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Resumo

Partindo da premissa de que as referéncias a jurisprudéncia em decisdes judiciais elevam
a coeréncia e previsibilidade do tribunal e que esta prética vem sendo progressivamente
valorizada pelo ordenamento juridico brasileiro, o presente artigo investiga trés julgados do
Supremo Tribunal Federal nos quais as decisdes dos ministros foram fundamentadas sem
mengdo a qualquer julgado anterior. O artigo avalia as causas da auséncia de referéncias
a julgados anteriores e investiga os elementos argumentativos contidos na motivagdo dos
ministros, verificando de que maneiraa Corte fez uso da doutrina, da legislagao, dos principios
e da analogia. Utilizando o método do estudo de caso, o artigo avalia a qualidade argumen-
tativa dos julgados do STF, com base na complexidade e na profundidade dos debates entre
0s ministros, considerando as dificuldades que potencialmente poderiam ser trazidas para o
julgamento. Sao consideradas mais bem fundamentadas as decisdes em que 0s ministros sao
capazes de reconhecer e explicitar divergéncias existentes na doutrina, diferentes posicdes
sobre a aplicagdo dos principios a casos concretos, ou distintas maneiras de interpretar a
legislagdo vigente. O artigo conclui que a auséncia de citagao de julgados pretéritos tende
a reforgar a baixa qualidade da fundamentagao no julgamento e que existe certa tolerancia
institucional no Poder Judicidrio a existéncia de decisdes mal fundamentadas, as quais
passam a ser utilizadas como precedentes em decisoes futuras apenas em fungdo da sua
autoridade, enquanto decises emanadas da (ltima instancia recursal do pais — tolerancia
que se torna bastante prejudicial em termos de accountability e de legitimidade do STF.
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Abstract

PATTERNS AND DEFICIENCIES IN BRAZILIAN SUPREME COURT’S REASONING:
An Analysis of the Court’s Argumentative Construction in the
Absence of Reference to Previous Judicial Decisions

Assuming that references to previously decided cases in judicial decisions increases the
consistency and predictability of the court’s behavior that this practice has been increasingly
encouraged by Brazilian law, this paper investigates three decisions from the Supreme Court in
which the ministers have decided without any mention of previous trials. The paper assesses
the causes of such an absence and investigates which were the argumentative elements used
in the ministers’ substantiation, verifying how the Court has made use of the legal doctrine,
of the legislation, of analogy and of legal principles. Using the case study methodology, the
article evaluates the argumentative quality of the Court’s decisions, based on the complexity
and depth of the discussions between ministers and considering the difficulties that could be
brought to trial. Decisions in which ministers are able to recognize and explain divergences
in the legal doctrine, different positions on the application of principles to concrete cases,
or different ways to interpret the legislation are considered better substantiated. The article
concludes that the lack of references to past decisions tends to reinforce the low quality of
the reasoning in the judgment, and that there is some institutional tolerance in the Brazilian
Judiciary to the existence of poorly substantiated decisions, which can be used as precedents
in future decisions based only on the authority of the decision-makers — something that is
quite problematic in terms of accountability and legitimacy of the Supreme Court.
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Padrdes e Deficiéncias na Fundamentagéao do STF

1. INTRODUCAO

A fundamentacao das decisoes judiciais, prevista no artigo 93, inciso
IX da Constituicio Federal,! ¢ uma das garantias constitucionais inerentes
ao Estado Democratico de Direito. Além de permitir que os jurisdicionados
compreendam os motivos pelos quais sua litigdncia alcangou ou nao sucesso
e de assegurar que a decisao foi tomada com a devida apreciagao dos elemen-
tos e provas apresentados pelas partes, o principio da motivacao consiste em
importante mecanismo de controle do poder judicial ao submeter as decisoes
judiciais as previsoes legais. A motivacao é, assim, garantia processual tanto
da imparcialidade do juiz quanto da legalidade das suas decisdes (Aratjo

Cintra et al., 2007).2

Notadamente em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, a fundamenta-
¢ao ¢ um elemento essencial para a legitimidade da instituicao. Em primeiro
lugar, porque a motivacao permite que os cidadaos exergcam um controle
social sobre a racionalidade empregada pelo 6rgao em decisdes importantes,
permitindo um processo de reflexao coletiva que traz credibilidade ao STF
(Binenbojm, 2010; Mello, 2004). Em segundo lugar, especialmente nos casos
de controle de constitucionalidade, a motivacao tem o potencial de criar um
didlogo entre a Corte Constitucional e o Poder Legislativo, o que pode acar-
retar a melhoria da qualidade deliberativa e argumentativa entre estes 6rgaos
(Mendes, 2011a). Ainda, diante da judicializacao de demandas politicas no STE
a exigéncia de fundamentacao garante que a decisdo eminentemente politica

nao ignore ou desrespeite direitos ou outras previsoes legais (Agra, 2005).

Segundo o artigo 93, inciso IX da Constituigao Federal, “todos os julgamentos dos érgaos do
Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade
(-..)”. O principio da motivacdo das decisoes judiciais estd também inserido no Cddigo de
Processo Civil, no artigo 131 (“O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera in-
dicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento”) e 458, inciso II (“Sao
requisitos essenciais da sentenga: (...) os fundamentos, em que o juiz analisard as questoes
de fato e de direito”).

No mesmo sentido, Dimoulis e Lunardi, 2008.

©
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A fim de embasar suas decisdes de maneira consistente, juizes e minis-
tros se utilizam de diversos recursos argumentativos, tais como a legislacao, a
doutrina, a analogia, os principios e a jurisprudéncia. Especialmente no que
respeita a jurisprudéncia, verifica-se que os ministros do STF frequentemente
se valem da citagao de decisoes anteriores para sustentar o seu posicionamento
no caso, procurando, assim, manter algum grau de coeréncia com as decisoes

anteriormente tomadas pela Corte (Cunha et al., 2013).

Embora néo seja fonte formal do Direito no sistema juridico brasileiro,
a jurisprudéncia, aqui entendida como o conjunto de decisoes judiciais ante-
riores sobre dado tema, vem ganhando importéncia, sobretudo nos casos em
que a legislagdo aplicavel ¢ omissa ou mais aberta a interpretagao. Nos tiltimos
anos, esta tendéncia passou a ser incorporada ao ordenamento juridico com
a criacdo de novos institutos juridicos, como as sumulas vinculantes, além da
criacdo de uma série de mecanismos recursais que procuram fazer com que a
jurisprudéncia seja observada, uniformizada e respeitada, como a repercussao

geral e o instituto dos recursos repetitivos.

O recurso a jurisprudéncia no dia a dia da préatica forense se justifica
na medida em que permite que os tribunais se mantenham coerentes na sua
interpretacdo do Direito, o que aumenta a previsibilidade da atuacao jurisdi-
cional e a seguranga dos jurisdicionados a respeito de como as suas condutas

seriam julgadas pelos tribunais.

Com efeito, a previsibilidade da atuacao jurisdicional insere-se como
um tema de grande relevancia, uma vez que é funcao prépria do Direito guiar
condutas, e esta fungio pode ser seriamente prejudicada se nao for possivel
identificar a posi¢ao do tribunal sobre determinada matéria. Neste sentido se
torna importante a preocupagao dos tribunais com a manutengao de algum
grau de coeréncia e consisténcia com decisoes anteriores, de modo a assegurar

o minimo de certeza e de previsibilidade aos jurisdicionados.
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Ha, ainda, outras razdes que justificam essa tendéncia a utilizagao de
jurisprudéncia na préatica forense. De fato, a citacdo de decisdes anteriores
aprimora a qualidade argumentativa do julgado, visto que amplia o niimero
de argumentos juridicos a serem levados em consideragao, colaborando para
um debate mais qualificado. Nesse sentido, apresentadas decisdes anteriores
favoréaveis a determinado posicionamento, a fundamentacdo a ser exposta
para contraria-lo terda de possuir maior for¢a de convencimento.’> Ademais, o
respeito as decisOes anteriores promove a isonomia ao assegurar que casos

semelhantes sejam julgados de maneira similar.

E importante ressaltar, no entanto, que, embora o ordenamento juri-
dico brasileiro venha atribuindo cada vez mais importéancia a jurisprudéncia
e criando mecanismos processuais que favoregam o respeito aos precedentes,
estes ndo sdo — excecao feita as simulas vinculantes — capazes de vincular a
atividade jurisdicional. Nada impede que o tribunal mude de posi¢ao e decida

de forma diversa do que tenha sentenciado anteriormente.

Nao obstante, considerando que as decisoes judiciais criam expectativas
nos jurisdicionados acerca da aplicacao futura da lei, bem como que a previ-
sibilidade, a certeza e a seguranca juridica sao valores essenciais do Estado
Democratico de Direito, mudancas de entendimento nos tribunais devem ser
adequadamente fundamentadas, obedecendo a garantia constitucional de

motivacao das decisoes.

Em um contexto no qual a jurisprudéncia vem sendo progressivamente
valorizada pelo ordenamento e no qual decisoes judiciais anteriores sao am-
plamente utilizadas como recurso argumentativo em sentengas e acordaos, o
que dizer de casos em que o tribunal ndo faz qualquer referéncia a decisoes

anteriores?

3 Neste sentido, cf. Silva, 2011.
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O presente artigo tem, como ponto de partida, a pesquisa “Fundamen-
tacao e previsibilidade no Supremo Tribunal Federal: um estudo empirico de
recursos extraordinarios” (Cunha et al., 2013), realizada no &mbito do Nucleo
de Justica e Constituicao da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacao
Getulio Vargas — Direito GV. De todo o universo pesquisado, correspondente
a 53 recursos extraordindrios, verificou-se que, na grande maioria dos julga-
dos, os ministros utilizaram-se da citagdo de jurisprudéncia como recurso
argumentativo para confirmar o seu posicionamento no caso e ressaltar a sua
coeréncia com as decisoes anteriores da Corte. Em trés casos, no entanto, as
decisoes dos ministros foram fundamentadas sem mengao a qualquer julgado
anterior para motivar o julgamento de mérito. E relevante investigar, assim,

as causas dessa auséncia.

Em se tratando de um tema completamente inédito na Corte, a auséncia
de citagoes jurisprudenciais é compreensivel, uma vez que os ministros sao
levados necessariamente a decidir com base em outros recursos argumentati-
vos, tais como a legislacao, analogias, principios juridicos e doutrina. Por outro
lado, caso existam decisOes anteriores tratando de problemas similares, importa
verificar se a dispensa a citacdo de jurisprudéncia ocasionou o surgimento
de entendimentos divergentes no tribunal, reduzindo, portanto, a seguranga

juridica e a previsibilidade das decisoes.

