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RESUMO

Este trabalho aborda a constitucionalidade da interpretacdo assumida pelo Supremo
Tribunal Federal para o art. 21, XI, do Regimento Interno da Corte. Em sede de
preliminar de mérito do habeas corpus 143.333/PR, a Corte Suprema entendeu que a
norma regimental faculta ao Relator de um habeas corpus ou recurso de habeas corpus,
de competéncia originaria dos orgaos fracionarios, afetar a acdo ao Pleno, sem que se
necessite qualquer fundamentacdo. Em possivel colisdo com esta interpretacdo, se evoca
o art. 93, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quando preceitua que
todas decisbes dos 6rgdos do Poder Judiciario devem ser fundamentadas, sob pena de
nulidade, conforme sustentou a corrente minoritaria na assentada. Com base nos
argumentos apresentados no julgamento, tal como na doutrina e jurisprudéncia patria,
buscamos investigar a natureza juridica da afetacdo para, a partir desta determinacdo,
concluirmos pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da interpretacdo nascida
da tese majoritaria.

Palavras-chave: Afetacdo; Regimento Interno; habeas corpus; fundamentacao;
constitucionalidade.



ABSTRACT

This work analyses the constitutionality of the interpretation given by the Brazilian
Supreme Court to the article 21, XI of its Rules of Procedure. During the preliminary
examination of the Habeas Corpus 143.333/PR, the Supreme Court understood that the
rule of procedure allowed the Justice Rapporteur of writs of habeas corpus and habeas
corpus appeals (which are originally judged by the panels of the Court) to submit
lawsuits to the Plenary of the Court without having to justify his or her decision.
Possibly against this interpretation, the dissenters stated that according to the Article 93,
IX, of the Constitution of the Federative Republic of Brazil all decisions of the Judicial
Power shall be justified, under penalty of nullity. On the basis of the arguments
presented in the trial, as well as in the doctrine and in the national jurisprudence, we aim
to examine the legal nature of afetacdo (the act of submitting a lawsuit to the Plenary) so
that we can conclude if the majority opinion in the Habeas Corpus 143.333/PR is
constitutional or not.

Keywords: Afetacdo; Rules of Procedure; habeas corpus; justification; constitutionality.
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INTRODUCAO

No julgamento do HC 143.333/PR'2, o Pleno do Supremo Tribunal Federal
decidiu que a afetacdo de habeas corpus®, ato de deslocamento da competéncia
originaria dos orgaos fracionarios para o 6rgdo pleno, é um poder discricionario do
Relator, sendo desnecesséria qualquer fundamentacdo. Baseados no regimento interno
da corte, nove (dos onze ministros) sustentaram que tal entendimento néo fere o dever
constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais, levantando justas suspeitas de

inconstitucionalidade do dispositivo do regimento, segundo a interpretacdo assumida.

Além da relevancia juridica (possivel inconstitucionalidade), existe grande
relevancia e urgéncia social para que tratemos do tema. Como sera abordado ao longo
do trabalho, esta decisdo possibilita um ativismo do Relator que, conhecendo de
antemdo a posicao dos colegiados da casa, tem o poder de direciona-la, conforme seu
querer. O resultado de uma possivel “manipulacdo de foro” ¢ a denegacdo de uma
ordem que talvez fosse concedida, caso a acdo tivesse sido encaminhada ao érgédo

originalmente competente.

Adotaremos neste trabalho a seguinte abordagem: no capitulo 1, trataremos da
norma que estabelece o dever de fundamentacao e do sujeito a quem ela se aplica; no
capitulo 2, exporemos o julgamento do remédio e destacaremos as teses conflitantes;
no capitulo 3, realizaremos a investigacdo da natureza juridica da afetacdo; e,
finalmente, no capitulo 4, apresentaremos as repercussdes constitucionais da decisdo

e, para além, indicaremos medidas para o uso do instituto.

Inicialmente, se faz necessario que demos a conhecer 0 que € a fundamentagéo
das decisOes judiciais, qual a sua previsdo legal, qual a carga mandamental que traz

em si e como esta se desdobra. Tal conhecimento € imprescindivel para o sucesso de

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin.

Plenério. Inteiro teor do Acordéo. 2018. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339756909 &ext=.pdf>. Visitado em:
11/03/2020.

2 O inteiro teor do processo pode ser acessado em: <

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5178344>. Acesso: 11 mar. 2020.

* A decisdo trata tanto da afetagdo de habeas corpus como de recurso de habeas corpus. Para evitar a
repeticdo de um objeto tdo longo, usaremos apenas “afetagdo de habeas corpus”, deixando o alerta que
tudo que for referido sobre 0 mesmo, tambhém deve se aplicar ao recurso de habeas corpus.



http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339756909&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5178344

nosso trabalho, pois este é o “pano de fundo” que forrara toda a nossa exposicao.

N&o menos importante é conhecer o sujeito a quem se destina a norma que
estabelece a obrigacdo de fundamentacdo das decisGes judiciais. O destinatario da
norma nos revela muito do fim da prépria norma, nos fornecendo mais elementos

para uma leitura hermenéutica.

Ultrapassada essa abordagem introdutdria, nos debrucaremos sobre o
julgamento do HC 143.333/PR. Primeiramente, colheremos as teses construidas sobre
a afetacdo do HC (qual a natureza juridica do ato, quais as hipoGteses permissivas,
como se relaciona com o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais etc),
contrapondo as posicBes divergentes. Vencido este primeiro momento, passaremos a
realizar a critica do julgamento, a fim de apontarmos as suas deficiéncias funcionais,

mas, também, as falhas do entendimento majoritario.

Tendo assentado o entendimento da corte, buscaremos investigar a natureza
juridica da afetacdo do HC. Para tanto, apresentaremos um método de anélise
investigativa, de forma que, através de sua aplicacdo, ao definirmos a natureza,

concordaremos ou discordaremos da visdo da Corte Suprema.
Na ultima etapa, exporemos as repercussfes constitucionais da decisdo da
Suprema Corte, refletindo e sugerindo a adocdo de critérios para aperfeicoamento do

instituto, realizando uma leitura compativel com a Constituicao.

Nada mais a introduzir, iniciemos nossa empreitada.



CAPITULO 1 - DEVER DE FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS
E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para lograrmos éxito em nosso empreendimento é preciso que, antes de
discutirmos a afetacdo, entendamos o que é dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais e a quem se destina. Apos identificarmos o destinatario geral da imposicao
constitucional, buscaremos compreender se este dever se estende ao Supremo
Tribunal Federal - STF, ou seja, investigaremos se a corte participa da classe a quem
se dirige a norma e, caso positivo, se suas particularidades afastam ou mitigam 0s
efeitos da imposicdo. Tal tarefa é indispensavel, uma vez que o0 cerne da nossa
empreitada se concentra em analisar se existe obrigatoriedade do cumprimento de um
dever atribuido — fundamentacdo da decisdo — quando utilizado um instituto
especifico pela corte: afetacdo da acdo de habeas corpus. Valor algum nos traria
discutir tanto o instituto quanto o dever sem conhecermos 0 sujeito que pratica o ato e
aquele a quem se destina a norma. Para tanto, trés pontos se revelam essenciais para
iniciarmos: entendermos o que é dever de fundamentacdo, quem é seu destinatario

geral e se o STF estd compreendido neste, através da busca da sua natureza juridica.

Busguemos o conceito de natureza juridica na doutrina de Mauricio Godinho:

Encontrar a natureza juridica de um instituto do Direito (ou até de um ramo
juridico, como o Direito do Trabalho) consiste em se apreenderem os
elementos fundamentais que integram sua composicdo especifica,
contrapondo- 0s, em seguida, ao conjunto mais préximo de figuras juridicas
(ou de segmentos juridicos, no caso do ramo justrabalhista), de modo a
classificar o instituto enfocado no universo de figuras existentes no Direito.

