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RESuMO: O sistema de precedentes com natureza normativa e positivada
inicia-se com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 45/2004,
culminando com a promulgacao do Novo Cddigo de Processo Civil. De-
bate-se a (in)constitucionalidade do modelo adotado pelo legislador,
contrapondo-se a tese defendida por Lenio Streck, afirmando-se que o
modelo encontra amparo na Constituicdo Federal, ndo violando os prin-
cipios da separagao dos poderes e da independéncia do magistrado, a
partir de pesquisa bibliogréfica e tedrica. Como pano de fundo do debate,
é apresentada a Simula TSE n° 73, argumentando-se ndo se tratar de vio-
lagdao aos sobreditos principios e, portanto, ilustra a constitucionalidade
do modelo de precedentes.

Palavras-chave: Sistema de Precedentes. (In)Constitucionalidade. Separa-
¢ao dos poderes. Independéncia do juiz.
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ABSTRACT: The system of judicial precedents with a normative and codified
character took shape with the enactment of Constitutional Amendment
n° 45/2004 and was later consolidated with the promulgation of the New
Code of Civil Procedure. This study examines the constitutionality of the
model adopted by the legislature, countering the position advocated by
Lenio Streck. Drawing onbibliographical and theoretical research, itargues
that the precedent system is firmly grounded in the Federal Constitution
and does not infringe upon the principles of separation of powers or
judicial independence. As a backdrop to this discussion, TSE Precedent
n° 73 is analyzed, supporting the conclusion that it does not violate these
principles and, consequently, exemplifies the constitutionality of the
precedent-based model.

KEYWORDS: System of Precedents. (Un)Constitutionality. Separation of
powers. Judicial Independence.

1 Introducao

Desde o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, que ins-
tituiu o sistema de edicao de simulas por parte do Supremo Tribunal
Federal com efeito vinculante aos demais érgaos do poder judiciario e
a administracao publica, passando pela aprovacao e san¢ao do novo
Cédigo de Processo Civil (CPC), acirraram-se as discussdes acerca da
inconstitucionalidade do sistema de precedentes, dado que violaria,
nos argumentos dos que assim defendem, de um lado, a independén-
cia dos poderes, de outro, a independéncia dos magistrados e magis-
tradas no exercicio da atividade judicante.

O objetivo é demonstrar o cerne da discussdo acerca da (in)
constitucionalidade do sistema de precedentes no modelo civil law,
apontando elementos que se contrapdem a tese da inconstitucionali-
dade, além de argumentacao acerca da viabilidade constitucional de
tal sistema.

A pesquisa utiliza-se do método indutivo, partindo da andlise da
Sumula TSE n° 73 para sustentar a conclusdo geral defendida pelo au-
tor, de que ndo ha inconstitucionalidade no sistema de precedentes.
Como método, utilizou-se a pesquisa tedrica, com base em bibliogra-
fia sélida e pesquisa jurisprudencial.

Com base na discussdo disseminada pelo professor Luis Lenio
Streck, apresentamos a discussao mantida até o presente momento,
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contrapondo tal posi¢cao aos argumentos que serao devidamente tra-
tados, culminando com um exemplo tipico do judicidrio eleitoral, que
é a Sumula TSE n° 73, que trata da indicacdo de elementos que carac-
terizam a fraude a cota de género, assim definindo as consequéncias
que advém da caracteriza¢do judicial de tal ilicito no caso concreto.

Conclui-se apresentando o resultado defendido pelo autor em
relacdo a pesquisa realizada, que € a de que nao ha inconstituciona-
lidade no sistema de precedentes hoje vigente no direito brasileiro.

2 O sistema de precedentes e a discussao
sobre eventual inconstitucionalidade

E imperioso que no estudo de qualquer teoria da argumentacéo
juridica se tenha como marco tedrico critico a ideia discutir a ques-
tdo dos precedentes de forma detalhada, antes mesmo de qualquer
possivel modelo em si, a partir da principal critica de Lénio Streck a
dogmatica juridica e ao modo de se decidir judicialmente em relacao
ao solipsismo e a manutencdao do esquema sujeito-objeto em que o
intérprete passa a fazer as suas escolhas sem critérios objetivos.

Entenda-se por solipsismo judicial, no contexto aqui tratado, “a
atuacao solitdria do magistrado”, que “trata como acessdria ou even-
tual a colaboracao das partes na constru¢ao do provimento jurisdicio-
nal” (MADEIRA, 2019). Dentro de um Estado Democrético de Direito, a
atuacgado jurisdicional ndo pode simplesmente relegar as partes a opor-
tunidade de manifestacdo, mas sim considerar séria e efetivamente o
argumento das partes posto no processo judicial.