Nesse sentido, o presente artigo procura fazer uma andlise mais apro-
fundada destes trés casos, a fim de esclarecer: (i) por que nestes casos nao foi
feito qualquer tipo de referéncia a casos similares eventualmente decididos
pelo tribunal em ocasides anteriores; e (ii) com base em quais outros elementos

argumentativos a decisao judicial foi construida.

Para tanto, o artigo divide-se em trés partes, além dessa breve introdu-
¢ao. A primeira delas apresenta a metodologia empregada, a fim de evidenciar
os caminhos percorridos pelas pesquisadoras na obtencao das respostas que

apresentam para as perguntas postas.
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Em seguida, a segunda parte do artigo traz uma descricao detalhada
dos trés recursos extraordinarios que serao analisados. Nela, busca-se avaliar
as causas da auséncia de referéncias a julgados anteriores. Procura-se, ainda,
evidenciar sobre quais pontos incidiu efetivamente a motivacao dos ministros
e quais foram os elementos argumentativos sobre os quais ela se fundou — se
houve citacao de doutrina, de legislagao ou de principios juridicos e recurso a
analogia. Ainda, com vistas a avaliar a qualidade argumentativa das decisoes,
procurou-se verificar de que maneira a Corte fez uso da doutrina, da legislacao

e dos principios como elementos argumentativos orientadores da decisao.

A terceira parte do artigo traz uma analise dos dados expostos ante-
riormente e procura avaliar a qualidade argumentativa nos casos sob analise.
Conforme sera explicitado, esta avaliagcao terd por base a complexidade e a
profundidade dos debates entre os ministros, levando em conta as dificuldades

que potencialmente poderiam ser trazidas para o julgamento.

Assim, serao consideradas mais bem fundamentadas e coerentes as de-
cisdes em que os ministros sao capazes de reconhecer e explicitar divergéncias
existentes na doutrina, diferentes posigcoes sobre a aplicagao dos principios a
casos concretos, ou distintas maneiras de interpretar a legislagao vigente. A
motivacao sera considerada tanto melhor quanto maior for a sua capacidade
de identificar e refutar argumentos em contrario com base em explicacoes
l6gicas, racionais e coerentes. Por outro lado, decisoes baseadas em premissas
controversas, como se pacificas fossem, tem maior potencialidade de ampliar

a imprevisibilidade das decisoes e a inseguranga juridica.

A tltima parte, finalmente, apresenta as conclusoes, apontando que a
auséncia de citacao de julgados pretéritos tende a reforcar a baixa qualidade da
fundamentagao no julgamento. Indica, ainda, a existéncia de certa tolerancia
institucional no Poder Judiciério a existéncia de decisoes mal fundamenta-
das, o que ¢ problematico em termos de accountability e de legitimidade do
STE
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2. METODOLOGIA

O presente artigo apresenta trés estudos de caso acerca de decisoes
nas quais os ministros do STF nao recorreram a citagao de qualquer espécie
de jurisprudéncia ou precedente. A elei¢ao do método do estudo de caso se

justifica porque, conforme explica Yin, geralmente

(...) os estudos de caso representam a estratégia preferida quando se
colocam questdes do tipo “como” e “por que”, quando o pesquisador
tem pouco controle sobre os eventos e quando o foco se encontra em
fendmenos contemporaneos inseridos em algum contexto da vida real.
(...) questdes do tipo “como” e “por que” sao mais explanatdrias, e é
provavel que levem ao uso de estudos de casos, pesquisas historicas e
experimentos como estratégias de pesquisa escolhidas. Isso se deve ao
fato de que tais questdes lidam com ligacdes operacionais que necessitam
ser tragadas ao longo do tempo, em vez de serem encaradas como meras
repeti¢des ou incidéncias (2001, p. 19-25).

Como ja se adiantou, os casos foram escolhidos a partir da pesquisa
“Fundamentacao e previsibilidade no Supremo Tribunal Federal: um estudo
empirico de recursos extraordindrios” (Cunha et al., 2013), realizada no 4mbito
do Nucleo de Justica e Constituicdo da Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundagao Getilio Vargas — DireitoGV. Esta pesquisa empreendeu o exame
quantitativo e qualitativo de 53 recursos extraordinérios decididos no plenério
do STF entre 5 de setembro de 2007 e 12 de setembro de 2009.

A selecao dos acérdaos decorreu de um levantamento no site do STF a
partir da busca pela expressdao “recurso extraordinario”. Foram selecionadas
apenas as decisoes proferidas em plenéario, por considerar-se nesta arena as
discussoes sobre o problema juridico suscitado, que seriam mais profundas e
diversificadas. A amostra foi restrita, ainda, as decisdes proferidas em recurso
extraordindrio, uma vez que outros recursos tratavam sobretudo de questoes

processuais, e as decisoes em que houve julgamento de mérito.
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O recorte temporal, por sua vez, corresponde a um periodo em que a

composicao do STF manteve-se inalterada. Segundo os autores da pesquisa:

a caracteristica de estabilidade dos membros do STF permite ndo s6
afirmar qual € a posicao do Tribunal sobre determinada matéria, mas
também identificar padroes argumentativos do STF, enquanto drgao
colegiado, nos recursos examinados. Isso porque, conforme demonstra-
do por algumas pesquisas, a mudanca de membros na composicao do
STF € o fator de maior alteracao no padrao argumentativo do tribunal
(Cunha et al., 2013, p. 12).

Ainda de acordo com os pesquisadores,

dentro do universo pesquisado, apenas trés decisoes foram fundamen-
tadas sem a mencao de qualquer julgado para motivar o julgamento de
mérito. Nao hé entre elas identidade entre o objeto judicial ou mesmo
quanto ao tipo de tutela, sao trés decisdes absolutamente distintas entre
si, mas que em seu conjunto sao capazes de elucidar alguns pontos re-
levantes a respeito da deliberacdo argumentativa no Supremo Tribunal
Federal (Cunha et al., 2013, p. 72).

E importante ressaltar que o presente estudo de caso nio parte de
uma amostra, com a pretensao de ser representativa de uma populacdo ou
universo. Nao se presta, portanto, a enumerar frequéncias ou a realizacao
de generalizacoes estatisticas. Com efeito, a utilidade do estudo de caso que
ora se apresenta ¢ o de viabilizar a compreensao dos casos examinados em
profundidade para, com isso, permitir generalizacoes analiticas acerca da

fundamentacdo e da deliberagdo argumentativa do STF (Yin, 2001).

Os estudos dos trés casos selecionados foram feitos a partir da leitura
do inteiro teor dos seus acordaos, acrescidos da pesquisa de jurisprudéncia

nos sites do STE do Superior Tribunal de Justiga, dos Tribunais Regionais Fe-
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derais das cinco Regides e dos Tribunais de Justi¢a dos Estados de Sao Paulo,
Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Paran4,* em busca de casos analogos ou

semelhantes.

Durante a fase de coleta dos dados buscou-se responder as seguintes

questoes:

1. Foi possivel encontrar jurisprudéncia anterior que poderia ter sido aplicada
aos casos em analise? Em caso positivo, estas decisdes sao ou nao coerentes

com as decisoes tomadas pelo STF nos casos em andlise?
2. Quais outros recursos argumentativos foram utilizados e como isso foi feito?

2.1. Foi empregado o recurso a analogia? Qual ministro o utilizou? Houve

deliberacao sobre a adequagao da analogia?

2.2. Houve citagao de doutrina? Quantas vezes houve citacdo de doutrina?
Destas citacoes, quantas incluiram transcrigdes de trechos? Quantas
foram apenas mencao a determinado autor? Quais ministros citaram
doutrina? A doutrina foi utilizada para confirmar o posicionamento
do ministro ou para problematizar o caso ou divergir? Quantos e quais
autores foram citados? Houve cita¢do e discussao a respeito de correntes

doutrinarias divergentes?

2.3. Houve citagao de legislacao? Quantas vezes? Destas citagoes, quantas
incluiram transcrigoes de trechos? Quantas foram apenas mengao gené-
rica a lei ou a Constituicdo, sem especificar qual lei, ou qual dispositivo?
Quantos e quais ministros citaram a legislagdo? Quais dispositivos legais
foram citados? Houve debate sobre a interpretacdo da norma? Houve
debate sobre a aplicabilidade da norma ao caso concreto? Foi suscitado

conflito de normas?

4 Os TJs dos Estados de Sao Paulo, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Parana foram esco-
lhidos por concentrarem as maiores quantidades de processos segundo o CNJ.
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2.4. Houve citacao de principios? Quantas vezes? Quais ministros citaram
principios? Quais principios foram citados? Houve debate sobre a apli-
cabilidade do principio ao caso concreto? Foi suscitado conflito entre

principios? Foi suscitado conflito entre principio e regra?

Com base neste panorama de dados € que se extrairam os resultados

e conclusoes apresentados a seguir.

3. ESTUDOS DE CASO

Os trés casos a serem analisados nao possuem qualquer identidade
quanto ao seu objeto ou ao tipo de tutela pleiteada. Cuida-se dos seguintes re-
cursos extraordinarios: RE 543.974, relatado pelo ministro Eros Grau e julgado
em 26.3.2009 (“caso das glebas”); RE 552.598, relatado pelo ministro Menezes
Direito e julgado em 8.10.2008 (“caso da citagao por edital”); e RE 577.025,
relatado pelo ministro Ricardo Lewandowski e julgado em 11.12.2008 (“caso
dos cargos publicos”). A seguir, os casos sdo apresentados detalhadamente.

3.1. Caso das Glebas

No RE 543.974 discute-se a expropriacao pela Unido de glebas rurais
onde foram localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas, nos termos
do artigo 243 da CF. A questao que se coloca ao tribunal € se a expropriacao
deve restringir-se a area efetivamente cultivada ou se deve estender-se a todo

o imoével.

O recurso foi interposto pela Unido contra o acérdao do Tribunal Re-
gional Federal da 1% regiao, que havia considerado que a expropriacao deve
atingir apenas a parcela do imdvel na qual efetivamente se deu o cultivo ilegal.
Tal entendimento fundou-se em trés argumentos: em primeiro lugar, o tribunal
considerou que o termo “gleba”, utilizado no artigo 243 da CF, diz respeito

a “porcao de terra nao urbanizada”. Ainda, sustentou que a expropriacao
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da integralidade do imdvel violaria o principio segundo o qual ninguém sera
privado de seus bens sem o devido processo legal. Por fim, asseverou que a

expropriacao total do imdvel traria resultados desproporcionais.