E “atividade logica de classificagdo”, pela qual se integra determinada figura
juridica no conjunto mais proximo de figuras existentes no universo do
Direito, mediante a identificacdo e cotejo de seus elementos constitutivos
fundamentais.*

Por sua vez, conhecermos as especificidades do Supremo Tribunal Federal
ilumina nossa razéo no sentido de examinarmos se, por essas diferencas, o tribunal
nédo é dispensado de alguns deveres atribuidos aos demais que compartilham de sua
natureza. Conhecer suas especificidades é uma forma de individualizar o tribunal que

¢ 0 alvo de nosso estudo.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: Obra Revista e Atualizada Conforme a
Lei da Reforma Trabalhista e InovacBes Normativas e Jurisprudenciais Posteriores. — 18. ed.— S&o
Paulo : LTr, 2019, p. 83



Por fim, entendermos sua organizacéo interna é imprescindivel tendo em vista
que a afetacdo é um ato que ocorre no interior da corte, deslocando a acdo de HC das
Turmas para o Plenério. Nao h& duvidas que para entendermos o deslocamento de
uma acdo, se faz necessario conhecermos o ponto de partida e o ponto de chegada,
bem como a maneira que o regimento interno cuidou do andamento dos processos no

interior da corte.

1.1.  Aregrade motivacdo das decisdes judiciais

A Constituicdo de 1988, ao adotar o modelo de Estado Democratico de Direito
— que podemos definir como “um ideal de Estado, regido pela razdo, em que se busca
eliminar o arbitrio do poder mediante uma ordem juridica preestabelecida e dotada de
certas garantias™ —, andou bem em consagrar explicitamente um de seus elementos
essenciais: a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais. Previsto pelo art.
93, IX, CRFB, o mandamento serve como um alicerce para todo o ordenamento
infraconstitucional, principalmente o processual, de forma que este se estruture e
organize por meio de normas que guardem respeito ao dispositivo e garantam a sua

efetividade.®

A fundamentacdo das decisdes judiciais se apresenta sobre duas vertentes:
dever e direito. Encarada pelo prisma do dever, este se impde a0 magistrado que
profere uma decisdo, no exercicio do poder de jurisdicdo, manifestando o poder do
Estado-Juiz. Por outro lado, quando enfatizamos a faceta do direito a fundamentacao
das decisbes judiciais, temos dois sujeitos de direito: as partes que litigam e a

coletividade externa a demanda. Faz bem lembrarmos que este &€ um direito de

® LUCCA, Rodrigo Ramina de. O Dever de Motivacéo das Decisdes Judiciais — Estado de Direito,
Seguranca Juridica e Teoria dos Precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. — 3 ed. Ver. Atual —
Salvador: Juspodvm, 2019. p. 57

® Nao confundir com eficacia. O que afirmamos é que as normas infraconstitucionais garantem a
efetividade da norma constitucional no sentido de possibilitar sua aplicacdo na pratica. No mesmo sentido
que afirma Barroso:“Em ambito juridico, ndo hd avango maior do que o de assegurar efetividade ao texto
constitucional, com a realiza¢do concreta dos seus comandos no mundo dos fatos”. BARROSO, Luis
Roberto. A Efetividade Das Normas Constitucionais Revisitada. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 197, jul. 1994. P.31



natureza fundamental’.

Enquanto dever do magistrado, a fundamentacdo foi encarada por muito
tempo unicamente como uma exigéncia técnico-hierarquica, tendo em vista que para
que os tribunais realizem a reforma ou anulagcdo de uma decisdo — ou mesmo para
manté-la —, em caso de recurso, é necessario conhecer seus fundamentos®. Seria
impossivel ao 6rgdo revisor analisar uma demanda recursal se o 6rgdo de primeira
instancia se furtasse em expor quais 0s motivos e fundamentos de fato e de direito que
o levaram a decidir em certo sentido. Por esta 6tica, a fundamentacao serve ao préprio

sistema de prestacéo jurisdicional, como ferramenta funcional.

Entretanto, tal dever passou a ser encarado, sob um viés politico, como uma
forma de verificacdo da legitimidade da decisdo — que deve ser imparcial e correta’.
Isto é resultado do Estado Democréatico de Direito que visa a deslegitimacdo do
exercicio arbitrario do poder. Sendo o magistrado um agente publico, exercendo um
poder delegado por aguele a quem pertence todo o poder, 0 povo, deve prestar contas
dos atos que pratica no exercicio de seu munus e, de forma alguma, pode decidir
baseado em seu puro subjetivismo, mas sempre pautado na lei*’. Dessa maneira,
garante a imparcialidade do juiz que, ao externar sua decisdao, ndo podera beneficiar
qualquer das partes, mas garantir a justica, finalidade do Estado™. Assim, a
fundamentacdo funciona como uma ferramenta que possibilita o controle dos atos
jurisdicionais pelos demais Poderes da Republica e pela sociedade em geral*?.

Olhando por outro prisma, temos o direito a fundamentacdo das decisGes
judiciais. Aqui, o direito subjetivo tem como sujeito de direito, primeiramente, as

partes que litigam perante um juizo ou tribunal. Apesar de ndo haver previsao

" MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lénio Luiz. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentérios &
Constituicdo do Brasil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1423.

® BADR, Eid.Principio da Motivacéo das DecisGes Judiciais como Garantia Constitucional. In: BADR,
Eid; BRAGA, Mauro Augusto Ponce de Ledo. Hermenéutica Constitucional, decisbes judiciais. —
Manaus. Editora Valer, 2016, p. 106

® NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3 ed.Salvador: Ed.
Juspodivm, 2018, p. 47.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo Branco. Curso de Direito Constitucional — 12. ed.
rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2017, p.1018.

1 BADR, Eid. Op. cit., p. 108.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum. — 58. ed. rev., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2017. p 95.



expressa na Constituicdo de 1988, a doutrina sempre entendeu que o duplo grau de
jurisdicdo é um direito fundamental implicito®®. Tal garantia nio seria efetiva, caso o
ordenamento facultasse aos julgadores ndo expor os fundamentos que o levaram a
decidir, pois impossibilitaria o ataque destes pelas partes em sede recursal, cerceando
o direito dos litigantes de recorrerem™*. E nitido que essa faceta do direito das partes
se relaciona diretamente com o dever de fundamentagdo, sob a Otica técnico-
hierdrquica, ou seja, tanto as partes precisam conhecer os fundamentos da decisdo
para formularem seus recursos quanto o Orgdo revisor para decidir por manté-la,

reforma-la ou anula-la.

Para além de possibilitarem o exercicio do direito de recorrer das decisdes
judiciais, a fundamentacéo € direito do individuo que tem sua esfera juridica invadida
pelo Estado™. Em um Estado Democrético de Direito, o Estado precisa justificar
qualquer invasdo ou interferéncia na vida de seus cidadaos, ndo sendo diferente com
as manifestagdes do Estado-juiz. Uma acdo judicial pode visar uma sentenca
condenatéria que, por sua vez, “prescreve um certo comportamento para o obrigado,
consistente no cumprimento de uma prestacdo”*°. Todavia, também pode perseguir
uma sentenca declaratéria ou constitutiva, sendo que nesta se busca o provimento
judicial a fim de criar novas situacdes ou relagdes juridicas, enquanto naquela se
persegue a atestagdo da pré-existéncia das mesmas'’. O individuo contra quem se
reconhece uma obrigacdo ou que vé uma acdo declarar uma situacdo juridica que
implique no seu patriménio juridico tem o direito de saber quais os fundamentos da

decisdo, mediante a qual o Estado interfere em sua esfera juridica.