No caso dos precedentes, adotaremos algumas de suas criticas,
na mesma linha, com ressalvas a partir de nossa experiéncia judican-
te, porque entendemos que o sistema trazido pelo novo CPC, mesmo
capenga, nao pode ser desprezado. Ao contrario, deve ser prestigia-
do e para nds é visto como arrimo do modelo proposto que apresen-
taremos em breve a comunidade em livro, como reflexo de nossa tese
de doutorado, que mesmo nao tendo como objetivo esgotar o assun-
to, prescreve alguns passos para uma boa tomada de decisao judicial
alicercada no viés cooperativo e efetivamente democratico.

Abordaremos o termo precedente com um ou os dois sentidos
apontados por Macedo (2019, p.80), em sua obra Precedentes Judi-
ciais e o Direito Processual Civil:
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(i) no sentido préprio, o precedente é o ato decisério observado
enquanto possivel instrumento de criacdo normativa, enquanto fonte
do direito; (ii) no sentido imprdprio, o precedente € o resultado desse
ato criativo, sdo as razdes de decidir passiveis de replicacdao e, em
certos casos, € a norma juridica que se extrai de uma decisao judicial
(ratio decidendi).

Aqui, afirma-se que o sistema é capenga porque os preceden-
tes, na realidade, pelo menos na forma preconizada no common law,
sequer precisam de uma sistematizacdo legal como de certo modo o
novo CPC, fértil de razbes, tenta fazer.

Porém, a ideia dos precedentes é que a partir de algumas deci-
sdes em que possamos realmente aferir a substancia de dadas funda-
mentacdes, estas possam, a partir do caso concreto, guiar os casos
passados e quem sabe, ter uma visao prospectiva, principal escopo do
novo CPC a partir da deficiéncia de nossa Justica para solucionar em
massa 0s processos repetitivos.

Os precedentes podem servir para fomentar valores que sdo ba-
sicos a qualquer sistema judicial, como a seguranca juridica, igualda-
de, duracdo razodvel do processo, eficiéncia do judicidrio e coeréncia
da ordem juridica (MADEIRA, 2019). Marinoni (2010), acrescenta ou-
tras raz6es que indicam a importancia de precedentes nos sistemas
judiciais, tais como controle de poder do juiz (e de eventual imparcia-
lidade), possibilidade de orientacao juridica (no sentido de possibilitar
aos profissionais do direito seguranca ao orientarem os leigos quanto
ao posicionamento do Judicidrio quanto a uma conduta), definicdo
de expectativas, desestimulo a litigancia, favorecimento de acordos,
maior grau de aceitabilidade pelo jurisdicionado as decisdes judiciais,
racionalizacao do duplo grau de jurisdicao e economia de despesas.

Destacamos que o mais importante € sempre a forma de deci-
dir a partir da devida argumentacao e ndo necessariamente o sistema
de precedentes em si. Nem mesmo tentaremos apontar se o uso do
common law e a aplicagao de precedentes sistematizados sdo melho-
res que o civil law. Para nds, o problema reside na qualidade em si das
decisOes judiciais.

E ndo podemos simplesmente despreza-los, como no nosso en-
tender Lenio Streck de certo modo tenta convencer quando critica de
modo indistinto tanto os precedentes quanto as siumulas vinculantes
e institutos congéneres sem fazer a devida distincao em relagdo a sua
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critica de que o Judiciario passara a criar direito de modo abstrato e
generalizante para casos futuros, de modo totalmente distinto do pro-
prio stare decisis norte-americano. Antes mesmo da vinda do novo CPC'
e a partir dele, o autor se coloca radicalmente contra a possibilidade de
que, mesmo se racionalizando o sistema, possam as Cortes Superiores
decidirem, criando precedentes a serem aplicados pelas instancias in-
feriores.

A partir desse raciocinio, deixamos de compactuar com sua teo-
ria, pois entendemos que ndo € sé a questao da seguranca juridica que
teremos com o uso racional idealizado pelo legislador, mas também
um modo de argumentar objetivo, buscando a prdpria isonomia de
resultado, ja que ndo temos como razodvel dois casos rigorosamente
iguais, fatica e juridicamente, que sejam decididos de forma distintas,
em especial na Justica Eleitoral. Ndo ha como desprezarmos o que o
legislador quis resolver com a tentativa de sistematizacao para me-
Ihorar a qualidade das nossas decisdes judiciais no pais.

O primeiro raciocinio a ser desenvolvido (para ndo sair da co-
eréncia que se exige de um trabalho académico) é respeitarmos o

1Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente.

§1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decis6es do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

11 - os enunciados de sumula vinculante;

II1- os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagao do plendrio ou do drgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§2° Aalteracdo de tese juridica adotada em enunciado de stimula ou em julgamento de casos repetitivos
poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, érgaos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamenta¢do adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protegao da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em:
| -incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordindrio repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou
processual.
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principio democratico. Logo, as mudancas operadas pelo novo CPC
na matéria ndo podem ser ignoradas ndo so pelos relevantes propdsi-
tos, mas principalmente porque mesmo que possamos acolher parte
das consideracfes de quem critica a maneira de aplicacdo dos pre-
cedentes, ndao podemos defender a sua inconstitucionalidade total e
principalmente a patente possibilidade de que possamos aproveitar
a sistematica pela argumentacao particularizada, para que possamos
dar a devida acomodagao de sua aplicagao a casos futuros.