A decisao do TRF da 1? regido foi reformada pelo STE, que deu pro-
vimento ao recurso, por unanimidade, em favor da Unido. Foi considerado,
assim, que a desapropriacao das glebas rurais onde foram cultivadas plantas
psicotrdpicas se estende a todo o terreno. Votaram, no total, 9 ministros —
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Carlos Britto, Cezar
Peluso, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Gilmar Mendes e o relator, ministro

Eros Grau.

Em seu voto, o relator, ministro Eros Grau, basicamente rebateu os
argumentos do acordao recorrido. Assim, seu voto abordou trés questoes: (i)
o conceito do termo “gleba”; (ii) o respeito ao devido processo legal; e (iii) a

proporcionalidade da medida expropriatoria.

A questao central, no entanto, tanto no voto do ministro Eros Grau
quanto nos votos dos demais ministros, foi a definicao do significado de
gleba. Com efeito, a questdo da definicdo do significado do termo “gleba”
foi expressamente considerada uma questao central para a solugao do caso
pelos ministros Menezes Direito, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Marco Aurélio
e Gilmar Mendes — os quais concordaram com a interpretacao sugerida pelo

ministro relator, Eros Grau.

Para o ministro relator, “gleba”, no artigo 243 da CF, refere-se a proprie-
dade em sua totalidade. Essa interpretagao decorreria, em primeiro lugar, do
fato de que as palavras nao possuem na linguagem do Direito sentido diverso
daquele por elas assumido na linguagem natural. Justifica-se, ainda, porque
interpretacdo diversa resultaria na expropriagao de uma area de 150m?, o que
seria incompativel com o mandamento constitucional de assentar, na area
expropriada, colonos para o cultivo de alimentos e medicamentos. Em suas

palavras: “(...) dai que o entendimento sufragado no acérdao recorrido nao
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pode ser acolhido. Pois conduz ao absurdo de expropriar-se 150m? de terra
rural para nesses mesmos 150m? assentar-se colonos, tendo em vista o cultivo

de produtos alimenticios e medicamentosos.”

Como se vé&, o ministro relator adotou um argumento de viés pragma-
tico, determinando o significado do termo utilizado pelo dispositivo consti-
tucional a partir das suas consequéncias praticas. Consideracoes deste tipo
também foram trazidas pelos ministros Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso,

Marco Aurélio e Gilmar Mendes.

Em relagao a observancia do devido processo legal, o ministro relator
limitou-se a sustentar que o devido processo legal fora observado no caso em
analise, tendo a agdo expropriatéria tramitado regularmente. A questao nao

foi retomada por nenhum dos outros ministros.

Ja em relagao a questao da proporcionalidade, o relator afirmou que o
principio da proporcionalidade nao se aplicaria ao caso sob anélise, uma vez
que a expropriacao do imével ¢ medida prevista na Constituicao, nao sendo
possivel falar em desproporcionalidade das decisoes tomadas pelo constituinte.
Em apoio, mencionou a obra de Canotilho e um texto de sua propria autoria.
A questao voltou a ser abordada pelo ministro Gilmar Mendes, que concor-
dou com o posicionamento do relator sem acrescentar citacdo de doutrina ou

jurisprudéncia de qualquer espécie.

Nao houve, assim, debate sobre a aplicabilidade do principio ao caso
concreto ou sobre eventual conflito entre principios ou entre principio e
norma. Os ministros concordaram que se tratava de uma “banalizacido da
proporcionalidade”,® como observou Eros Grau; ou, como sustentou Gilmar

Mendes, um “abuso na aplicagao do principio da proporcionalidade”.’

5 RE 543.974-7 MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 26/3/2009, p. 1.487.
¢ RE 543.974-7 MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 26/3/2009, p. 1.488.
7 RE 543.974-7 MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 26/3/2009, p. 1.500.
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Dois outros pontos foram suscitados ao longo dos votos dos ministros.
Ao se manifestar, a ministra Ellen Gracie mencionou de forma genérica que a
legislacao fundiéria proibiria 0 desmembramento de terras em fracoes menores
do que os médulos rurais economicamente aproveitaveis estabelecidos para a
regido. Além disso, o ministro Ricardo Lewandowski utilizou-se do recurso a
analogia entre a expropriacao prevista no artigo 243 da CF e a sancdo acessoria
prevista no artigo 91, II, do Cédigo Penal, que estabelece o perdimento de
bens em favor da Unido no que diz respeito aos instrumentos e aos produtos

que se originam da prética criminosa.

A analogia sugerida, no entanto, nao foi expressamente mencionada ou
retomada nos votos dos demais ministros. Apenas tangencialmente, no voto
do ministro Carlos Britto, os ministros Carlos Britto, Ricardo Lewandowski e
Cezar Peluso discutiram brevemente a natureza sancionatdria da expropriacao,
comparando-a a desapropriagio (restou pacificado que a diferenca € que a
expropriacao nao prevé indenizacao, enquanto desapropriacdo depende de
indenizagdo) e ao confisco e tecendo comentdrios sobre a funcdo social da

propriedade.

A discussao, todavia, nao trouxe aprofundamento tedrico e nem contou
com o reforco de elementos argumentativos como a citacao de doutrina, juris-

prudéncia ou legislacao diversa dos artigos 243 da CF e 91 do Cédigo Penal:

“O senhor ministro Carlos Britto: (...) Como a propriedade, uma gleba
que € destinada a cultura ilegal de plantas psicotrdpicas, passa a cumprir
uma fungao antissocial, recebe da Constituicdo o mais severo dos trata-
mentos frente a propriedade privada; e esse mais severo tratamento é a
expropriagdo pura e simples. Sem indenizacao, portanto.

O senhor ministro Ricardo Lewandowski: Na verdade, alguns especialistas
a0 invés de chamar de expropriagao, tratam isso de verdadeiro confisco,
porque nao hé indenizacao.

O senhor ministro Carlos Britto: Nos seus efeitos, corresponde a confisco.
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O senhor ministro Gilmar Mendes: Confisco constitucional. E o perdi-
mento do bem no plano do direito imobiliario.

O senhor ministro Ricardo Lewandowski: Exatamente.

O senhor ministro Carlos Britto: O paragrafo tinico do artigo 243, aliés,
fala em confisco. Vossa Exceléncia esté certo.

O senhor ministro Ricardo Lewandowski: o caput diz expropriacdo, mas
¢ confisco.

O senhor ministro Carlos Britto: E confisco; € expropriacdo confisco.
O senhor ministro Cezar Peluso: E uma expropriagao confiscatoria.

O senhor ministro Ricardo Lewandowski: Quer dizer, é expropriacao
porque deve seguir o devido processo legal. Nao € um confisco sumaério,
mas trata-se, na verdade, de um confisco.

O senhor ministro Carlos Britto: Senhor Presidente, acompanho o voto
do eminente Ministro-Relator”.8

No que se refere a utiliza¢ao de outros elementos argumentativos, é
importante anotar que a citacao de doutrina somente pode ser encontrada no
voto do relator, ministro Eros Grau, que se utilizou deste recurso normativo
sete vezes. Interessante notar que em trés destas ocasides o ministro cita a
si mesmo como doutrina, mencionando ainda o ex-ministro do STF, Carlos
Maximiliano, para sustentar que a interpretacdo do Direito nao pode trazer

conclusdes inconsistentes ou impossiveis.

As citagoes foram usadas para afirmar o posicionamento do ministro,
sem que tenham sido citadas ou discutidas correntes doutrindrias divergentes.
Assim, uma citacao de Carri6 e outra de Umberto Eco foram usadas para tratar
da questao da linguagem juridica em relagao a linguagem natural. Por fim, o
conceito de desvio do poder legislativo de Canotilho foi citado para sustentar

a posi¢ao do ministro em relagao ao principio da proporcionalidade.

8 RE 543.974-7 MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 26/3/2009, p. 1.494-1.495.
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Ja emrelacao a legislacao, foi possivel encontrar 14 referéncias diretas
alegislacao por parte de seis ministros (Eros Grau, Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski, Carlos Britto, Ellen Gracie e Marco Aurélio). Nao obstante, a
decisao fundou-se basicamente sobre o artigo 243 da CF, tendo os debates dos
ministros se restringido, em grande medida, a determinagao do significado do
termo “gleba”, que consta do referido dispositivo.

Com efeito, outros dispositivos citados no voto do relator referem-se
apenas ao artigo 1° da Lei n° 8.257/91, que replica o texto constitucional; ao
artigo 5°, LIV da CF, que traz a garantia do devido processo legal e ao artigo
12 da Lei n° 6.368/76, que tipifica, penalmente, o crime pelo qual foi conde-
nado o proprietario do imével que desenvolveu o cultivo ilegal. Afora isso, é
possivel encontrar uma mencao genérica da ministra Ellen Gracie a “legislagao
fundiéria” e a citacdo do artigo 91, II do Cédigo Penal pelo ministro Ricardo
Lewandowski, ao sugerir a analogia da expropriacao com o perdimento de
bens resultantes da pratica criminosa.

Considerando a importancia da coeréncia das decisdes tomadas pelo
tribunal com decisOes anteriores para a garantia de previsibilidade e seguranca
juridica, investigou-se se a renuncia a citacao de julgados anteriores decorreu
da inexisténcia de julgados anteriores que pudessem se relacionar ao caso em
analise. A partir da busca de jurisprudéncia realizada no site do STE? néo foi
possivel encontrar julgados anteriores no STF especificamente sobre expro-
priacgao de glebas onde ha cultivo de plantas psicotrdpicas.

Nao obstante, no TRF da 1% regiao foram encontrados quatro acordaos
anteriores ao caso das glebas, em que se discutia exatamente se a expropriaciao

se restringia a rea efetivamente plantada ou a todo o imével.'” Em todos eles,

A pesquisa foi realizada no dia 15 de julho, com as palavras-chave “expropriacao e psico-
trépicas”; “desapropriagdo e psicotropicas”; “confisco e psicotrdpicas”; desapropriagio”;
.« . «

“expropriagao”; “confisco”; “gleba” e pelo dispositivo da CF, artigo 243.