Na mesma esteira, a doutrina patria reconhece, a partir do Novo Codigo de
Processo Civil, que o direito a fundamentacao ndo se restringe ao juiz dar a conhecer

os fundamentos da sua decisdo, mas, também, o direito dos jurisdicionados de terem

3 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica traz explicitamente tal garantia no artigo 8, 2, h. Aprovado pelo
Decreto Legislativo n. 27/92 e incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pelo decreto n. 678, de 6
de novembro de 1992, o diploma passou a ter natureza de norma constitucional, por for¢a do artigo 5°, §
3°, da CRFB/88.

Y NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. cit., p. 47

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Motivagdo das Decisdes Judiciais como Garantia Inerente ao
Estado de Direito. Revista da Faculdade de Direito UFPR. ISSN: 0104-3315 (impresso — até 2013), p.
287.

16 JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 1103.

7 Ibidem, p. 1105.



seus argumentos apreciados pelo juizo, contribuindo assim as partes para a formacéo
da decisdo’® — o chamado contraditério efetivo. A medida garante efetividade do
principio do contraditorio ao ndo permitir que o julgador ignore os argumentos das
partes e decida por si, mas tenha que efetivamente aprecia-los, fundamentando o seu
acolhimento ou o seu afastamento®. E uma forma de dar transparéncia a decis&o, pois
a parte sucumbente (ou mesmo a parte ndo-sucumbente) tem o direito de saber porque

seus argumentos ndo prosperaram frente ao juizo.

Também a coletividade é titular deste mesmo direito. A coletividade, ainda
que ndo participante do litigio, tem interesse em saber como 0 juizo decide por
diversas razdes: conhecer como 0s juizes/tribunais interpretam o direito, de modo a
pautarem suas acOes; controlar a atividade jurisdicional, visando afastar as decisfes
que extrapolem o poder delegado ao julgador pela lei (lato sensu), assim como a
punicdo do agente que praticou o ato, conforme as ferramentas estabelecidas pela
ordem legal; entre outras. Como ja afirmamos, a coletividade desempenha seu direito
de conhecer e controlar as decisGes judiciais e estas se prestam a exercer um

accountability, como corolério do Estado Democratico de Direito®.

O art. 93, IX, CRFB, estabelece que cabe ao Supremo Tribunal Federal a
iniciativa de dispor sobre o estatuto da magistratura, por meio de lei complementar,

sendo necessario observar alguns principios, tal qual:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo n&o prejudique o interesse pablico & informacéo®.

No campo infraconstitucional, 0 novo Cddigo de Processo Civil parafraseou a

'8 |bidem. p 95

19 \VECCHIATTI, Paulo Roberto Lotti; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O Principio da Fundamentagéo
e do Contraditério no Novo Codigo de Processo Civil. Primeiras Impressoes. In: DIDIER, Fredie. Novo
CPC doutrinas selecionada, V. 1 : Parte geral. Organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi
Peixoto, Alexandre Freire. —Salvador Juspodivm, 2016. p.462

%% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e Principios da Interpretagdo Constitucional. In: CANOTILHO,
J.J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 84

2! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em 10 de mar. 2020.
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norma constitucional, em seu art. 11. Entretanto, para que a disposicao constitucional
e infraconstitucional lograsse éxito, era preciso definir o que seriam “decisdes
judiciais”. Coube novamente ao Coédigo de Processo Civil a tarefa. O diploma
processual dividiu os atos judiciais em trés, a saber: sentencas, decisdes
interlocutorias e despachos (art. 203, CPC). Ato judicial é género, sendo espécies ato
decisério (decisdo judicial) e ato ndo-decisorio. A sentenca, 0 acérddo e a decisdo
interlocutdria se enquadram na primeira espécie, enquanto o despacho, entre outros

atos, sio considerados atos ndo-decisorios?2.

O proéprio diploma conceitua esses pronunciamentos judiciais, dizendo que a
sentenca € o pronunciamento realizado pelo juiz que coloca fim a fase de
conhecimento ou extingue a execucao, com ou sem apreciacdo do mérito (art. 203,
81°); decisdo interlocutdria é todo pronunciamento com natureza decisoria que nao
seja sentenca (art. 203, §2°, CPC) e despacho os demais pronunciamentos praticados
no processo, seja por requerimento da parte ou ex officio (art. 203, §3°, CPC). Por
altimo, o art. 204, CPC, diz que acérddo é o julgamento colegiado no ambito dos
tribunais. Da leitura sistematica do art. 203, CPC, percebemos que s6 ha natureza de
decisdo nas sentencas e decisdes interlocutorias, pois 0 ato com conteudo decisorio
que ndo seja sentenca é recebido como decisdo interlocutéria. O despacho é um
impulso processual, sem exibir qualidade de decisdo. Logo, percebemos que o art. 93,
IX, CRFB, s6 se aplica as decisfes judiciais, ou seja, as sentencas (acorddos) e as
decisdes interlocutorias. A doutrina de Mauro Sérgio Rocha concorda e sintetiza bem
nossa colocagéo:

Fundamentar significa que o juiz deve expor as raz@es, faticas e juridicas, do
seu convencimento, exigéncia que nao se limita as sentencas ou ac6rdaos,
mas que igualmente se estende as decisGes interlocutdrias. Dispensam-na 0s
despachos, na medida em que apenas impulsionam o0 processo e nem mesmo
desafiam a interposicéo de recursos (CPC, art. 504)%.

Toda decisdo deve ser fundamentada, mas ndo se deve confundir a decisdo em

si com a fundamentacdo, pois esta é parte integrante daquela. Nesse sentido, dispGe o

22 A doutrina de Humberto Theodoro explica que, apesar do cédigo tentar colocar todo ato ndo-decisério
como despacho, existem atos que ndo sdo decisGes judiciais e tampouco despachos. Ver THEODORO
JUNIOR, Humberto. Op. cit., p.511-512.

2 ROCHA, Mauro Sérgio. Aplicagdo Direta de Principios Constitucionais: Justificacdo das Decises
Judiciais. In: CUNHA, J.S. (coord), QUEIROZ, Luiz Fernando de (Edit).  Direito nos Tribunais
Superiores: com énfase no novo direito processual civil. Curitiba: Bonijuris, 2015, p. 289.



art. 489, CPC, que sdo elementos da sentenca o relatorio, os fundamentos e o
dispositivo. O relatério € o resumo do processo, contendo as partes, fatos relevantes, o
que se pede e o que foi contestado (art. 489, I, CPC). O dispositivo é a decisdo em
face do pedido e da contestacdo (art. 489, Ill, CPC). Os fundamentos
(fundamentacdo) é a andlise das questdes de fato e de direito, percorridas pelo
julgador a fim de sustentar a sua decisao (art. 489, Il, CPC). Logo, a fundamentacdo é
um capitulo inafastavel dentro de uma decisédo judicial, conforme dispde o inciso I,

mas a decisdo ndo pode se resumir somente a ela, mas a todo o disposto.

Seguindo a leitura do art. 489, o cddigo, em seu §1°, traz um conceito —
negativo, diga-se de passagem — do que seria fundamentacdo, ou melhor, expds

quando uma decisdo judicial ndo sera considerada fundamentada. Assim dispde:

8§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenga ou acérddo, que:

| - se limitar a indicag&o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento®*

O artigo merece ser visto mais detidamente, uma vez que é bom que
conhegamos o0 que torna uma decisdo ndo-fundamentada. O inciso | veda ao julgador
decidir com base em ato normativo sem realizar a subsuncdo do caso concreto ao
ato”. Assim, ndo basta invocar a norma, mas é preciso que se exponha o caminho
racional que foi aplicado de forma a se entender que o caso apreciado esta sob o

comando normativo.

* BRASIL. Legislacdo Informatizada. Lei N° 13.105, de 16 De Marco de 2016 - Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L.13105.htm>.
Acesso em: 11 de fev. 2019.