Aqui verificamos uma dualidade existente no modelo de prece-
dentes dentro do Estado Democratico de Direito, ja que o proprio Le-
gislativo cria mecanismos que permitem ao Judiciario tornar abstra-
tas determinadas decisbes, 0 que, em tese, restringiria o alcance das
normas legislativas aplicadas ao caso concreto.

Seguindo a vertente acima, dizemos que a inconstitucionalidade
total surge porque alguns j& defendem essa via, mesmo que de forma
minoritaria. Isso, para nds, é sem plausibilidade, pois o que questio-
namos é a possivel quebra da independéncia judicial e a separagao de
poderes. Ndo obstante, nem uma nem outra restam atingidas com as
mudancas operadas no novo CPC para devida otimizacao e racionali-
dade das decisdes judiciais produzidas pelos tribunais.

Eis que, infelizmente, ndo hd uma cultura em nosso Judicidrio de
respeito aos seus precedentes e isso, de modo geral, sem a qualquer
men¢ao aos regramentos dos arts. 926 e 927 do novo CPC que carrega
toda a estruturacdo ali contida.’

O professor Lenio Streck, ao qual sempre vamos agradecer
pela coragem de seus enfrentamentos académicos com os corretos
constrangimentos epistemoldgicos que tem buscado fazer, sempre
destacando que a divergéncia ndo é pessoal, antes mesmo da siste-
matizacao mencionada, j& fazia suas criticas as simulas vinculantes,
mostrando sua preocupacao de que a partir do Judicidrio, ndo tivés-
semos, além do arraigado uso da filosofia da consciéncia, a criagdao do
Direito em si com cardter abstrato e generalizante via simulas e agora
precedentes.

2 Outros artigos do préprio novo CPC ddo esteio a sistematiza¢do legal dos precedentes: o art. 8°,
que fala da aplicacdo pelo juiz do ordenamento juridico, o que abrange todos os precedentes, tanto
os obrigatdrios quanto os persuasivos; o art. 311, Il, que trata da tutela de evidéncia, menciona
expressamente a questdo dos precedentes; o art. 332, que versa sobre improcedéncia liminar do pedido,
cita a jurisprudéncia dos tribunais, de forma até mais ampla; o art. 932, ao enumerar os poderes do
relator, o que também é novidade, lastreia a ideia de uma tentativa de sistematiza¢do dos precedentes;
os arts. 976 e 987, que tratam dos préprios incidentes, tanto o de assun¢do de competéncia quanto o
de resolu¢ao de demandas repetitiva, tém relagdo direta com os precedentes; e os arts. 988 e 993, que
disp6em sobre o instituto da reclamacao.
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Contudo, a nosso sentir, a situacao é diferente, pois sempre te-
remos, com relacdo aos precedentes, que deve ser diferido das siumu-
las, em especial as vinculantes do STF, e a relagdao ndo os torna iguais
por dbvio - a ligacao direta com o caso concreto, dai ndao ha o que
falar em inconstitucionalidade, e ele prdprio ja passa a defender que
se faga uma interpreta¢do conforme.3

Vamos rebater os argumentos de quem defende a inconstitucio-
nalidade. Primeiro, seguindo a prépria linha streckiana, ndo ha o que
falarmos em independéncia de cada magistrado nesse pais para deci-
dir conforme sua consciéncia e possiveis entendimentos pessoais, in-
clusive contra os precedentes e simulas vinculantes, ja que em nosso
ordenamento sempre tivemos a ideia de que os Tribunais Superiores,
por expressa determinacdo legal, exercem uma funcdo de integracao
do Direito, estabelecendo as diretrizes da Constituicao, da Lei Federal
e das especialidades da proépria justica, ndao sendo crivel que, mesmo
com a definicdo de tese juridica por quem de direito, segundo a Carta
Magna, haja uma espécie de insurgéncia para a ndo aplicacao por en-
tendimento pessoal.

Dizemos isso com a certeza de que tanto os precedentes quanto
as sumulas vinculantes sao interpretaveis no sentido amplo do termo,
assim como as proprias leis, pois é cedi¢o que pela linguagem expres-
sada e a devida diferenciacao entre texto normativo e norma, quase
um consenso contemporaneamente, até mesmo entre os fildsofos,
hermeneutas e adeptos da argumentacgdo, sempre caberd a interpre-
tacao quanto a aplicabilidade desse ou daquele precedente ao caso
concreto em julgamento, a andlise da semelhanca do caso a normati-
va, ndo sendo dispensdvel, do mesmo modo, a inteleccao judicial na
aplicagdo ou ndo do precedente invocado.