10 Apelagdes civeis no 0044123-67.2000.4.01.3800; 0027501-22.2004.4.01.0000; 0049084-
05.2000.4.01.0000; e 0048361-83.2000.4.01.0000. Busca realizada no site do tribunal no dia
16.7.2013, com os termos “expropriacao e psicotropica”; “desapropriacao e psicotropica”;
e “confisco e psicotropica”.
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decidiu-se, contrariamente a posic¢ao firmada pelo STE que a expropriacao
deveria se restringir a drea efetivamente plantada.'' Por outro lado, no TRF
da 5% regiao foi encontrado um acérdao," julgado pela 3* turma em 24.5.2007,
ou seja, antes do caso das glebas, no qual se discute a extensao da area desa-
propriada, tendo-se decidido que a expropriacao deve abarcar a integralidade
do imdvel no qual foi localizado o cultivo de plantas psicotropicas. A anélise
do inteiro teor do referido acérdao revela que o acérdao se fundamenta em

jurisprudéncia anterior, de 1996.

Como se v&, nao se trata de questao inédita nos tribunais regionais
federais, que vém decidindo casos idénticos ao levado ao STF no caso das gle-
bas. Nota-se, ainda, que existem posi¢oes divergentes a respeito do assunto. Tal
realidade, no entanto, ndo é retratada no acérdao do caso das glebas, uma vez
que os ministros nao recorrem em nenhum momento aos acérdaos existentes
nos Tribunais Regionais Federais'® sobre o tema, seja para confirmar o seu
posicionamento, seja para rebater as razoes dadas pelos desembargadores em
casos analogos, seja para expressamente unificar a jurisprudéncia acerca do
tema da expropriacao de glebas onde foi localizado o cultivo ilegal de plantas

psicotrdpicas.

No caso das glebas, é possivel constatar que os ministros também
néo se utilizaram da citacao de jurisprudéncia para fundamentar as distincoes
e aproximagoes que realizaram com outros institutos juridicos. Com efeito,
no site do STF foi possivel encontrar trés acérdaos, anteriores ao caso em
andlise, em que se discutem questdes relacionadas ao tema, como o confisco

e perdimento de bens usados para o trafico de substancias entorpecentes,

! Todos os casos foram julgados pela 3a turma e houve apenas dois relatores, e trés processos
tiveram o mesmo relator.

2 Apelacao civel no 20020500023086. Busca realizada no site do tribunal no dia 16.7.2013,
com os termos “expropriacao e psicotropica”; “desapropriacao e psicotropica”; e “confisco
e psicotrépica”.

13 Nao foram encontrados acrdaos relevantes sobre o tema no TRF da 3¢ regiao, ou nos TJs
de SP, MG, RS e PR.
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como avides e carros.'* De maneira semelhante, no TRF da 4° regiao foram
encontrados 5 acordaos tratando de questoes penais relativas ao trafico de
entorpecentes, inclusive sobre o perdimento do veiculo utilizado para trans-

portar a droga."

Outra questao que aparece no STF ¢ a discussdo sobre se a respon-
sabilidade do proprietéario do imével onde se localizou o plantio de plantas
psicotrdpicas € subjetiva, ou seja, depende da demonstra¢do de dolo ou
culpa, ou objetiva.' Este tema foi considerado de repercussido geral no
RE 635.366. Sobre este tema também foram localizados oito ac6rdaos no
STJ."” Segundo os acérdaos encontrados, € possivel concluir que o STJ fir-
mou entendimento no sentido de que, como o artigo 1° da Lei n® 8.257/91
reproduz o texto constitucional, a discussao da questao de fundo depende

da interpretacdo da norma constitucional e escapa, portanto, dos limites do

4 RE 473.255/MS; Al 414.844/PR; e AC 82-MC.

15 Busca realizada no site do tribunal, no dia 16.7.2013, com os termos “expropriacao e psi-
cotropica”; “desapropriacao e psicotropica”; e “confisco e psicotrépica”.

16 RE 435.555/PE; RE 402.839/PE; RE 436.806/PE.

17 Busca de jurisprudéncia realizada no site do STJ, no dia 16 de julho, com as palavras-chave
“expropriagao e psicotropicas”; “desapropriagao e psicotropicas”; “confisco e psicotrdpicas”
e pelo artigo 1o da Lei no 8.257/91.
A Lei no 8.257/91 dispde sobre a expropriacao das glebas nas quais se localizem culturas
ilegais de plantas psicotrdpicas. O artigo 1o da lei repete, literalmente, o comando constitu-
cional do artigo 243. Trata-se de uma lei bastante breve que, em seus 25 artigos, define que
“planta psicotrdpica” é aquela que permite a obtengao de substancia entorpecente proscrita,
elencada no rol emitido pelo Ministério da Satde, e que o que caracteriza a cultura dessas
plantas € tanto o preparo da terra para semeadura, quanto o plantio e a colheita. Determina,
ainda, que as glebas sujeitas a expropriacao podem ser possuidas a qualquer titulo e que a
expropriagao prevalece sobre direitos reais de garantia como hipoteca, anticrese e penhor.
Fixa, por fim, o procedimento da agao expropriatoria.
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recurso especial — o que indica a alta probabilidade de que estas questoes
sejam posteriormente levadas a decisdo do STFE. Foram encontrados, ainda,

acordaos no TRF da 1° regido'® e no TRF da 5° regido."

Foi possivel encontrar muitos acérdaos sobre temas relacionados ao
problema do caso em anélise e que talvez pudessem ser usados pelos ministros
para a construcgao argumentativa.” Nesse sentido, foi possivel encontrar 3.044
acordaos para a palavra “desapropriacdo”, 130 para a palavra “expropriacao”
e 145 para “confisco”. H4, assim, jurisprudéncia sobre confisco de bens apre-
endidos em decorréncia de trafico de drogas (CE artigo 243, paragrafo tinico)
e sobre desapropriacao por necessidade ou utilidade publica e por interesse

social — que poderiam ser utilizados para a argumentagao dos ministros.

Ainda, foram encontrados 108 acérdaos que utilizam o termo “gleba”,
sobretudo para tratar da desapropriacio de terras para a reforma agraria. E
relevante notar que, ao decidir o caso em analise, a discussao dos ministros
concentrou-se fortemente na definicdo do significado do termo “gleba”, mas
em nenhum momento houve a preocupagao em esclarecer, no acoérdao, se a
definicao que entdo se empregou era ou nao coerente com a definicao que o

tribunal vinha utilizando nestes outros casos em que o termo foi empregado.

18 Busca realizada no site do tribunal, no dia 16.7.2013, com os termos “expropriagao e psico-
trépica”; “desapropriacdo e psicotrdpica”; e “confisco e psicotrépica”; foram encontrados
14 acérdaos diferentes, discutindo, em muitos casos, a questdo da responsabilidade do
proprietério ser objetiva ou subjetiva; se é caso de competéncia da vara especializada em
matéria agraria; e a necessidade de citagao do conjuge do proprietério por envolver direitos
reais.

9 Busca realizada no site do tribunal, com os termos “expropriagao e psicotropica”; “desa-
propriagao e psicotrdpica”; e “confisco e psicotrépica”; foram encontrados 7 acérdaos no
total, discutindo responsabilidade objetiva do proprietario e problemas relativos a pericia

2 Os diversos acérdaos encontrados tratando de temas relacionados ao caso entdo submetido
ao STF nao foram examinados em profundidade a fim de avaliar a sua utilidade para a
decisdo do caso das glebas. Nao obstante, o grande nimero de resultados permite concluir
que questoes semelhantes ja vinham sendo trazidas a Corte.
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Finalmente, € interessante notar que o caso das glebas vem sendo citado
como precedente pelos ministros do STF para decidir processos recentes envol-
vendo a questdo da expropriacao de terras onde foi localizado o cultivo ilegal de
plantas psicotropicas. E o caso dos RREE 542.408/BA e 544.393/BA. Em ambos
0s casos, cuida-se de decisdes monocraticas — emanadas respectivamente pelos
ministros Eros Grau e Ricardo Lewandowski — baseadas apenas e tao somente
no acoérdao do RE 543.974. Nelas, os ministros definiram que os casos discutem
se a expropriacdo das glebas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrdpicas restringe-se a area efetivamente cultivada ou estende-se a todo
o terreno; em seguida transcreveram a ementa do acérdao do RE 543.974; e,
finalmente, deram provimento aos recursos com fundamento no artigo 557, §
19-A, do CPC, ou seja, considerando que o acérdao do caso das glebas seria,
como dispoe o artigo 557, § 19-A, do CPC, “jurisprudéncia dominante” do STE.

3.2. Caso da Citagdo por Edital

O “caso da citacao por edital” cuida de recurso extraordindrio inter-
posto contra acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que,
em sede de apelagao civel, considerou vélida a citacao por edital do herdeiro
e de seu cOnjuge, por serem estes domiciliados em comarca diversa da qual
se processa o inventario, de acordo com o estabelecido no artigo 999, §19, do
Cédigo de Processo Civil.

Os recorrentes sustentam a inconstitucionalidade desta regra proces-
sual, pois a citagao por edital de herdeiros residentes em comarca diversa da
qual se processa o inventdrio feriria o artigo 52, LV, da CF - principios do

devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

A questao que se coloca, entao, € a seguinte: A citacao por edital de
herdeiros que residem em comarca diversa daquela na qual tramita o in-
ventario (artigo 999, §12, Cédigo de Processo Civil) viola o devido processo
legal, a ampla defesa, o contraditério e a isonomia entre as partes? Tal regra

¢ inconstitucional?
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O ministro relator, Menezes Direito, entendeu pela constitucionalidade
do artigo, pois este visa a acelerar a prestacao jurisdicional, sendo a modalidade
adequada de citagdo no caso, tendo em vista que se presume que os herdeiros
saibam da morte do de cujus, e devam saber, portanto, que o inventario seria
processado na comarca deste. Ademais, segundo ele, ha possibilidade de se
solucionar eventuais nulidades no processo por meio das instancias ordindrias,

€aso necessario.

O voto do ministro Menezes Direito foi seguido de dois votos em sentido
oposto. O primeiro, do ministro Marco Aurélio, considerou a norma do artigo
999, §1¢, CPC inconstitucional, pois, em se sabendo o endereco dos herdeiros
— como se presume que saibam os inventariantes —, a ciéncia nao poderia ser
ficta. O segundo, do ministro Celso de Mello, considerou que a citagao por
edital tem um carater excepcional, e 0 seu uso poderia comprometer o direito
de defesa. Marco Aurélio entao complementou seu entendimento, afirmando
que o edital seria cabivel apenas se os herdeiros estivessem em local incerto

e nao sabido.