% BATISTA, Thaisa Carvalho. Fundamentacéo Analitica no Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro:
Analise do Imperativo Legal as Decisfes Judiciais nos Termos do Art. 489, § 1° da Lei n® 13.105 de 16 de
Margo de 2015. In: BADR , Eid; BRAGA, Mauro Augusto Ponce de Ledo. Hermenéutica Constitucional,
decis@es judiciais. — Manaus. Editora Valer, 2016. p. 246
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O inciso Il afasta o emprego de conceitos juridicos indeterminados, sem a
devida individualizagdo da norma por detrds deles. Podemos definir tais conceitos
como “padrdes normativos que, por sua natureza, apenas ganham concretude se
aplicados a situagdo especifica”?®. E novamente um dever de subsuncdo, pois, sé se

extrai a norma por meio da aplicacdo ao caso concreto.

Também n&o se considera fundamentada a decisdo que invoque motivos que
se prestam a justificar qualquer outra decisdo, segundo inciso Ill. O que se procura
evitar com esse comando sdo as decisdes genéricas ou padrdo, que ndo enfrentam o
caso concreto, exibindo um grau de generalidade que impossibilita identificar sua

relagdo com o caso concreto.?’

O inciso 1V, segundo Daniel Assumpcdo, inaugura um sistema de
fundamentacédo exauriente, que exige que o julgador aprecie todos os argumentos que
embasam a(s) causa(s) de pedir e os fundamentos da defesa, limitando-se aqueles que,

em tese, tem aptid&o a infirmar o convencimento judicial.?®

Por sua vez, o inciso V trata novamente de uma subsuncéo, a exemplo dos
incisos | e 1l. Deste modo, a fundamentacdo que trouxer simula, jurisprudéncia ou
precedente para aplicd-las “deve demonstrar a correlagdo entre os fundamentos do
entendimento consagrado e as circunstancias do caso sub judice”®, novamente

valendo-nos das palavras de Daniel Assumpgéo.

Finalmente, ndo se considera fundamentada, na inteligéncia do inciso VI, a
decisdo que o juiz ndo aplique enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente que
a parte tenha apresentado. O exercicio & o contrario do inciso V, pois cabe ao juiz
explicitar a motivacdo que o fez entender que o caso concreto se distingue, por razdes
de fato ou de direito, ou que os entendimentos consolidado nestes instrumentos deva

ser superado.

% PADILHA, Leticia Marques; JOBIM, Marco Felix. Fundamentacdo das Decisdes Judiciais no Cédigo
de Processo Civil de 2015. In: OLIVEIRA, Flavio Luis de; BORGES, Paulo César Corréa. Processo,
Jurisdicdo e Efetividade da Justica Ill. Organizagdo CONPEDI/UNICURITIBA. - Florianépolis:
CONPEDI, 20186, p. 156

2" Ibidem, p. 157.

28 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao Op. cit., p. 854-855.

% Ibidem, p. 855.
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Bem, até agora vimos que a fundamentacao de decis@es judiciais é um dever e
um direito, com fungbes processuais (possibilita o 6rgdo revisor analisar a decisdo e a
parte sucumbente a elaborar seu recurso) e extraprocessuais (¢ uma ferramenta de
transparéncia e controle por todos os cidaddos, desdobramento do Estado
Democrético de Direito). Demos um passo além, e, a partir do codigo de processo
civil, entendemos que este dever/direito s6 pode ser exigido diante de uma decisao
judicial (sentenca/acorddo ou decisdo interlocutoria). Ainda pela inteligéncia do
cddigo processual, descobrimos que a fundamentacdo toma forma como um elemento
da decisdo judicial e, por fim, definimos o que é ndo fundamentar uma decis&o.
Agora, € preciso que busquemos um conceito positivo que determine qual € a
substancia da fundamentacdo, 0 que deve constar em seu corpo, como deve ser

elaborada. Para tanto, precisamos enfrentar uma discussdo conceitual.

Ja no cddigo de processo civil de 1973, havia quem entendesse pela diferenca
dos termos fundamentacdo e motivacdo das decisdes judiciais, ndo vendo neles a
mesma aplicacdo®. Ja no império do cdigo de 2015, Lucca traz os seus argumentos

por optar pelo termo motivagdo em vez de fundamentagéo, conforme se |é:

A escolha possuiu duas razfes. A primeira é de ordem préatica. A utilizagéo
do termo “motivagdo” coaduna-se com a terminologia empregada nos paises
de lingua italiana (motivazione), francesa (motivation) e espanhola
(motivacion); nos paises de lingua inglesa, embora normalmente refiram-se a
reasoned judgments ou giving reasons, também é utilizada, eventualmente,
“motivation”. A segunda ¢ de ordem tedrica. Embora os termos tenham
basicamente o mesmo significado, “fundamentac@o” transmite a ideia de que
motivar uma decisdo é simplesmente indicar os seus fundamentos, as razdes
que a suportam. O dever de motivar, porém, é mais que isso. Motivar nao é
sO dizer que a decisdo é boa, mas que aquela era a Unica decisdo que poderia
ser tomada no processo; ou seja, que a decisdo é a melhor que poderia ser
tomada diante de todos os elementos colocados a disposi¢do do juiz. Sendo
assim, o instituto sera referido neste trabalho como “motivag:zio”.31

Ainda optando pela diferenga dos conceitos, entende Mendes e Streck que a
motivacdo é parte integrante da fundamentagdo, sendo esta a apresentacdo dos

fundamentos legais e constitucionais da deciséo e aquela os motivos, o iter percorrido

pelo julgador, conjugando os fatos e direitos apresentados, até se estabelecer os

% para se aprofundar no tema ver o excelente trabalho de SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Motivacéo e
Fundamentacdo das Decisdes Judiciais e o Principio da Seguranga Juridica. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - N° 7 - Jan./Jun 2006 - Vol.2

1 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Op. cit., p. 34.
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fundamentos para decidir®?. Concordamos com esta Gltima posicdo, de forma que
entendemos que motivacdo compbe a fundamentagcdo, motivo pelo qual
trabalharemos com o termo “fundamentag¢do”, até porque esta foi a opcdo do
legislador constitucional. Assim, todas as vezes que tratarmos de fundamentacéo, o

leitor deve entender que se insere a ideia de motivacao.

Dessa forma, fundamentar uma deciséo judicial € o oferecimento das razdes
que levaram o juiz a decidir de tal maneira, considerando os fatos e o direito, de
maneira a oferecer as partes, ao 6rgdo julgador e a sociedade a leitura do raciocinio

pormenorizado do julgador.

A consequéncia para o descumprimento de tal dever, ou seja, caso 0
magistrado prolate uma sentenca ou decisdo interlocutéria, sem fundamenta-la nos
moldes do CPC, é a nulidade do ato, conforme o mandamento constitucional.
Ressalta-se que esta nulidade dura enquanto as decisbes forem passiveis de
impugnacdo em sede recursal, ressalvados o0s casos em que a falta de fundamentacao
gera um vicio de inexisténcia da decisao, ressalvando a possibilidade de ser arguida

em qualquer momento.*

Antes de terminarmos nossa abordagem, precisamos dar um passo atras e
refletirmos sobre o juiz natural, principio caro a nosso sistema constitucional e de
suma importancia para 0 nosso trabalho. A discussdo sobre o principio em comento
antecede aquelas voltadas as decisfes — e consequentemente a fundamentacao —, pois,
de fato, o juiz natural € condi¢do sine qua non para a existéncia de uma decisao
judicial. Neste ponto nossa atengéo se volta a qualidade necessaria do proprio sistema

jurisdicional.

O principio do juiz natural é consagrado pela Constituicdo da Republica, ainda

que ndo com essa diccdo, por diversas normas que expressam diferentes facetas do

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lénio. Op. Cit., p. 1423.

% para um aprofundamento dos requisitos minimos do dever de fundamentago, ver LUCCA, Rodrigo
Ramina de. Op. cit., p. 215-253.