3 Streck e varios seguidores sempre se preocuparam e continuaram essa linha de que a partir dos
precedentes, os julgadores de um modo geral, possam querer por subsunc¢do sair aplicando as simulas
e os precedentes sem qualquer tipo de interpretacdo, o que nessa parte nds o seguimos. Contudo, uma
coisa é a deturpacdo em si do sistema e outra totalmente diferente é que ele seja inconstitucional e ndo
possa ser interpretado/aplicado via contraditério e fundamentagao especificada com argumentacdo em
concreto, que é justamente o que defendemos para efetiva melhoria da qualidade das decisé6es judiciais,
fato que hoje realmente, independente dos precedentes, ndo temos como regra geral em nosso pafs, ao
ponto de vermos, até mesmo no STF, decisGes ndo dialogadas e sem enfrentamento interno e externo
de todas as teses, o que é lamentdvel em todos os sentidos, e com o movimento pelos precedentes,
infelizmente, ja percebemos também a partir do STF, o préprio descumprimento de seus canones, o que
€ inadmissivel, ja que a possivel superacdo parte de pressupostos totalmente distintos do que ocorre em
nossa Suprema Corte. Logo, nessa parte ndo hd como nao nos preocuparmos e encamparmos as criticas
do professor.

7 — Potiguar Eleitoral - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte - Volume 1/2025



Assim, os juizes poderao utilizar das teorias que encampem nes-
sa drea e fazer uso das técnicas proprias dos precedentes com a devi-
da interpretacao/aplicagao.

Portanto, nao havera a automaticidade que Streck se preocupa.
Pelo contrario, quando bem compreendido o sistema, teremos racio-
nalidade para o devido manejo e o modelo proposto em nossa tese
de doutorado, levando em consideracdo a necessidade de buscar a
seguranca juridica e a igualdade de se ter como antecedente I6gico
a procura por possiveis precedentes apds fazer a andlise esmiucada.

Quanto a violagao ao principio da separa¢ao dos poderes, tam-
bém nado ha nenhuma plausibilidade. Primeiro, porque a organizagao
legal proposta € para o préprio Judicidrio, que tem o dever de deci-
dir todos os casos que lhe sao apresentados e deve fazé-lo primando
pela maior racionalidade possivel. Dai, em regra, os precedentes sur-
girdo a partir de casos concretos sem qualquer tentativa de criar nor-
mas gerais e abstratas ao se utilizarem da prépria inducdo, debatendo
as teses para construcdo do resultado que realmente procurara guiar
novas atuacgdes restritas a sua estrutura, o que garante a inviolabilida-
de da funcao tipica de cada Poder.

Dessa forma, ndao hd razao para o receio, pelo menos em abstra-
to quanto a sistematizacao trazida pelo novo CPC. O problema reside,
como de modo geral para as outras decisées do Poder Judicidrio, em
relacao a forma de constru¢ao dos seus atos. Dai a defesa intransi-
gente do principio democratico e tudo que vem sedimentando, pois
realmente ndo podemos ter precedentes e simulas vinculantes sur-
gidas do nada, ou seja, sem qualquer relacao com a prdpria atuagao
da Justica nos casos concretos que lhe sdo submetidos no dia a dia.*

4 Fredie Didier Junior, um dos idealizadores desse novo CPC, com muita propriedade em seus livros, textos,
palestras e aulas por todo o Brasil vem assim enunciando: “A doutrina cabe a funcdo de apontar “critérios
precisos, que permitam processos discursivos transparentes e controles intersubjetivos” das decisdes. Em suma:
“nao é qualquer interpretacdo que vale, mas apenas aquelas que resultam de uma argumenta¢do conforme os
padrdes dogmaticos”. A forca persuasiva da doutrina no exercicio da fungao jurisdicional sera maior ou menor
conforme a tradi¢do juridica de cada pafs; mas nao é razodvel supor que o érgdo julgador simplesmente ignore
a produgdo da ciéncia juridica. Sem o manancial tedrico fornecido pela ciéncia juridica, a interpretacao justa do
Direito torna-se, rigorosamente, impossivel. A principal utilidade da ciéncia juridica é exatamente possibilitar o
uso coerente dos inlimeros conceitos juridicos. O dever de integridade relaciona-se com a ideia de unidade do
Direito. Embora o termo “integridade” esteja muito relacionado a Ronald Dworkin, este ensaio ndo interpretara
o enunciado normativo do art. 926 do CPC brasileiro exclusivamente com base no seu pensamento. As ideias de
Dworkin sdo importantissimas para a compreensdo do assunto, mas ndo sao a Unica fonte para a concretiza¢ao
do dever de integridade no Direito brasileiro. Essa op¢ao decorre da premissa tedrica do professor estadunidense,
segundo a qual somente hd uma resposta correta para um problema juridico. Neste ponto, essa prestigiada
teoria da interpretagdo do Direito ndo € a seguida neste ensaio. A interpretagdo é, essencialmente, uma atividade
de recriagdo e, também, de escolha de significado, “ainda que Iégica e argumentativamente guiada”. A teoria
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Portanto, mesmo entendendo o porqué das criticas de Streck
nesse tocante e apesar de compreendermos a sua preocupacao, a
partir do que culturalmente os julgadores ainda praticam em suas de-
cisdes, ousamos, nessa parte dos precedentes, pela estruturacdo tra-
zida pelo novo CPC que delineamos com mais vagar, a partir das licdes
de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, que em nosso sentir, conseguem
reproduzir o ideario entre o que se espera do juiz brasileiro, tudo com
a experiéncia advinda do sistema common law, que hoje podemos di-
zer que se encontra entrelacado com o civil law, principalmente com
a certeza de que, argumentando sempre com as particularidades, os
precedentes vao fortalecer a jurisdicao contemporanea e ndo deslegi-
tima-la em sua esséncia.’