Por fim, seguiu-se um breve debate, em que os ministros Gilmar Men-
des e Cezar Peluso decidiram acompanhar o relator. O primeiro ministro nao
apresentou nenhuma motivacio para acompanhar o voto do relator. O segundo
ministro afirmou que a regra do artigo 999, §12, CPC seria “antiquissima”, e que
se o inventario certamente seria aberto, os herdeiros deveriam tomar ciéncia
da sua abertura na comarca do de cujus. A citagao formal, assim, poderia ser
dispensada. Em seguida, o ministro Marco Aurélio levantou a questao: E se
os herdeiros de fora da comarca ndo tomarem conhecimento da morte do de
cujus? Neste caso — que seria raro, segundo afirmou o ministro Cezar Peluso
—, o ministro Gilmar Mendes entendeu que deveria ser aplicado o principio

da proporcionalidade.

Expostos brevemente os argumentos deste acordao, passa-se a analisar,
a seguir, os elementos argumentativos utilizados pelos ministros para verificar

se a decisao foi suficientemente motivada.
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O primeiro elemento buscado — analogia — néo foi utilizado em nenhum

momento no acérdao.

O segundo elemento — doutrina — foi utilizado duas vezes, e apenas
pelo ministro relator, Menezes Direito. Foram citacoes transcritas de duas
obras diferentes para confirmar o entendimento do relator no sentido de que
a norma do artigo 999, §12, CPC ¢ constitucional. A primeira, de Pontes de
Miranda, trata apenas do histdrico da citagao por edital no Brasil, para mostrar
que ¢ algo ja aceito em nosso Direito h4 bastante tempo. A segunda, de Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro (Procurador de Justica aposentado e professor de
Processo Civil na UFRIJ), também fala da existéncia antiga desta norma, a
demonstrar que a citagdo por edital ndo infringe o contraditério. Nao houve
debate entre os ministros quanto a estas citagoes doutrinarias, e nao foi apre-
sentada nenhuma doutrina em sentido oposto pelos ministros que votaram

contra este entendimento.

O terceiro elemento — legislacao — foi citado 11 vezes. Destas, trés
citagoes foram feitas no relatdrio, quatro no voto do ministro relator, trés no
voto do ministro Marco Aurélio e uma no do ministro Cezar Peluso. Nenhuma
das citagdes transcreve qualquer dispositivo, mas o conteido do artigo 999,
§12, CPC, é amplamente debatido ao longo do ac6rdao, como se demonstrou
anteriormente.

Quase a metade das citacoes feitas — cinco — sao mencgoes genéricas a
legislagao. O ministro Menezes Direito se utiliza das expressoes “lei proces-
sual” e “regra processual” para se referir ao artigo 999, §12, CPC; e o ministro
Cezar Peluso emprega a expressao “regra antiquissima” para se referir a

mesSma norma.

Ja o ministro Marco Aurélio também faz meng¢oes genéricas a norma,
mas nao se sabe a qual ele se refere. A primeira mengio ocorre na seguinte
frase: “(...) a legislacdo indica o necesséario conhecimento de herdeiros (...)”.*!

21 RE 552.598/RN, Rel. Min. Menezes Direito, j. 8/10/2008, p. 2.750.
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Nao se demonstrou qual € a norma que indica que os herdeiros deverao to-
mar ciéncia do inventério. A segunda frase € a seguinte: “(...) a regra segundo
a qual se deve, tanto quanto possivel, promover a ciéncia do fato quanto ao
curso de qualquer processo”.”? O ministro nao fala qual é o dispositivo que
determina a necessidade de promover a ciéncia quanto ao curso do processo.
E claro que ambas as normas as quais 0 ministro Marco Aurélio se refere
sdo praticamente intuitivas no direito processual civil; porém, isto ndo exime
o julgador de especificar com clareza a que dispositivo ele se refere quando

decide uma causa.

Cabe ainda destacar que (i) os ministros Gilmar Mendes e Celso de
Mello emitiram seus votos sem fazer mencao a nenhum dispositivo ou legis-
lagao (o primeiro seguiu o relator sem expressar qualquer fundamento, e o
segundo baseia sua decisdo no “direito de defesa”); e (ii) nenhum ministro
utiliza, em seu voto, a Constituicdo Federal (o conflito de normas entre o artigo
59, LV, da CF e o artigo 999, §19, do CPC nao foi mencionado por nenhum

ministro, a exce¢do do ministro relator em seu relatério).

Por fim, o elemento argumentativo mais utilizado pelos ministros foi o
quarto e ultimo elemento: o principio, citado 20 vezes. Dois ministros citaram

principios: o ministro relator, 19 vezes, e o ministro Gilmar Mendes, uma vez.

O ministro Menezes Direito cita os principios do devido processo legal,
ampla defesa e contraditério uma vez cada em seu relatorio, totalizando trés
citagoes no relatdrio, e em seu voto cita os principios da isonomia, contradi-
torio, ampla defesa e devido processo legal quatro vezes cada, totalizando 16
citagoes em seu voto. Todas estas citagoes sao mengoes aos argumentos das
partes, ou afirmagdes de que tais principios ndo sdo infringidos pela norma
do artigo 999, §12, CPC.

2 RE 552.598/RN, Rel. Min. Menezes Direito, j. 8/10/2008, p. 2.750.
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O que se verifica, porém, é que o ministro, apesar de citar bastante os
principios que estdo em jogo neste caso, nao justifica porque tais principios
ndo sdo infringidos pela norma, e apenas argumenta porque a regra processual
deve ser aplicada (celeridade e presuncdo de conhecimento do inventario pelos
herdeiros). Ndo € feita uma andlise e sopesamento entre a regra € 0s princi-
pios.? Apesar de esta ser a questdo principal do caso, a nao infringéncia dos
principios do contraditério, ampla defesa, devido processo legal e isonomia
pela norma processual de citacao por edital em inventdrio nao ¢ suficiente-

mente explicada no acérdao.

Por outro lado, os ministros que se colocaram contrarios a aplicagao
do artigo 999, §1¢, CPC nao embasaram seu entendimento na infracao aos
principios do contraditério, ampla defesa, devido processo legal e isonomia.
Nao houve debate quanto a aplicacdo destes principios. Os ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello, que votaram pela inconstitucionalidade da norma,
ndo fazem mencao alguma aos principios suscitados pelos recorrentes, mas
fundamentam sua divergéncia em outros argumentos (o carater excepcional
da citacao por edital e a necessidade de ciéncia formal quando se sabe onde

estdo e quem sdo os herdeiros).

Por fim, o ministro Gilmar Mendes cita outro principio — o principio
da proporcionalidade — de maneira incidental, para responder a questao, feita
pelo ministro Marco Aurélio, sobre o que aconteceria se os herdeiros de outras
comarcas ndo soubessem da morte do de cujus e a citagio fosse por edital.
O ministro Gilmar Mendes responde apenas: “Mas, ai, a matéria poderia se
aplicar o principio da proporcionalidade em concreto”.? Nao hé explicacao

alguma sobre de que forma tal principio deveria ser aplicado a matéria.

3 Algo que deveria ter sido feito neste caso, uma vez que claramente ha um conflito entre o
que dispoe a norma do artigo 999, §12, do CPC e o que determinam os principios do devido
processo legal, ampla defesa, contraditdrio e isonomia.

# RE 552.598/RN, Rel. Min. Menezes Direito, j. 8/10/2008, p. 2753.
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Como se percebe, os elementos argumentativos desta decis@o nao fo-
ram exaustivamente utilizados. No voto condutor, a argumentacao se baseou
na importancia da norma do artigo 999, §19, CPC, e apesar de citar muitos
principios, ndo logrou éxito em detalhar e aprofundar o porqué de referida
norma nao infringir principios processuais. Os votos vencidos, pela incons-
titucionalidade da norma e provimento do recurso, foram demasiadamente
sucintos, ndo trouxeram qualquer doutrina que rebatesse a doutrina trazida
no voto do relator, nao se utilizaram dos principios citados como infringidos
no recurso e, quando citaram legislagao, o fizeram de maneira genérica, de
forma que nao se sabe qual a norma constitucional que esta sendo violada

pela determinacéo da citacdo por edital.

Também foi realizada pesquisa jurisprudencial sobre o tema, a fim de
verificar julgados antigos nao citados que pudessem tratar da mesma matéria

— como de fato se encontrou.?

Foram encontrados quatro julgados anteriores a este caso que tratavam
da aplicagao ou ndo da regra do artigo 999, §12, CPC, todos estes encontrados
em Tribunais estaduais — Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo. Des-
tes, trés defendem a aplicacdo da regra, determinando a citacao por edital de
herdeiros em comarca diversa da do inventario porque a lei assim determina
(um deles destaca que o herdeiro estava em local incerto, o que corroboraria
a citacdo por edital), e apenas um defendeu que a regra nao deveria ser apli-
cada se o endereco do herdeiro é conhecido, pois ndo haveria sentido em se

determinar citagdo por edital nestes casos.”

» Busca realizada no dia 18.7.2013 utilizando-se dos termos citacao + edital + inventario.
Retornaram muitos resultados. A seguinte busca também foi feita: (a) citacdo + edital +
inventario + $constitucional$; (b) citagdo + edital + inventario + “devido processo legal”
(c) citacao + edital + inventario + contraditério; (d) citagao + edital + inventario + “ampla
defesa”; (e) citagao + edital + inventario + isonomia; e (f) citacdo + edital + inventario
+ “comarca diversa”. Ainda foi realizada busca, no mesmo dia, pelo termo “552598”, a fim
de verificar se o julgado era citado em outros acordaos.

2% TIMG - Apelagao Civel 1.0390.04.008207-0/001; TIRS — Agravo de Instrumento 598423887,
e TISP — Agravo de Instrumento 9061198-07.2008.8.26.0000.