* Ibidem, p. 250-254.
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mesmo®. N&o trataremos aqui dos seus desdobramentos, mas introduziremos apenas
seus aspectos mais gerais. O juiz natural é uma garantia constitucional, alicerce da
jurisdicdo e elemento ldgico da sua organizacao, motivo pelo qual permeia diversos
dispositivos constitucionais, ndo se resumindo a um comando, mas agindo como um
valor estruturante e legitimador do Estado-Juiz. Bem destaca as licdes de Ada
Pellegrini:

Mais do que direito subjetivo da parte e para além do conteldo
individualista dos direitos processuais, o principio do juiz natural é garantia
da propria jurisdigdo, Seu elemento essencial, sua qualificacdo substancial.
Sem o juiz natural, ndo ha funcéo jurisdicional possivel.*®

Pelo seu amplo alcance, a definicdo conceitual de juiz natural varia na
doutrina e jurisprudéncia, se apresentando como um elenco de suas caracteristicas e
funcbes. Tendo isto em vista, elegemos a construcdo dada pelo ministro Ricardo
Lewandowski, pois parece reunir a maioria dos elementos dispersos nos

doutrinadores:

(...) o @mago teleoldgico do principio do juiz natural consiste na estrita
prevaléncia de um julgamento imparcial e isonémico para as partes, levado
a cabo por magistrados togados, independentes e regularmente investidos
em seus cargos.*’

Discorreremos rapidamente pelos elementos que compde essa definicdo, quais
sejam: imparcialidade e isonomia, referentes ao julgamento; e, quanto ao julgador, a

condicdo de magistrado togado, independente e regularmente investido no cargo.

Uma decisdo deve ser imparcial e, como ja vimos, a fundamentacdo € um
instrumento que visa aferir esta qualidade, funcionando como um mecanismo de

publicidade para possibilitar o controle sobre o decidido. Todavia, a carta magna foi

% Nesse sentido: “A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo menciona a expressdo “juiz natural” em um
determinado artigo. Na verdade, dada a relevancia do principio para o cidaddo, ele consagra-se como
garantia fundamental em mais de um dispositivo constitucional. Pode-se assim dizer que ha varios
dispositivos que, de maneira mais ou me, nos implicita, encerram a idéia e o espirito do principio do juiz
natural”. SILVEIRA, Michele Costa da. Reflexdes Acerca do Principio do Juiz Natural. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 18, 2000. P. 202-203. Disponivel em: <
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/71210/40423>. Acessado em: 12 out. 2020.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Principio do Juiz Natural e Sua Dupla Garantia. Revista de Processo,
vol. 29, jan. 1983, p. 11. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/60677868/ada-pellegrini-
grinover-o-principio-do-juiz-natural-e-sua-dupla-garantia. Acessado em: 12 out. 2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 597.133/RS. Rel.: ministro Ricardo
Lewandowski. Inteiro teor do acorddo. Plenario. 2010, p. 277. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=621497>. Acessado em: 12 out.
2020.

13


https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/71210/40423
https://www.passeidireto.com/arquivo/60677868/ada-pellegrini-grinover-o-principio-do-juiz-natural-e-sua-dupla-garantia
https://www.passeidireto.com/arquivo/60677868/ada-pellegrini-grinover-o-principio-do-juiz-natural-e-sua-dupla-garantia
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=621497

além e positivou o juiz natural como uma garantia a imparcialidade, ndo s6 da
decisdo, mas daquele que decide. Uma decisdo sé é realmente livre de parcialidade se
aquele que a prolata também o for. Nesse primeiro momento, a imparcialidade do juiz
natural se manifesta no sistema de jurisdicdo que néo elege, caso a caso, o julgador,
mas que se organiza para que a determinacdo do juizo seja realizada por critérios
impessoais e pré-estabelecidos, independentes de quem sejam as partes — também
chamada de aleatoriedade®. Todavia, se este primeiro filtro falhar, outras ferramentas
vinculadas ao juiz natural poderdo corrigir a distorcdo, como a suspeicdo e 0

impedimento, no plano infraconstitucional, por exemplo™.

Tratando da isonomia, ha de se anotar que a imparcialidade do juizo se perfaz
em um tratamento e julgamento isondmico frente as partes*®. Sendo todo cidad&o
igual perante a lei, ndo é dado ao aplicador realizar qualquer discriminacdo. Desse
modo, o juiz natural também consagra a igualdade, pois busca um juiz neutro,
designado objetivamente, capaz de decidir pelo direito e ndo por dissabores pessoais
em face de qualquer das partes. Para além, a isonomia também se da fora da relacédo
processual estabelecida, quando se garante 0 mesmo critério abstrato de determinacao

do juiz natural para as possiveis causas iguais.*

Quanto a exigéncia de um magistrado togado, a doutrina retira esse
desdobramento do art. 5, XXXV, CRFB, com a seguinte dicgdo: “XXXV - a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”*. Por esta
previsdo, 0 juiz natural garantido a todos para julgar lesdo ou ameaca a direito é

membro do Poder Judiciario, ou seja, magistrado togado®®.

Seguindo nosso elenco, a independéncia do magistrado é um pressuposto para

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional .- S8o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 645.

% OLIVEIRA, Lidia Lara Aratjo de; SIMON, Souza Wernersbach. Uma Anélise do Paragrafo Unico do
Artigo 475-P do Cddigo de Processo Civil a Luz do Principio do Juiz Natural. Processo e jurisdicdo 1l
[Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI/UNINOVE; Coordenadores: Fabricio Muraro
Novais, Francisco Cardozo Oliveira, Marlene Kempfer. — Floriandpolis : FUNJAB, 2013, p. 278.
Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=eed43ed95207149c>. Acessado em: 12
out. 2020.

“0 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 645.

*I SILVEIRA, Michele Costa da. Op. cit., p. 212.

*2 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

* OLIVEIRA, Lidia Lara Aratjo de; SIMON, Souza Wernersbach . Op. cit., p. 274.
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a sua imparcialidade, materializada nas suas garantias (art. 95, CRFB) e também na
autonomia financeira e orcamentéaria do Poder Judiciario (art. 99, CRFB) como um
todo.**

Por fim, a exigéncia de ser regularmente instituido no cargo visa afastar
investiduras de jurisdigcdo a individuos que ndo cumpram as exigéncias da lei quanto
ao procedimento necessario para tal. Desse modo, todos tem direito a um juiz natural
que pertence ao Poder Judiciario, tendo ingressado pelos meios legalmente previstos,
impedindo qualquer autoridade de criar critérios extrinsecos a lei, como meio de dar

posse a um individuo que cumpra seus interesses.

Essas sd0 as caracteristicas mais gerais do principio do juiz natural. E verdade
que deixamos de comentar dois de seus principais desdobramentos: proibicdo de
designacdo de competéncia ex post facto (art. 5, LIlI, CRFB) e formac&o de juizos ad
hoc (art. 5, XXXVII, CRFB). Todavia, para que ndo tropecemos na pressa,
deixaremos para entrar em mais detalhne em momento oportuno, quando voltarmos a

enfrentar estas normas™.

Sem mais a acrescentar neste adendo que fizemos ao tema principal deste
item, reforcamos a construgdo de Coutinho: “Dessa forma, pode-se definir o principio
do juiz natural como expressdo do principio da isonomia e também um pressuposto de

2946

imparcialidade”, uma vez que as demais caracteristicas apresentadas orbitam em

torno destas duas principais.

Confessando a abordagem sintética sobre o tema do dever de fundamentagdo
das decisdes judiciais, ndo iremos além do ja apresentado, uma vez que, para evitar o
malogro de nosso empreendimento, precisamos enfrentar outras teméticas. Contudo,
o dever de fundamentacdo percorrerd todo este trabalho, como uma espécie de pano

de fundo, sendo suficiente o exposto neste topico.