da “Unica resposta certa” ndo resolve, por exemplo, o problema da interpretagdo das cldusulas gerais e dos
conceitos juridicos indeterminados, textos normativos genuinamente ambiguos. A observancia do dever de
integridade supde que o tribunal adote certas posturas ao decidir. Eis algumas delas. a) Decidir em conformidade
com o Direito, observada toda a sua complexidade (normas constitucionais, legais, administrativas, negociais,
precedentes etc.); ndo se admite, por exemplo, decisdo com base em “Direito alternativo”. Nesse aspecto, o dever
de integridade impede o voluntarismo judicial e argumentacg6es arbitrérias. “Um caso judicial s se pode resolver
pela totalidade do ordenamento juridico, e ndo por uma sé de suas partes, tal como o peso todo de uma esfera
gravita sobre a superficie em que jaz, embora seja s6 um o ponto em que toma contacto.” b) Decidir em respeito
a Constitui¢do Federal, como fundamento normativo de todas as demais normas juridicas. O dever de integridade
é, nesse sentido, uma concretiza¢do do postulado da hierarquia, “do qual resultam alguns critérios importantes
para a interpretagdo das normas, tais como o da interpreta¢do conforme a Constitui¢do”. ¢) Compreender o
Direito como um sistema de normas, e ndo um amontoado de normas. O dever de integridade €, nesse sentido,
uma concretiza¢do do postulado da unidade do ordenamento juridico, “a exigir do intérprete o relacionamento
entre a parte e o todo mediante o emprego das categorias de ordem e de unidade”. E, consequentemente,
reconhecer a existéncia de microssistemas normativos para, quando for o caso, decidir conforme as regras
desse mesmo microssistema. d) Observar as relagdes intimas e necessdrias entre o Direito processual e o Direito
material. Fredie Didier Junior Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatdrios e os Deveres Institucionais
dos Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia in Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro n° 64, abr./jun. 2017.

5 “Imaginou-se, na tradicdo de civil law, que a lei seria suficiente para garantir a igualdade. A seguranca juridica
dependeria da estrita aplicacdo da lei. Porém, é curioso perceber que a certeza juridica adquiriu fei¢des
antagonicas no civil law e no common law, tendo sido utilizada no primeiro, para negar aimportancia dos tribunais
e das suas decisdes e, no ultimo, para fundamentar o stare decisis... Isso significa, portanto, que nos paises
que nao precisaram se iludir com o absurdo de que o juiz ndo poderia interpretar a lei naturalmente aceitou-se
que a seguranca juridica e a previsibilidade teriam que ser buscadas em outro lugar. E que lugar foi esse? Ora,
exatamente nos precedentes ou, mais precisamente no stare decisis. A seguranqa e a previsibilidade obviamente
sdo valores almejados por ambos os sistemas. Mas supds-se no civil law que tais valores seriam realizados por
meio da lei e da sua estrita aplicagdo pelos juizes, enquanto que, no common law, por se ter tido a consciéncia de
que os juizes interpretam a lei, por isto, podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na forga vinculante dos
precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca e a previsibilidade de que a sociedade precisa para se
desenvolver. Nao hd duvida que o papel do atual juiz da tradi¢ao de civil law e, principalmente, o do juiz brasileiro,
a quem é deferido o dever-poder de controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se aproxima
da funcdo exercida pelo juiz do common law, especialmente a da realizada pelo juiz estadunidense. J3 se disse
que o civil law passou por um processo de transformagao das concepgées de direito e de jurisdi¢do. O juiz da
nossa tradigdo ndo tem mais a mera fungao de declarar a vontade da lei, cabendo-lhe conformar a lei aos direitos
contidos na Constituicdo. Tanto é verdade que as jurisdi¢des da Europa Continental ndo resistiram a necessidade
do controle de constitucionalidade da lei, embora tenham reservado esta fungdo a drgaos que, inicialmente,
foram concebidos como ndo jurisdicionais, exatamente em homenagem ao principio de que o juiz ndo poderia se
imiscuir na tarefa do legislativo... Os tedricos do common law reconhecem, quando olham para o civil law, que nas
decisbes acerca de matéria constitucional, assim como nas que envolvem a aplicagao de clausulas gerais, em que
é frequente a necessidade de dar concretude ao significado de conceitos juridicos, ndo ha sequer como admitir
a distingdo entre precedentes interpretativos e precedentes de solugdo (que criam direito). Alega-se que, nesses
casos, a interpretacdo tem tamanho alcance e é guiada por argumentos tao frageis e vagos da lei escrita que a
decisdo poderia ser explicada tanto pela teoria interpretativista quanto pela teoria positivista da criacdo judicial
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3 A Sumula TSE n° 73 e o debate
sobre precedentes

