprimir o direito que se regula em funcgdo da
argumentacao ndo sistémica, concebido por autoridade dos juizes e tribunais que se preocupam com
o resultado do julgamento e deixam de lado a reconstrucdo argumentativa de seus fundamentos atuais
e de casos anteriores, contudo, isso acaba afastando do plano a utilidade da maior parte da teoria da
argumentacdo juridica no Brasil, gerando varias criticas de que ndo ha direito, pois 0s juizes nédo
argumentam corretamente.

Averiguou-se, assim, que as cortes brasileiras sempre citam jurisprudéncias, doutrinadores e
tedricos do direito ao desferir votos, mas ndo explicam o porqué de cada autor ser relevante ou 0
porqué que o caso é importante para a solucao final.

Além disso, Brasil adota a jurisdicdo opinativa, este carater opinativo fica mais claro quando,
por exemplo, no STF ocorre um julgamento colegiado, nele os juizes deveriam opinar sobre 0 mesmo
caso e a razbes das votacOes. Se 11 juizes do STF decidem no mesmo sentido, porém com
fundamentacOes diversas, em casos de repercussdes menores, qual o fundamento para essa
ocorréncia? Diferentemente quando 11 juizes do STF decidem no mesmo sentido e fazem questdo de
expor as diversas opinides quando sdo casos de grandes repercussdes publicas, mas esquecem de
elaborar fundamentacdo para a argumentacao que é 0 mais importante.

Também foi verificado, como ja citado no presente artigo, que as decisdes dos tribunais sdo
feitas através de ementas e enunciados e ndo se usam precedentes que podem ser construidos
argumentativamente.

Outro problema encontrado é o excessivo aumento de argumentos nas decisées do STF, apds
a Tv Justica entrar no ar e comecar a transmitir ao vivo os julgamento do Tribunal, os votos dos
ministros se tornaram maiores, e em conta disso, as decisdes colegiadas foram reduzidas, além de que
a demora na decisdo em decidir processos traz textos que ndo tem nada a ver com a situacdo, com
explanacBes desnecessarias que vém atribuidas em forma de poemas e opinides pessoais, um exemplo
disso séo as decisdes do ministro Carlos Ayres Britto, que em julgamentos de grande relevancia para
o direito brasileiro o ministro tem votado sem fundamento juridico se pautando em longos poemas.

Assim, diante de tudo que fora exposto, apesar de o tema ser ainda, em varios aspectos,
controverso, chega-se a conclusdo de que a partir do Direito comparado é possivel determinar
algumas alternativas de como diferentes Cortes Constitucionais tém aplicado o direito na forma de
decidir, e sobre o funcionamento da Corte Constitucional de alguns paises na forma de suas decisdes.

Desse modo, apds analise da opinido dos estudiosos sobre o tema e estudos bibliograficos,
leva-se a acreditar que a atuagdo do Supremo tribunal federal esta sendo falha e ndo tem usado

corretamente a teoria da argumentacdo em relacao as decisdes e justificacdes de votos.
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