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 644.
5 Os desdobramentos serdo enfrentados no item 3.1.1, deste trabalho.

¢ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Principio do Juiz Natural na CF/88 Ordem e Desordem.
Revista de Informacdo Legislativa Brasilia a. 45 n. 179 jul./set. 2008, p. 168.
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1.2. O Poder Judiciario como o destinatario geral e o Supremo Tribunal
Federal como destinatario particular do dever de fundamentacao

Tendo apresentado o dever de fundamentacdo, suas caracteristicas e
finalidades, agora precisamos apresentar quais atores estdo sujeitos a esse dever, ou,
em outras palavras, a quem se imp@e. Ja tendo adiantado que a fundamentacéo é
obrigatéria quando prolatadas decisGes judiciais, € cedico que somente juizes,
exercendo a jurisdi¢do, produzem decisBes judiciais. Todavia, € preciso entender

quem Sao esses juizes e que papéis desempenham.

A Constituicdo de 1988 consagrou o principio da separacdo dos poderes —
ensaiado, ainda que tortamente, desde a Constituicdo de 1824 — assentando trés
fungdes essenciais ao Estado, distribuidas a trés poderes, quais sejam: Executivo,
Legislativo e Judiciario (art. 2, CRFB). Esses poderes sdo independentes — a cada
um cabe tipicamente exercer sem interferéncia sua funcdo —, porém harmaonicos, ou
seja, a mesma Constituicdo que previu a independéncia trouxe mecanismos de
controle reciproco entre os poderes — check and ballence®’. Nesse sopesamento entre
independéncia e harmonia, é preciso entender que esta Ultima caracteristica deve ser
aplicada de forma restritiva, de modo que a interferéncia inter-poderes s6 pode
ocorrer nas hipoteses que a propria Constituicdo previu, sendo a independéncia a
regra.

Ao Poder Legislativo, representante primeiro do povo, coube 0 mudnus de
legislar tipicamente, através das diversas formas legiferantes, postas pela carta
politica, e a funcéo fiscalizadora®®. De igual forma, a administracdo da res publica
ficou a cargo do Poder Executivo, que também exerce fungdes de governo, na figura
do Presidente da Republica*. Ja ao Poder Judiciério, foi confiada a funcéo de exercer

a jurisdicdo, julgando as lides que Ihe forem apresentadas, de forma a interpretar e

*" Teoria dos freios e contrapesos, importada do direito norte-americano. Para um aprofundamento do
tema, conferir OMMATI, Fides Angélica de Castro Veloso Mendes. Dos Freios e Contrapesos entre 0s
Poderes do Estado. R. info. Legis. Brasilia v.14 n. 55. Jul / Set, 1977. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181023/000359521.pdf?sequence=3&isAllowed=y>
. Acessado em 05 de jun 2020.

*8 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo Branco. Op. cit., p. 925

* Ibidem, p. 975.
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aplicar o direito™. Essas sdo as funcdes tipicas de cada poder, entretanto, existem

aquelas chamadas de atipicas: quando um poder exerce funcéo tipica de outro.>

A federacdo, também abracada pela carta constitucional, dividiu o Estado em
trés entes politicos: Unido, Estado e Municipios (art. 1, CRFB). O Poder Judiciario sé

1. E competéncia da Justica

se manifesta em duas destas esferas: a estadual e a federa
Federal julgar lesdo ou ameaca de direito previsto no art. 109, CRFB, restando a
justica estadual aquilo que ndo compete a federal e as justicas especiais — chamada
competéncia residual. Como ja adiantamos, para além da justica federal e estadual,
(ambas agrupadas sob 0 género justica comum”), existem as “justi¢as especiais’:

justica do trabalho, eleitoral e militar.

Uma demanda ordinariamente é apresentada a um juizo singular e, em caso de
recurso da parte sucumbente, esta é levada a um tribunal — funciona assim tanto na
justica comum como nas especiais. Este caminho é o que tradicionalmente se
conhece por duplo grau de jurisdicdo. Todavia, existem outros tribunais para além
destes — que, em regra, ndo compde o duplo grau de jurisdicdo, é preciso anotar®.
S&o os tribunais superiores: Tribunal Superior do Trabalho — TST (art. 92, II-A c/c
art. 111 e ss, CRFB), Tribunal Superior Eleitoral — TSE (art. 188 e ss, CFRB),
Superior Tribunal Militar — STM (art. 122 e ss, CFRB), Superior Tribunal de Justica —
STJ (art. 92, 1l c/c art. 104 e ss, CFRB) e o Supremo Tribunal Federal — STF (art. 92,
| c/c art. 102, CRFB)**. Estas cortes tém jurisdicdo em todo o territério nacional (art.
92, § 2°, CRFB). Sao as chamadas instancias extraordinarias que “ (...) dizem respeito

ao direito do Estado Federado ter suas normas aplicadas e interpretadas de modo

%0 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional - 9. ed. rev. ampl. e atual. -
Salvador. Juspodivm, 2017, p.1157

5! para fins de exemplificacdo: o Poder Executivo exerce funcdo atipica quando legisla por meio de lei
delegada; o Poder Legislativo, por sua vez, quando julga o Presidente da Republica por crime de
responsabilidade; e o Judiciario funciona atipicamente quando elabora seu regimento interno, exercendo
funcdo legiferante.

>2 As questes que envolvam direito municipal sdo resolvidas frente ao Poder Judiciario Estadual.

%% Cabe destaque a expressdo “em regra”, pois existem excec¢des, como no caso do Recurso Ordinario,
previsto pelo art. 102, I, a, CRFB, onde o STF funciona como instancia ordinaria, ou seja, como uma
corte de revisdo, em segunda instancia. Nesse sentido conferir MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK,
Lénio Luiz Op. cit., p. 1486.

0 Conselho Nacional de Justica ndo foi elencado por néo ser um 6rgdo com poder de jurisdigdo, ndo
tendo natureza de tribunal, mas exercendo tdo somente fun¢des administrativas, conforme art. 103-B, §4°,
CRFB.
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uniforme em todo o territrio nacional (...)”*°

Se, anteriormente, destacamos que este topico do trabalho se destinava a
apresentar o destinatario geral do art. 93, IX, CRFB (Poder Judiciario), aqui, iremos
encurtar ainda mais 0 nosso campo, repousando nosso olhar sobre um destinatario

especifico, que é o alvo deste trabalho: o Supremo Tribunal Federal.

Perceba que esta pequena explanacdo que fizemos até o presente momento
situou a Suprema Corte em nosso ordenamento — integrante do Poder Judiciario —,
mas ndo apresentou sua natureza juridica. Para tanto, precisamos fazer uma distin¢ao
bésica entre dois fendmenos que sdo possiveis na forma com que a Administracdo
Plablica se organiza: a desconcentracdo e a descentralizacdo administrativa.

Socorremo-nos na doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Descentralizacdo € a distribuicdo de competéncias de uma para outra pessoa,
fisica ou juridica.

Difere da desconcentracdo pelo fato de ser esta uma distribui¢do interna de
competéncias, ou seja, uma distribuicdo de competéncias dentro da mesma
pessoa juridica; (...). As atribui¢des administrativas sdo outorgadas aos varios
6rgdos que compdem a hierarquia, criando-se uma relagdo de coordenagdo e
subordinacdo entre uns e outros. Isso é feito para descongestionar,
desconcentrar, tirar do centro um volume grande de atribuicdes, para permitir
seu mais adequado e racional desempenho. A desconcentracdo liga-se a
hierarquia.