2 TJSP — Agravo de Instrumento 9025407-16.2004.8.26.0000.
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Posteriormente a este caso, foi encontrada no STF uma ADI que trata
de assunto semelhante, relatada pelo ministro Ricardo Lewandowski.”® Na oca-
sido, o ministro inclusive citou este julgado como base para defender que nao
houve infragdo a principios constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa
em uma determinada situacao de convite por edital. Nao obstante, 0 ministro
foi voto vencido, pois o plenario, em contraste com a decisdo tomada no caso
da citagao por edital, na sua maioria entendeu que “ofende as garantias do
contraditério e da ampla defesa o convite aos interessados, por meio de edital,
para subsidiar a Administragdo na demarcacao da posicao das linhas do pre-
amar médio do ano de 1831, uma vez que o cumprimento do devido processo
legal pressupde a intimagao pessoal”. Votaram, neste sentido, dentre outros,

os ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de Mello.

No Superior Tribunal de Justiga foi encontrado um recurso especial de
2010 (posterior a este julgado, portanto) que julgou nula a citagio por edital

de herdeira situada no exterior com enderego sabido.”

Nos Tribunais estaduais foram encontrados no total seis julgados sobre
0 assunto que sao posteriores a este julgado — trés do TJ de Minas Gerais, um
do Rio Grande do Sul e dois de Sao Paulo. Dos julgados de Minas Gerais, o
primeiro® entende que a regra de citagao por edital so se aplica se os herdei-
ros estdo em local incerto; o segundo®! defende a possibilidade de citacao por
edital, conforme a previsao legal; e o terceiro* argumenta no mesmo sentido,
tendo um voto vencido no sentido de que nao caberia a citacao por edital se

o endereco € conhecido.

% ADI 4264 MC.

¥ REsp 730.129/SP.

% Agravo de Instrumento 1.0324.07.054066-5/001.

31 Agravo de Instrumento Cv 1.0342.10.003836-9/001.
32 Agravo de Instrumento Cv 1.0388.12.002676-9/001.
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O julgado do Rio Grande do Sul defende a possibilidade de citacao por
edital, pela previsao legal;* acrescentando que, no caso concreto, o herdeiro
esté foragido e a carta rogatdria muito provavelmente nio teria éxito. Por fim,
os dois julgados de Sao Paulo entendem pelo cabimento de citagao por edital,
pela previsao legal,* e o dltimo cita expressamente que esta de acordo com o

“entendimento do STF”.

Da selecdo destes julgados, pode-se extrair algumas conclusoes: (i) os
julgados anteriores a este caso, que eram de outros tribunais € demonstravam
certa divergéncia jurisprudencial, poderiam ter sido, mas nao foram utilizados
neste caso; (ii) os mesmos ministros que julgaram este caso posteriormente
afastaram o entendimento aqui colocado; e (iii) este caso nédo foi capaz de
encerrar a divergéncia existente em relagao a aplicabilidade ou nao do artigo

999, §12, CPC nos outros tribunais.

3.3. Caso dos Cargos Piblicos

O caso dos cargos publicos refere-se a um recurso extraordindrio inter-
posto contra um acordao do TJ do Distrito Federal e Territorios que declarou
a inconstitucionalidade dos Decretos Distritais 26.118/2005 e 25.975/2005, os
quais tratavam da criac@o e reestruturacao de cargos em um 6rgao publico

distrital denominado Servigo de Ajardinamento e Limpeza Urbana (Belacap).

O julgamento do tribunal local foi no sentido de que somente por lei
ordindria cargos publicos poderiam ser criados, de acordo com o determinado
na Lei Organica do Distrito Federal, o que tornaria os decretos incompativeis

com esta legislagao. O governador do Distrito Federal, entao, interpds recurso

3 Agravo de Instrumento 70049792328.
3% Apelagao 9105136-62.2002.8.26.0000 e Agravo de Instrumento 0024202-27.2012.8.26.0000.
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extraordinario, alegando que a referida decisao infringiria os artigos 22 e 84,
I1, da CE que outorgariam competéncia ao Poder Executivo para organizar

a si proprio.

A questao que se coloca, entao, € se a criagao de cargos em 6rgaos pa-
blicos seria de competéncia privativa do Poder Executivo Distrital ou matéria

reservada a lei em sentido estrito.

O ministro relator, Ricardo Lewandowski, votou pela improcedéncia
do recurso, entendendo que ndo houve a alegada ofensa direta a Constitui-
¢ao, pois o0s artigos constitucionais suscitados pelo governador nao atribuem
competéncia ao Poder Executivo para criar e reestruturar cargos e, por outro
lado, a Lei Organica do Distrito Federal confere apenas ao Poder Legislativo

tal competéncia.

O voto de Ricardo Lewandowski foi seguido de debate, por parte dos
ministros Gilmar Mendes, Menezes Direito, Marco Aurélio, Cezar Peluso,
Carmen Liucia e o préprio ministro relator, quanto a questoes preliminares,

tais como:

(1) a existéncia ou ndo de repercussao geral no caso (questao esta que ja havia
sido decidida antes do julgamento, ainda que de maneira implicita, uma
vez que a repercussao geral havia sido reconhecida pela auséncia de ma-
nifestacoes contrdrias a sua ocorréncia), questdo debatida pelo ministro

relator e pelos ministros Marco Aurélio, Carmen Licia e Gilmar Mendes.

(ii) o cabimento do recurso extraordindrio, por ocorréncia ou nao de ofensa
direta a Constituicdo (uma vez que os dispositivos que embasaram o re-
curso nao sao normas de reproducéo obrigatéria da Constituigdo), questio
levantada pelo ministro Gilmar Mendes, Menezes Direito, Marco Aurélio

e pelo ministro relator;
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(iii) o cabimento do recurso extraordinario, por deficiéncia de fundamentacéo
(visto que os dispositivos constitucionais citados no recurso nao sao os
mesmos que basearam a decisao do tribunal local), argumento suscitado
pelo ministro Menezes Direito e debatido em conjunto com o ministro

relator e os ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio; e

(iv) a ocorréncia de prequestionamento quanto aos dispositivos constitucionais,

questdo suscitada entre os ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski.

Apenas adentrou o mérito da questao o ministro Marco Aurélio, ao
afirmar que a criagdo de cargos por decreto do Poder Executivo poe em jogo
a separacao dos poderes, e este Poder estaria invadindo a competéncia do

Poder Legislativo em desarmonia com a Constitui¢ao Federal.

Como se percebe, o debate entre os ministros se cingiu, mormente, a
questoes preliminares, € 0 mérito da questao — a competéncia do Poder Exe-
cutivo Distrital para editar decreto criando cargos publicos — praticamente nao
foi debatido ou questionado. Os tnicos ministros que adentraram a matéria

foram o ministro relator e o ministro Marco Aurélio.

O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, utiliza-se dos seguintes
elementos argumentativos: doutrina, analogia e legislagao. Verifica-se, porém,
que quanto ao objeto principal da agdo (a competéncia do Poder Executivo

para a criac@o de cargos publicos) o ministro se utilizou apenas da legislacéo.

Com efeito, a analogia € utilizada pelo ministro relator quando este
afirma que a Lei Organica do Distrito Federal é semelhante a uma Consti-
tuicdo local, e por isso caberia uma ADI estadual contra o decreto distrital
que infringisse tal Lei Organica, da mesma forma que é cabivel ADI contra

normas que infrinjam a Constituicao.

Neste mesmo ponto € que surge a Unica citacao doutrinaria de todo o
julgado: o livro “Curso de Direito Constitucional”, de Paulo Gustavo Gonet

Branco, Inocéncio Martires Coelho e Gilmar Ferreira Mendes (este tltimo,
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um dos ministros que julgava o caso), que confirma seu entendimento sobre
o cabimento de ADI estadual no caso. O ministro relator apenas expoe o

argumento do livro quanto a analogia supraexposta, sem citar trecho algum.

Como se percebe, a analogia e a doutrina sdo utilizadas para pontuar
uma questao preliminar, que nem mesmo estava em discussao. Tanto é verdade
que nenhum ministro sequer voltou a mencionar ou questionar o cabimento

de ADI estadual ao longo do acérdao.

Ja alegislacao foi utilizada pelo ministro, em sua maior parte, dentro
da temaética principal do recurso: a criacao de cargos publicos por decreto. De
um total de 50 citagoes de legislagao ao longo de todo o ac6rdao, o ministro
Ricardo Lewandowski citou legislagao 44 vezes, totalizando 88% das citacoes
de legislacao. Das suas citagoes, 13 foram no relatério, 27 no voto e 4 no de-
bate. Analisar-se-4 somente a legislacdo inserida no voto, que é aquela que
embasou a sua decisao de mérito — no debate, a discussao foi em relagao a

questdes preliminares.

Das 27 citagdes de legislacao feitas pelo ministro em seu voto, ape-
nas uma — o artigo 125, §29, CF - era relacionada a uma questdo preliminar
(cabimento de ADI estadual). As outras todas foram utilizadas para construir
seu raciocinio de que a decisao do tribunal local nao ofendeu diretamente dis-
positivos constitucionais, pois os artigos suscitados no recurso — artigo 84, Il e
art. 22, CF — ndo conferem competéncia ao Poder Executivo para a criagao de
cargos publicos. A legislacao também foi usada para demonstrar que a decisao
do tribunal local foi acertada, e que os dispositivos que a embasaram — artigo
19, caput, artigo 58, VII e artigo 71, §19, Il e IV da Lei Orgénica — sao normas
de reprodugao da Constituicao, e determinam a criagdo de cargos publicos

por lei ordindria.

O ministro faz uso de transcri¢oes de trechos de legislagao seis vezes,
mormente para transcrever os artigos suscitados no recurso e os artigos que
embasam seu entendimento pela manutengao da decisao do tribunal local. E

0 Unico ministro que transcreveu trechos de legislagao neste acordao.
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Ja o ministro Marco Aurélio, tnico que também se engajou na dis-
cussao do mérito do caso, utilizou-se dos seguintes elementos argumentativos:

analogia, legislacao e principios.

A analogia foi empregada, assim como no caso do ministro Lewando-
wski, para solucionar uma questao preliminar: o cabimento do recurso extra-
ordinério por ocorréncia de ofensa direta a Constitui¢ao.*> O ministro Marco
Aurélio alega que a ofensa direta estaria configurada se, hipoteticamente, a
ADI fosse improcedente — pois a edi¢ao destes decretos ofende diretamente
a norma constitucional, e sua manutengao pela ADI também a ofenderia.
Assim, por analogia, o cabimento do recurso extraordinario por ofensa direta
deve se aplicar também quando a ADI ¢ julgada procedente e ¢ interposto
recurso contra esta, pois este recurso ofende diretamente a Constituigao. Tal
argumento foi debatido entre os ministros Marco Aurélio e Menezes Direito,
sendo que este ultimo, a principio, estava inclinado a ndo conhecer do recurso
por entender que a ofensa era apenas reflexa, e ap6s acaba por se convencer

a conhecé-lo.