Como forma de ilustrar o debate desenvolvido acerca dos
precedentes e a alegada inconstitucionalidade do sistema de prece-
dentes, trazemos a discussao a Siumula TSE n° 73, que versa sobre a
fraude a cota de género e a fixacao de elementos que podem levar a
consideracao do delito. Segue o teor do verbete:

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribui¢des que lhe
confere o art. 23, inciso XV, do Cddigo Eleitoral, resolve aprovar a
proposta de edicao do seguinte verbete de sumula:

A fraude a cota de género, consistente no desrespeito ao percentual
minimo de 30% (trinta por cento) de candidaturas femininas, nos
termos do art. 10, § 3°, da Lei n. 9.504/97, configura-se com a presenca
de um ou alguns dos seguintes elementos, quando os fatos e as
circunstancias do caso concreto assim permitirem concluir:

(1) votagdo zerada ou inexpressiva;

(2) prestacdo de contas zerada, padronizada ou auséncia de
movimentacdo financeira relevante; e

(3) auséncia de atos efetivos de campanhas, divulga¢do ou promogao
da candidatura de terceiros.

O reconhecimento do ilicito acarretara:

(a) a cassagdo do Demonstrativo de Regularidade de Atos Partidarios
(Drap) da legenda e dos diplomas dos candidatos a ele vinculados,

do direito — préprias ao common law... Na verdade, ndo hd unanimidade no common law acerca da natureza da
jurisdi¢do, se criadora de direitos ou ndo. Lembre-se que a questdo de se os juizes criam direito foi um dos focos
principais do célebre debate entre Hebert Hart — que sustenta em parte o papel criativo da jurisdicdo — e Ronald
Dworkin - que o nega. Enquanto aquela afirma, sem titubear, que o juiz cria direito na falta de regra que permita a
solugdo ao caso, esse, ao tratar dos “hard cases” no conhecido Taking Rights Seriously, argumenta que, “mesmo
quando nenhuma regra regula o caso, uma das parte pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa” e o juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar
novos direitos retroativamente”... Pois bem, é exatamente essa aproximagao entre os sistemas de civil law e
common law que aponta para a necessidade de o sistema de civil law conter a possibilidade de arbitrio judicial e
dar seguranca juridica aos seus jurisdicionados. O incremento do poder judicial exige, em nosso sistema, realce
a autoridade dos precedentes judiciais das Cortes Supremas — do STF em matéria infraconstitucional federal.
Pense-se, apenas a titulo de exemplo, no poder judicial de suprir a falta de técnica processual e de identificar o
meio executivo necessario a tutela do direito. Os precedentes constitucionais, vistos como os precedentes do
STF, ndo podem deixar de ter forca obrigatdria perante os demais juizes e tribunais, pouco importando o local
em que brotem, seja em controle abstrato ou em sede de controle difuso. O mesmo se pode dizer em relagdo
ao STJ, cuja missdo constitucional é definir a interpretacdo da lei federal. E completamente irracional o sistema
que possui Cortes Supremas para definir o sentido da lei federal e da Constituicdo e, ainda assim, convive com
decis6es discrepantes dos tribunais ordinarios. Isto ndo é apenas irracional, como nega a coeréncia do direito,
a seguranca juridica, a liberdade e igualdade perante as decis6es judiciais.” Marinoni, Luiz Guilherme Curso de
Processo Civil, volume 1: teoria do processo civil/Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arrenhart, Daniel Mitidiero.
- 8. Ed. Ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomsom Reuters Brasil 2023, pags. 154, 155, 156 e 157.
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independentemente de prova de participacao, ciéncia ou anuéncia
deles;

(b) a inelegibilidade daqueles que praticaram ou anuiram com a
conduta, nas hipdteses de Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral
(AJE);

() a nulidade dos votos obtidos pelo partido, com a recontagem dos
quocientes eleitoral e partidario (art. 222 do Cédigo Eleitoral), inclusive
para fins de aplicacdo do art. 224 do Cédigo Eleitoral. (TSE, 2024)

A sumula foi editada pelo Tribunal Superior Eleitoral no ano de
2024, a partir dos sucessivos julgamentos realizados versando sobre
fraude a cota de género, cuja pratica enseja violacdo ao sistema de
cotas afirmativas para géneros, conforme previsto no art. 10, §3°, da
Lei n° 9.504/1997.