A descentralizacdo supde a existéncia de, pelo menos, duas pessoas, entre as
quais se repartem as competéncias.56

Como vimos no proprio texto constitucional, o Supremo é 6rgdo do Poder
Judiciéario (art. 92, I, CFRB) e ndo entidade, ou seja, ndo tem personalidade juridica
propria, ndo se distinguindo do Ente Federativo que compde: a Unido. Avangando
mais em nossa investigacdo, podemos dividir as caracteristicas da corte em duas
classes: a) caracteristicas comuns e b) caracteristicas especiais. Sdo caracteristicas
comuns: a natureza juridica de 6rgdo (cada juizo é um 6rgdao, mesmo 0s singulares;
assim como cada tribunal) e a qualidade de tribunal superior (ja tivemos a

oportunidade de elencar os outros tribunais que gozam deste status). S&o

caracteristicas especiais: a qualidade de tribunal supremo e a qualidade de corte

> MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentarios & Constitui¢io
do Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p.456.

P.1591.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di Direito administrativo. — 31. ed. rev. atual e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p.481.
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constitucional. Caminharemos por essas qualidades que individualizam melhor o

Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal € a corte constitucional. Foi o constituinte
originario que lhe atribuiu tal competéncia, conforme se depreende da leitura do art.
102, CFRB, quando se refere ao tribunal como responsavel pela “a guarda da
Constituicao™.

Concretamente, a competéncia para guardar a Constituicdo se manifesta no
exercicio da jurisdi¢do constitucional, seja atraves do controle de constitucionalidade
ou dos remédios garantidores das liberdades e garantias individuais (habeas corpus,
habeas data, acdo popular, entre outros)®’. Em outros termos, cuida para que se
cumpra o texto constitucional, afastando do ordenamento juridico qualquer lei ou ato
normativo que o ofenda direta ou indiretamente; através da ciéncia hermenéutica,
retira dela — Constituicdo — 0 seu sentido, ou seja, a interpretacdo cabivel de seus
comandos, afastando as interpretacdes que ndo conservem a integridade do
ordenamento constitucional, e protege o exercicio de direitos e garantias

fundamentais.

Assim, o guardido deve zelar para que a ordem constitucional seja cumprida.
Obviamente que em um sistema harmonico tal tarefa ndo seria entregue a somente um
Poder, mas compartilnada. Nessa esteira, também o Executivo e o Legislativo
realizam controle de constitucionalidade, quando, por exemplo, o Presidente da
Republica veta um projeto de lei pautado em inconstitucionalidade — o chamado
veto juridico — ou quando uma das casas do Congresso, por meio da Comissdo de
Constituigdo e Justica — CCJ, faz a anélise prévia da constitucionalidade também de
projetos de leis®®. Todavia, s6 o guardido pode realizar o controle de
constitucionalidade, criando coisa julgada sobre o tema e, consequentemente,

extirpando a norma do ordenamento juridico.

Poderia surgir uma objecéo a esta afirmacao, no sentido de que caberia a todo

S"WELLOSO, Carlos. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional. Revista de Direito
Administrativo. v. 192 — Rio de Janeiro, 1993, p. 17.
% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. cit., p. 1438.
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0 Poder Judiciario realizar controle repressivo, criando coisa julgada sobre o tema,
ndo sendo competéncia exclusiva da Corte Constitucional, uma vez que € cedi¢co que
no Brasil existe o sistema de controle difuso de constitucionalidade em harmonia com
0 sistema de controle concentrado. Antes de confrontar tal afirmacdo, teremos de

trabalhar rapidamente algumas classificacdes do controle de constitucionalidade.

O sistema de controle de constitucionalidade pode ser concentrado ou difuso.
A grosso modo, em um sistema concentrado, o controle so cabe a um 6rgdo — corte
constitucional —, enquanto no sistema de controle difuso, outros 6rgdos do poder
judicante tem a competéncia para realiza-10°°. O Brasil adota um sistema misto, onde

essas duas premissas sdo adaptadas de forma harménica®.

Em uma segunda classificacdo, o controle pode ser concreto ou abstrato. O
controle concreto pressupde que haja uma lide e que a inconstitucionalidade seja
suscitada incidentalmente, sendo os efeitos da decisdo intra-parter, ou seja, a lei é
afastada somente no caso concreto ®*. Qualquer juizo pode realiza-lo, inclusive o STF,
que o faz através do recurso extraordinario. Por sua vez, em oposi¢cdo ao controle
concreto, o controle abstrato de constitucionalidade é exercido sobre uma norma, sem
que exista uma lide posta a apreciacdo da jurisdi¢cdo, ou seja, ndo existem partes
conflitantes, gerando efeitos erga omnes. Esta espécie so pode ser realizada pelo STF,
revelando sua conjugacdo com o modelo de controle concentrado®. Desta espécie,
podemos destacar a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), a acéo direta de
inconstitucionalidade (ADI), a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
(ADO) — ambas acdes estabelecidas pela lei 9.868/99 — e a agdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) — lei 9.882/99.

Retornando a objecdo, apesar de ndo ser possivel negar que qualquer juizo
possa realizar controle difuso de constitucionalidade, desta espécie ndo resulta o

efeito de extirpacdo da norma do ordenamento juridico. Para explicarmos nossa

% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito constitucional - 11. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
Juspodivm, 2016, p. 170-171.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves Op. cit., p. 1436.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo Branco. Op. cit., p. 1205.

®2 Os Tribunais de Justica sdo legitimados para realizarem controle concentrado frente a ato normativo
municipal e estadual, tendo por pardmetro as constitui¢des estaduais, conforme preceitua o art. 125, §2°,
CFRB. Todavia, somente o STF é competente para exercer essa modalidade de controle, tendo por
pardmetro a Constituicdo Federal, em face de ato normativo federal e estadual.
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afirmacéo e, consequentemente, vencermos o incobmodo criado, precisamos entender
a estrutura de uma sentenca/acorddo. Esta espécie de decisdo judicial se divide em
trés partes, a saber: relatorio, fundamento de fato e de direito e dispositivo, como ja
foi explicado no tdpico 1.1, deste trabalho. Um dos efeitos da sentenca é produzir a
chamada coisa julgada. S6 a questdo principal gera a coisa julgada®®. Logo, nos casos
de controle difuso e concreto de constitucionalidade, em que um juizo qualquer
enfrenta a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo em um caso concreto,
ele o faz na fundamentacéo, pois a inconstitucionalidade também s6 deve aparecer na

causa de pedir da petic&o da parte, mas n&o nos pedidos®*.

Dessa forma, a parte utiliza a inconstitucionalidade apenas como um meio
para se alcancar o pedido final (que ndo pode ser a inconstitucionalidade da norma em
si). Assim, mesmo que acolha o fundamento da inconstitucionalidade da lei, o juizo
jamais podera declard-la como tal no dispositivo, criando coisa julgada sobre a
inconstitucionalidade, pois isso seria usurpacdo da competéncia do Supremo, cabendo
Reclamacdo Constitucional se assim o fizer. Por outro lado, se na peca da parte
constar nos pedidos a declaracdo da inconstitucionalidade, o juizo devera se declarar
incompetente para tal. De tal forma, podemos reafirmar, afastando a objecdo: s6 o
guardido da Constituicdo declara a inconstitucionalidade de norma ou ato normativo,

fazendo coisa julgada, com efeitos erga omnes.

Fitando, agora, a qualidade de Tribunal Supremo, cabe destacar a frase de Rui
Barbosa, proclamada pelo ministro Celso de Mello, no julgamento da A¢éo Penal 470

(vulgo processo do mensaldo), que demonstra o que s6 cabe ao Tribunal Supremo:

Em todas as organizaces, politicas ou judiciais, hd sempre uma autoridade
extrema para errar em ultimo lugar. O Supremo Tribunal Federal, ndo sendo
infalivel, pode errar. Mas a alguém deve ficar o direito de errar por dltimo, a
alguém deve ficar o direito de decidir por dltimo, de dizer alguma coisa que
deva ser considerada como erro ou como verdade.®

Tribunal supremo é aquele que serve como Ultima instancia recursal, ndo

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 1142-1144.
* FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. cit., p. 1450.
% STF. 1 video (duracdo de 2 h, 16m e 58s). STF Conclui Julgamento da AP 470 Apds 53 Sessdes

Plenarias (1/2). Publicado pelo Canal STF, 2012, Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=p8i6IIHFQP8>. Acessado em 05 de jun 2020. O trecho comega em
1h, 07m e 40s.
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cabendo recursos sobre suas decises a outro 6rgdo. E o direito de falar por dltimo,
em sede de jurisdicdo. O tribunal funciona como Corte Suprema em todas as suas

competéncias: originaria, recursal ordinaria e recursal extraordinaria®.