Quanto a legislacdo, o ministro Marco Aurélio so cita trés: as trés sao
mengdes genéricas a “Constituicdo Federal” e a “Carta da Reptblica”. Em
nenhum momento o ministro baseia sua decisao de mérito na infracdo que
teria ocorrido a Lei Organica do Distrito Federal. Em suas trés referéncias
a Carta Magna, uma aborda questao preliminar (ndo cabimento do recurso
extraordinario por auséncia de fundamentacao) e as outras duas se referem ao
mérito da questao (a ofensa a Constituicao pela criagao de cargos publicos pelo
Executivo). Curiosamente, entretanto, ndo ha mencao alguma ao dispositivo

constitucional que estaria sendo violado ao se criar cargos por decreto —como

dito, a mengao a Constituicao é genérica.

% O entendimento do STF é no sentido de que ndo cabe recurso extraordindrio contra ofensa
reflexa a Constituigdo; esta precisa ser direta.
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Com efeito, detecta-se neste ponto um grande vacuo no acérdao ora
em analise. Sao dois os ministros que adentram na questao da constitucionali-
dade de criagao de cargos publicos por decreto: Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. O primeiro, ao mencionar que as normas da LODF que embasaram a
declaracao de inconstitucionalidade dos decretos no tribunal local sao repeticao
de normas constitucionais existentes; e o segundo, ao suscitar a possibilidade
de ofensa direta a Constituigao Federal caso a ADI fosse julgada improcedente
e os decretos continuassem a produzir seus efeitos. Nenhum deles, no entanto,
em momento algum menciona qual seria o dispositivo da Constituicao a que
eles especificamente se referem, e que tais decretos estariam infringindo. Nao
se fala qual € a norma constitucional que impede a criacao de cargos ptiblicos
por decreto. Como se nota, trata-se de ponto crucial do julgado que nao foi

devidamente esclarecido.

Por fim, o ministro Marco Aurélio foi o Unico que se utilizou de um
principio para embasar sua decisao: a separacido de poderes. Ele entendeu
que os decretos “colocam em jogo” o principio da separacao dos poderes, ao
criarem cargo publico por meio do Poder Executivo. Nao foram dadas maiores

explicacoes, e ninguém colocou em debate este ponto.

Diante do até aqui exposto, vé-se que a questdao de mérito deste
ac6rdao nao foi suficientemente explorada. Foram utilizados como elementos
argumentativos apenas a legislacao e o principio, considerando que a legislacao,
apesar de vasta, foi insuficiente para cobrir toda a matéria (o dispositivo da
Constituigao que teria sido violado pelos decretos nao foi mencionado), e o

principio foi utilizado de maneira muito sucinta, sem maiores explicagoes.

Quanto ao restante do acoérdao e dos debates dos ministros, vale tecer
apenas um breve comentdrio, visto que estes, como jd dito, apenas discutem
questdes preliminares. Em tais debates, todas as citacoes de legislagao (dez,
no total) foram genéricas, mencionando em um momento a “Constituicdo

Federal” e em outro a “Lei Organica”, mas sem expor em detalhes qual o
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dispositivo a que eles faziam referéncia. Este carater altamente genérico das
citagdes sugere fortemente uma superficialidade na discussao também destas

preliminares.

A fim de verificar se havia, a época deste julgado, outras decisoes que
também tratavam da matéria, mas nao foram mencionadas neste, foi realizada
uma pesquisa de jurisprudéncia sobre a questao da criacao de cargos publicos
por decreto em alguns dos principais tribunais do pais.*® Alguns julgados se

destacaram.

Em primeiro lugar, no STF foi encontrada uma ADI anterior a este
caso,” na qual se tratava de uma questdo muito semelhante a discutida neste
caso — a inconstitucionalidade de lei que autoriza a criagao de cargos publicos
por decreto, e dos decretos que criaram tais cargos. Esta ADI, que foi julgada
procedente, foi decidida em plendrio com a presenca de todos os ministros
que participaram ativamente do julgamento ora em analise (Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Menezes Direito e

relator Cezar Peluso).

Foram também encontrados alguns outros julgados posteriores a este
RE que merecem destaque. Ainda no STF foram encontrados dois RREE que
citaram o caso ora em anélise. O primeiro caso® trata da discussdo preliminar
de cabimento de recurso extraordindrio por ofensa a norma de reproducao
obrigatdria (ofensa direta), e teve a participacao do ministro Marco Aurélio.
No segundo caso® decide-se pelo descabimento de regulamentacéao de deter-

minada matéria por outra espécie normativa que nao aquela que esta prevista

% Uma primeira busca foi realizada no dia 3.7.2013 com os termos: competéncia + decreto
+ criac@o + cargo. Outra busca foi realizada no dia 18.7.2013 com o termo “577025”, para
verificar se 0 acérdao ¢ citado em outros casos.

¥ ADI 3232.
% RE 599633 AgR-AgR.
¥ RE 600885.
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na Constituicdo, e tem a participacdo, além da ministra relatora Carmen
Lucia, dos ministros Cezar Peluso, Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Ricardo

Lewandowski.

Por fim, o TJ do Parana citou este julgado uma vez no &mbito de um
agravo de instrumento,* ao argumentar que a criagido de cargos ¢ matéria de

reserva legal.

Da selegéo destes julgados, pode-se extrair duas colocagdes: (i) os mi-
nistros, mesmo sabendo da existéncia de julgado com matéria muito semelhante
a este acordao, optaram por nao o utilizar, sem demonstrar qualquer motivo
aparente; e (ii) suas decisoes obviamente influenciam decisdes posteriores

sobre o mesmo tema, razao pela qual devem ser muito bem-embasadas.

4. FUNDAMENTACAO E DELIBERACAO ARGUMENTATIVA NO STF

Os dados expostos anteriormente permitem que se proceda a avaliacao
da qualidade argumentativa nos casos sob andlise. Esta avaliacdo baseia-se na
complexidade e na profundidade dos debates entre os ministros, considerando
os diferentes argumentos que potencialmente poderiam ser trazidos para o

julgamento.

Com efeito, sdo diversas as teorias que buscam definir critérios de

avaliacdo da qualidade argumentativa de um julgado.

Para Dimoulis e Lunardi (2011), sdo cinco os critérios avaliativos de
decisdes judiciais: (i) a competéncia — O Poder Judicidrio possui a competéncia
para exercer este tipo de controle?; (ii) a utilizacdo das fontes — A decisao
cita a doutrina e a jurisprudéncia de maneira completa e ponderada ou s6
invoca elementos que corroboram sua tese, silenciando sobre posicionamentos

contrarios?; (iii) interpretagio sistematica — A decisdo interpreta o Direito

40 Al - 445065-1.
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em vigor de maneira sistematica ou limita-se a indicar normas que favorecem
certo posicionamento, ignorando outras?; (iv) a qualidade da subsungao — A
consequéncia juridica foi deduzida com rigor l6gico de certa premissa ou
trata-se de falsa subsun¢ao?; e (v) a qualidade das provas — As afirmagdes
da decisao que invocam fatos ou tendéncias foram comprovadas de maneira

satisfatéria ou permanecem retéricas?

Mendes (2011b), por sua vez, sugere os seguintes parametros para a
avaliagao da qualidade da deliberacédo e da decisdo judicial: (i) transparéncia
e sinceridade argumentativas (explicitacao das escolhas morais feitas pelo ma-
gistrado); (ii) densidade e consisténcia jurisprudencial (conexao entre passado,
presente e futuro, desenvolvendo uma racionalidade incremental em relacao
as decisoes precedentes); (iii) abertura para deliberacdo interinstitucional
(possibilidade de debate entre a Corte Constitucional e o Legislativo); e (iv)
atitude critica e construtiva perante a comunidade global de cortes (conside-

racdo da jurisprudéncia internacional).

Ainda, de acordo com Silva (2011), a avaliacdo da fundamentacéo das
decisoes judiciais deve considerar trés aspectos: (i) o aspecto metodoldgico,
ou seja, a comparacao do grau de restricio a um direito fundamental com o
grau de realizacdo do direito que com ele colide; (ii) o aspecto tedrico, vale
dizer, a explicitagao dos pressupostos tedricos do intérprete; e (iii) o aspecto
institucional, ou seja, o respeito a precedentes, o respectivo Onus argumentativo
de nao respeita-lo, e o controle social exercido pela comunidade académica

e juridica e pela imprensa.

Como se percebe, a teoria do Direito oferece diversos critérios que po-
dem ser utilizados para compreender e avaliar a qualidade da fundamentacao
das decisoes judiciais. Evidentemente, tais critérios nao estao isentos de criti-
cas, podendo-se acusé-los de estarem sujeitos a um alto grau de subjetividade
ou de generalizagao capazes de dificultar a tarefa daquele que se propoe a

utiliza-los para avaliar concretamente a fundamentacao de decisoes judiciais.
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Nao obstante, a relevancia da questao que se coloca justifica esforcos no
sentido de buscar aplicar critérios que permitam avaliar as decisoes judiciais.
Considerando os critérios teéricos propostos, € possivel encontrar um ponto
em comum entre eles. MacCormick e Summers sumarizam bem este ponto,

ao afirmarem:

A solidez das razoes interpretativas [no Direito] depende da devida
consideracao dos valores fundamentais da ordem juridica e de uma abor-
dagem consistente no que tange aos seus pesos relativos, em si mesmos
e numa forma de tpicos. Um sinal disto sera o recurso discriminativo
apropriado aos tipos de argumento, sem negligéncia ou uso impréprio
dos mesmos, seja de argumentos isoladamente, seja de argumentos em
acumulagao e em conflito (1991, p. 539).4

Sendo assim, uma decisdo bem-fundamentada ¢ aquela que leva em
consideragao os diversos argumentos a favor e contrarios existentes em deter-
minada discussao, garantindo o debate entre posicoes antagdnicas e a valoragao
de direitos e principios em oposigao. A utilizacdo dos mais variados recursos
argumentativos provocard um necessario aprofundamento da discussao,

tornando a decisdo mais rica, e melhorando a sua qualidade argumentativa.