Criado com o intuito de valorizar a participacao feminina na poli-
tica brasileira, dado que os percentuais de participacao sao inferiores
aos de pessoas do género masculino, o dispositivo acima mencionado
prevé que pelo menos 30% (trinta por cento) das vagas que cada parti-
do ou federacao podem lancar nas candidaturas proporcionais sejam
de candidaturas de cada sexo.

Ocorre que, ao longo dos anos, com a obrigatoriedade de par-
ticipacdo principalmente de mulheres nas eleicbes, foram aprimora-
dos os mecanismos de controle por parte da Justica Eleitoral, quando
em situa¢des diversas foram observadas fraudes gritantes, tais como
a utilizacdo das chamadas “candidaturas laranja”, em que pessoas
eram colocadas no pleito apenas para completar a cota de género.

A partir desse contexto, juizes e tribunais eleitorais passaram
a analisar casos concretos colocados a apreciagao judicial, iniciando
uma série de debates acerca da caracterizacao de tal ilicito, o que cul-
minou com a edi¢cao da simula, apds reiteradas decisoes.

Passamos a analisar o caso a partir dos dois pressupostos de in-
constitucionalidade mencionados e tratados anteriormente.

No que diz respeito a eventual viola¢do a independéncia dos po-
deres, dado que se poderia alegar que o TSE afronta a competéncia
legislativa ao tratar do caso e fixar tais bases, entendemos que tal ndo
se configura no presente caso.

Ao contrario, ao indicar que elementos devem ser considerados
para a caracterizacao de eventual ilicito, antes de adentrar na com-
peténcia legislativa do Congresso Nacional, o TSE da amplitude ao
preceito normativo da Lei das Eleicdes (Lei n° 9.504/1997), dado que
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potencializard a aplicacdo da norma e o desejo do legislador de ver a
participacdo dos diferentes géneros nas elei¢des.

Por outro lado, ao definir que consequéncias advirdao do reco-
nhecimento do ilicito no caso concreto, como assim definido na parte
final da simula, da mesma forma, tal prescricdo amplia a incidéncia
das normas advindas do Poder Legislativo, dado que fixa os dispositi-
vos legais que devem ser aplicados quando da caracterizacao.

Ou seja, ainda que se tenham fixados critérios objetivos para
a caracterizacdo de eventual ilicito, tal fixacdo ndo se coloca com a
abstracao direta de modo a caracterizar uma norma efetiva, ndo vio-
lando, dessa forma, qualquer das competéncias do legislador federal,
mas, ao contrario, ampliando o alcance da legislagao.

N3o se verifica, pois, tal violagao.

Quanto a alegada inconstitucionalidade decorrente de vio-
lagdo a independéncia dos magistrados, também nao ha qualquer
pertinéncia.

Ao fixar critérios que devem ser adotados, o TSE apenas indica
os caminhos que devem ser seguidos, aponta os elementos que de-
vem ser analisados, ndo implicando em restri¢cao a atua¢ao do julga-
dor no caso concreto. Tem-se que, a partir dos fatos narrados e das
provas colhidas, além da andlise das circunstancias e consequéncias
dos atos praticados, interpretados especificamente em cada caso,
cabe ao julgador entender se resta ou ndao comprovado o ilicito de
fraude a cota de género.®

Vejamos que nao ha tolhimento da atuacgao judicial, ndo haven-
do, portanto, violacao a independéncia do julgador em cada caso,
mas sim, uma fonte de orientacdo quanto a direcdo a seguir quando
analisar a situagao posta.

Nao € de todo errado destacar que a edicao da Simula TSE n° 73
culminou de grande debate acerca do tema, que mantinha, até entdo,
grande incerteza juridica, dado que as interpretacdes mais diversas
em todo o pais, em especial as vésperas das eleicdes municipais do

6 Em duas sentencas de nossa lavra enquanto Juiz Eleitoral da 6 e 46 Zona, Cearad-Mirim e Taipu, apontamos em concreto,
7 particularidades em uma e 9 em outra, contudo, por um entendimento que ndo se coadunava com o escopo legislativo e
ao mesmo tempo condicionava a uma prova quase impossivel, a de que teria que ficar comprovado o conluio prévio entre
os dirigentes partidarios e os envolvidos na fraude, situagdo que para nds nunca foi configurada nos primeiros julgados
do TSE sobre o tema, o nosso TRE/RN reformou, contudo, logo apds veio a referida simula e uma resolucdo definindo a
questdo nos termos das sentengas e agora consolidado.
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ano de 2024, indicava a possibilidade de grande quantidade de a¢bes
judiciais com vistas a discutir fraudes a cota de género.