Dessa forma, podem ser consideradas mais bem fundamentadas as de-
cisdes em que os ministros sao capazes de reconhecer e explicitar divergéncias
existentes na doutrina sobre os institutos juridicos discutidos, abordar dife-
rentes posi¢oes sobre a aplicacao dos principios a casos concretos, referir-se a
diferentes maneiras de interpretar a legislagao vigente ou debater a adequagao
de uma analogia ao caso em anaélise, discutindo e, eventualmente, refutando

argumentos com base em explicagOes logicas, racionais e coerentes (Mendes,

# Tradugao livre do inglés: “The soundness of interpretative reasoning depends on due regard
for the underlying values of the legal order and on a consistent approach to their relative
weight in themselves and in a topic-relative way. A mark of this will be a properly discri-
minating recourse to the types of argument, without undue neglect of inept use, either of
arguments singly, or of arguments in cumulation and in conflict”.
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2011a). Por outro lado, decisoes baseadas em premissas controversas, ou que
sequer expdem as suas premissas, sao responsaveis pela ampliagao da impre-

visibilidade das decisoes e pela inseguranga juridica.

Nesse sentido, € possivel verificar, em todos os casos analisados, uma
certa tendéncia dos ministros a realizarem mencoes genéricas a legislacao ou
a Constituicao Federal, sem a preocupacgdo em especificar o dispositivo ao
qual se referem. Este procedimento, ao permitir o surgimento de incertezas e
davidas em relacao ao dispositivo sobre o qual efetivamente se fundamentou
a decisao, pode prejudicar a efetiva deliberagao interna (que depende da co-
municagao entre os ministros) e externa (que depende da comunicacéo e da

troca de argumentos entre o tribunal e os demais atores politicos) (Silva, 2009).

Ainda, em todos os casos foi possivel identificar pouco recurso a
doutrina juridica e, quando ele ocorreu, restringiu-se ao voto do relator e
apenas confirmou o entendimento deste. Nesse sentido, os casos analisados
parecem reforcar a hipdtese suscitada na pesquisa de Cunha et al. (2013),
de que quando sao relatores, os ministros t€m mais incentivos para tentar
convencer seus pares das suas posicoes, o que os leva a invocar argumentos
doutrinérios para demonstrar que sua posi¢cao € aceita pela “boa doutrina”
ou para atribuir autoridade ao seu ponto de vista.** A este respeito, chama a
atencao a frequéncia com a qual, nos casos analisados, os ministros citaram a

si mesmos ou a outros ex-ministros do tribunal como doutrina.

Ainda, em todos os casos analisados, foi possivel diagnosticar uma
discussao bastante rasa acerca da aplicacdo de principios aos casos analisados
e pouco ou nenhum recurso a analogia — nos dois casos em que a analogia foi
suscitada, a adequagao da analogia sequer foi questionada, tendo sido breve

e apenas tangencialmente debatida pelos demais ministros.

# Importante ressaltar que essa tendéncia pode nao se verificar nos casos de maior repercussao
publica, especialmente em julgamentos de controle concentrado de constitucionalidade,
nos quais cada um dos ministros tende a elaborar o seu préprio voto.
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Todos estes elementos permitem concluir que, nos casos analisados, as
decisoes foram construidas a partir de parcos elementos argumentativos, com
pouca preocupacao em rebater possiveis argumentos contrarios ao posiciona-
mento entao adotado pelo tribunal. De fato, a qualidade da fundamentagio
e da deliberagao argumentativa nos trés casos analisados foi extremamente

reduzida.

Nao obstante, a qualidade da fundamentacao e da deliberacao argumen-
tativa nao pode ser considerada igual em todos os casos. E possivel sugerir um
escalonamento entre eles: o caso das glebas permite vislumbrar um certo grau
de deliberacao entre os ministros, que se orientaram por juizos de natureza
pragmatica, mas com pontuais comparagoes e analogias com outros institutos
juridicos; ja no caso da citacao por edital, ainda que houvesse divergéncia entre
os ministros, estes nao foram capazes de oferecer razoes juridicas suficientes
a ponto de promover um debate de alta qualidade argumentativa; finalmente,
o caso dos cargos publicos revela a falta de interesse dos ministros em discutir
o mérito do caso, o que gera incerteza a respeito das razdes do tribunal para

a decisao final.

Nesse sentido, parecem ter razao Cunha et al. quando afirmam que a

auséncia [de referéncia a julgados pretéritos] fragiliza a qualidade ar-
gumentativa dos fundamentos decisérios. Mesmo no Caso das Glebas
a reducdo excessiva da ratio decidendi a argumentos pragmaéticos e a
recusa do “absurdo” permite que em uma composi¢ao futura, o STF
possa modificar sua posicdo sem precisar prestar maiores deferéncias
a decisdo tomada atualmente, na medida em que h4d um baixo 6nus
argumentativo juridico. No Caso da Citagdo e no Caso dos Cargos a
questdo se torna mais visivel ainda: a auséncia de contextualizacio das
decisoes d4 a elas ares de estarem fundadas em uma opiniao, bom-senso

ou pura ideologia (2013, p. 76).
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A baixa qualidade da fundamentacao e da deliberacao argumentativa
nos trés casos analisados tem o condao de tornar obscuras as razoes das decisoes
tomadas pelo STF, o que reduz o seu dnus argumentativo caso futuramente
enfrentem ocorréncias semelhantes e decidam de maneira diferente. Resta,
assim, reduzida a capacidade de controle da atividade do STF pela sociedade,
de maneira geral, o que leva, ainda, ao aumento das incertezas e a diminuicao

da seguranga juridica.

5. CONCLUSOES

Como ja se afirmou, decisdes motivadas sao essenciais para a preser-
vacao da seguranca juridica e da previsibilidade em um Estado Democratico
de Direito. De fato, somente por meio da fundamentagao € possivel exercer
controle sobre a atuacao dos 6rgaos jurisdicionais, evitando, assim, decisoes
subjetivas e arbitrarias. E importante, desta forma, que os magistrados lancem
mao dos mais diversos recursos argumentativos no momento da fundamen-
tacdo. Diante do atual contexto em que a jurisprudéncia vem assumindo um
papel cada vez mais relevante no ordenamento juridico brasileiro, tais recur-
sos incluem a citagao de decisoes anteriores, além do recurso a legislacao, a

doutrina, a analogia e aos principios.

Neste sentido, o presente artigo buscou compreender os motivos pe-
los quais, nos trés casos abordados, os ministros do STF deixaram de fazer
referéncias a decisoes judiciais anteriores que pudessem proveitosamente
dialogar com os casos entdo trazidos ao tribunal. Buscou-se testar a hip6tese
de que os casos envolveriam questoes inéditas, o que teria forcado os ministros
a tomarem decisdes com base em outros elementos argumentativos, como a

analogia, a legislacdo, os principios e a doutrina.

Como demonstram os casos das glebas e o caso da citacdo por edital,
no entanto, decisoes anteriores de tribunais regionais federais e de tribunais
estaduais de justiga, tratando de assuntos bastante semelhantes, foram absolu-

tamente desconsideradas pelos ministros para fins de construcao argumenta-
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tiva. Com efeito, mesmo nos casos em que se evidenciou a existéncia de certa
divergéncia jurisprudencial, nao foi feita qualquer referéncia, mesmo para fins

de pacificagdo do entendimento jurisprudencial.

Diante disso, poder-se-ia cogitar a hipdtese de que o STE, ao ignorar a
jurisprudéncia de outros tribunais, estaria fomentando uma espécie de hierar-
quia, que dispensaria a Corte Suprema de expressamente rebater os argumen-

tos utilizados cotidianamente por desembargadores e juizes em todo o pais.

Nao parece necessario alongar-se a respeito do enorme prejuizo po-
tencial que uma tal postura apresentaria para a qualidade da deliberagao na
Corte, ao reduzir significativamente a capacidade do tribunal de reconhecer
e explicitar diferentes argumentos pertinentes ao caso em discussao. Com
efeito, conforme j4 se adiantou, a auséncia de referéncia a julgados pretéritos
nas decisoes do STF parece estar de alguma maneira vinculada a reduzida

qualidade argumentativa dos seus fundamentos decisorios.

Como, todavia, demostra o caso dos cargos publicos, ha ocorréncias
em que o tribunal deixa de se referir aos seus proprios julgados anteriores, o
que parece indicar a tendéncia ainda mais abrangente do tribunal de subes-
timar a importancia que a utilizagao de julgados anteriores pode ter para a
maior qualidade argumentativa da decisao, para a preservagao da coeréncia
do tribunal com as suas decisoes e, portanto, para a garantia de maior previ-

sibilidade e seguranca juridica para os jurisdicionados de maneira geral.

Ainda, ¢ importante notar que a ja discutida baixa qualidade da fun-
damentacio e da deliberagao argumentativa nos trés casos analisados nao
impediram a citagao dos referidos ac6rdaos como jurisprudéncia em decisoes
posteriores pelo proprio STE, bem como por juizes de outros tribunais. Com
efeito, o caso das glebas passou a ser utilizado como jurisprudéncia dominante
do STEF, a ensejar a negativa de seguimento dos recursos contrarios a ele por

decisao monocratica do relator, nos termos do artigo 557, § 12-A, do Cédigo de
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Processo Civil. O caso dos cargos publicos também foi utilizado posteriormente
pelo TJ do Parané para argumentar no sentido de que a criacao de cargos é

matéria de reserva legal.

Por outro lado, muito provavelmente em virtude da baixa qualidade
da fundamentagao do acérdao, o caso da citagao por edital nao foi capaz de
eliminar a divergéncia existente nos tribunais inferiores, tendo sido posterior-

mente alterado o entendimento do tribunal a este respeito.

Dessa forma, os estudos de caso apresentados parecem apontar para o
fato de que a auséncia de citacao de julgados pretéritos tende a reforcar a baixa
qualidade da fundamentagao no julgamento e que existe uma certa tolerancia
institucional no Poder Judiciario a existéncia de decisoes mal-fundamentadas,
as quais passam a ser utilizadas como precedentes em decisoes futuras apenas
em funcao da sua autoridade, enquanto decisdo emanada da dltima instincia

recursal do pais.

Esta tolerancia, por sua vez, € bastante prejudicial em termos de accoun-
tability e de legitimidade do STF, uma vez que reduzem o dnus argumentativo
do tribunal, enfraquecendo, assim, as possibilidades de controle de legalidade,
imparcialidade e coeréncia da atividade do tribunal, aumentando as incertezas

e diminuindo a seguranca juridica para os jurisdicionados em geral.
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