Destacamos, nesse contexto, as palavras da Ministra Carmen
Lucia, ao proferir seu voto em relacao ao processo que culminou com
a edicdo da simula, conforme trechos que transcrevemos:

[..]

Como lembrei aqui, ainda, na terca-feira, eu recebi a visita de
parlamentares, que pediram, exatamente, que se houvesse essa
sedimentacdo, para que os tribunais regionais eleitorais e os juizes
eleitorais tivessem uma orientacdo mais firme e segura, o que daria
tranquilidade a partidos, candidatos a candidatos, para que todo
mundo pudesse, enfim, se haver e saber como se comportar neste caso
especifico, de tornar efetiva e eficaz juridica, politica e socialmente o
§3°do art. 10 da Lei 9.504/1997, que, mais de uma vez, dissemos, desde
o inicio da consolidagao do entendimento que Vossa Exceléncia expde
e propde nesta simula, exatamente o que a gente quer que aconteca
e que, cada vez mais, possa se ter a igualdade nesta matéria.

Portanto, eundo apenasacompanho Vossa Exceléncianaaprova¢doda
simula, como, mais uma vez, agradeco por toda a luta da minha vida,
que tem sido pela igualdade, igualdade geral, muito mais a igualdade
de género, mas por essa consolidagdo que facilitard muito a vida de
juizes, tribunais, mas, principalmente, da sociedade, dos candidatos a
candidatos, das candidatas, para que a gente tenha clareza no

que se vai decidir e quais as necessidades e, principalmente, os efeitos
juridicos, politicos que advém do cumprimento ou do descumprimento
eventual desta norma.

[..]

Como se vé, a manifesta¢ao da ministra ilustra de forma clara
os dois pontos aqui tratados, a uma, buscar a efetividade juridica do
preceito contido no art. 10, §3°, da Lei n° 9.504/1997, apresentando
uma forma orientacdo de conduta a partidos, candidatas e candidatos
sobre como se portar e proceder nesse caso especifico.

Ademais, além de trabalhar a garantia da efetividade juridica da
normativa mencionada, acrescenta a ministra a busca pela sua efetivi-
dade politica e social, ja que, pela sua argumentacao, o entendimento
consolidado e naquele momento sumulado, contribuirad para a efeti-
vacao da “igualdade, igualdade geral e igualdade de género”, como
bem destacado.

Por outro lado, o trecho indica a busca por seguranca juridica,
fixando as teses ja sedimentadas em precedentes sucessivos, ja que
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a sedimentac¢ao do entendimento por meio da edi¢ao da simula traz
em si orientagOes acerca da andlise e interpreta¢dao no caso concreto
por parte de juizes e tribunais eleitorais, nao tolhendo a atuagao, mas
permitindo critérios objetivos de analise e interpretacao ao definir a
tese juridica eleitoral a ser aplicada em se amoldando a cada peculiar
caso.

Dessa forma, tendo como ilustracdo a Simula TSE n° 73, nos
posicionamos no sentido afirmado no tdépico anterior, de que a apli-
cacao de precedentes e simulas nao viola o sistema constitucional
brasileiro, contrapondo a tese defendida pelo professor Lénio Streck,
que sem a andlise de cada caso, ja se posiciona de forma contraria ao
sistema como um todo, o que nao pode ser admitido.

4 Conclusao

O respeito académico é a base do debate juridico-tedrico, po-
dendo existir diversas concep¢bes e ideias divergentes acerca de de-
terminado tema do direito, sendo a divergéncia sauddvel o caminho
mais proficuo para o avanco do conhecimento nas ciéncias humanas.

No caso aqui tratado, tem-se a divergéncia entre considerar ou
ndo o sistema atual de precedentes do direito brasileiro como (in)
constitucional, a luz da argumentacdo do Professor Luiz Lénio Streck,
sendo certo que nosso posicionamento diverge do autor.

Como defendido, ndo ha viola¢do aos principios invocados, a sa-
ber, independéncia do magistrado e separacao dos poderes, sendo o
modelo atual importante no sentido de dar mais seguranca juridica e
celeridade processual, dentre outros beneficios citados.

A titulo de exemplo, apontamos a Simula TSE n° 73, a qual foi
editada com base nos precedentes repetitivos que aquela corte jul-
gou, servindo como pano de fundo para o debate e a defesa da nossa
tese, tudo sem desprezar os valores normativos que nunca podem
ser olvidados, sob pena de ferimento ao principio democratico, base
maior de nosso Estado Constitucional de Direito.
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