A relevancia dessa exposi¢cdo para nosso estudo é determinar que o
mandamento constitucional, previsto no art. 93, inciso X, opera efeito direto sobre a
corte e seus ministros. Afinal, o dispositivo constitucional determina que as decisdes
judiciais devam ser fundamentadas e ndo excetuou hipoteses mesmo para os tribunais
superiores. Logo, sendo o Supremo 6rgao do Poder Judiciario, quando seus ministros
decidem — por decisdo singular ou colegiada, acérdao ou interlocutéria — a eles se
aplicam os mesmos deveres constitucionais relativos as decisdes judiciais dos demais
Orgdos judicantes, ndo se operando nenhuma reserva. E salutar uma UGltima
observacdo: somente 6rgdo do Poder Judiciario emite decisdo judicial e, somente,
quando no exercicio de sua funcdo tipica de julgar. Assim, mesmo que 6rgdos ou
entidades vinculadas aos outros poderes, ou ainda, quando um érgéo do judiciario
emite decisdo que ndo seja no exercicio da jurisdicdo, ndo € por forca do art. 93, IX,
CFRB, que deverdo fundamenta-las e motiva-las, mas por dispositivo diverso, como
pelos principios que regem os atos da Administracdo Publica (art. 37, caput, CRFB).

Interessa-nos, ainda, raciocinar se, por ser corte constitucional e tribunal
supremo, estaria 0 STF desobrigado a fundamentar suas decisdes ou se, estando
obrigado, haveria algum tipo de mitigacdo desse dever. Ora, cabe ao guardido da
Constituicdo cuidar para que a carta cidada seja respeitada, mantendo a ordem social
sob o governo da Constituicdo em face do Estado e dos particulares. Mesmo 0s
poderes da corte constitucional séo dados pela carta constitucional. Assim a corte ndo
pode criar para si competéncias ou reservas que ndo Ihes tenham sido atribuidas pelo
constituinte. Desta forma, se disse o constituinte originario que toda decisao judicial

deve ser fundamentada, caso o Supremo pratique ato com conteudo decisoério, tem

% para o aprofundamento nos tipos de competéncia exercidos pelo STF, ver VELLOSO, Carlos. O
Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional. Revista de Direito Administrativo. v. 192 — Rio de
Janeiro, 1993, p. 05-25. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45732/47284>. Acessado em: 15 de out.
2020; e, também, FALCAO Joaquim; CERDEIRA Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. |
Relatério Supremo em Nimeros O Multiplo Supremo. Rio de Janeiro. 2011. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10312/1%20Relat%c3%b3rio%20Supremo
%20em%20N%c3%bameros%20-
%200%20M%c3%baltiplo%20Supremo.pdf?sequence=5&isAllowed=y>. Acessado em: 15 de out. 2020.
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este a obrigacdo de fundamenta-lo, sob pena de o guardido ferir a quem deveria
proteger. Por ser a corte constitucional e suprema, se espera que, antes de todos 0s
Orgdos e entidades estatais, os ministros cumpram a Constituicdo da Republica.

Tendo apresentado o sujeito do nosso trabalho e refletido sobre o dever de
fundamentacdo em face de suas particularidades como Corte Suprema e guardido da

ordem constitucional, é preciso apresentar a funcionalidade interna do Supremo.

1.3. O Supremo por dentro: Turma x Pleno

A competéncia jurisdicional da Suprema Corte vem prevista no art. 102, ao
longo dos incisos, alineas e paragrafos, da nossa lei suprema. A composi¢do da corte,
por sua vez, é de onze Ministros, que sdo escolhidos dentre cidaddaos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada (art. 101, CRFB). Esses ministros séo indicados pelo Presidente da
Republica e nomeados pelo mesmo, ap6s aprovacdo por maioria absoluta do Senado
Federal (art. 101, paragrafo unico) — esse procedimento de aprovacdo é conhecido

popularmente como sabatina.

O Supremo Tribunal Federal, assim como outros tribunais superiores, tem
mais de um tipo de 6rgdo colegiado. Na Corte Suprema, existem as Turmas e 0

Plenério, sendo ambos érgdos integrantes da mesma.

O tribunal é composto por duas Turmas (chamadas érgdo fracionarios), cada
qual com cinco ministros (art. 4, RISTF). O presidente de cada Turma sera, em regra,
0 ministro mais antigo, cabendo excecdes, conforme disposto pelos paragrafos do art.

4, RISTF. A competéncia para julgar esta exposta nos art. 8 e 9, do citado regimento.

Por outro lado, o Plenario € o 6rgdo colegiado por exceléncia, a quem cabe
julgar as causas de maior repercussdo, previstas do art. 5 ao 7, RISTF. O Plenario é
composto pelos onze ministros, ou seja, 0s cinco ministros de cada Turma mais o
presidente do Supremo Tribunal Federal — que sera eleito pelo voto de, pelo menos,
oito ministro do préprio Pleno (art. 12, 82°, RISTF).
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Toda acdo que chega a corte é distribuida a uma relatoria, por sorteio ou
prevencao (art. 66, RISTF). O Relator sera o ministro designado e deverd analisar as
condicdes minimas que a acdo deve atender para que possa ser apreciada. Cabe
esclarecer, ainda que rapidamente, o que € prevencdo, nas palavras do doutrinador

Humberto Teodoro Jr.:

O registro ou distribuicdo da peticdo inicial torna prevento o juizo, que, por
isso, tem ampliada, por prevencdo, sua competéncia para todas as acbes
interligadas que se lhe seguirem. S6 se ha, pois, de cogitar de prevengdo
quando mais de um juizo teria teoricamente competéncia para o feito.
Prevento, assim, é aquele que, nas circunstancias, prefere aos demais.®’

Depois de distribuida a acdo, cabe ao Relator julgar monocraticamente a
causa, caso ocorra alguma das hipdteses do art. 932, CPC. Antes da exposi¢do do
dispositivo, é preciso ressaltar que decisdes monocraticas S0 excegdo em nosso
ordenamento, onde a regra € que decisdes no ambito de tribunais tenham natureza
colegiada, ou seja, os tribunais em regra produzem acorddos. A colegialidade visa,

segundo entendimento de Henrique Guelber:

O que o julgamento por 6rgdo colegiado pode propor aos recorrentes é um
aumento da probabilidade de acerto. E 0 mesmo que alargar e solidificar a
base sobre a qual se edifica uma construcdo qualquer. O recurso é o remédio
utilizado pelo vencido na ansia de se ver livre de uma sentenca desafinada
com sua prépria justica. Ndo ha garantia de que seu ponto de vista
prevalecerd ou ndo. O fato de alguém recorrer ndo pode conduzir ao
raciocinio de que o recorrente tem mais razdo do que o recorrido ou vice-
versa. A decisdo tomada de forma conjunta é imprescindivel em um pais de
primeira instancia monocratica. Ndo ha razdo para que os tribunais se
componham de juizes monocraticos revisores, o que afrontaria nossa prépria
Constituicao, fugindo de seu espirito.®

As hipoteses de decisdo monocraticas sdo:

Art. 932. Incumbe ao relator:

IV - negar provimento a recurso que for contréario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou
do préprio tribunal;

b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assun¢do de competéncia;

¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 45.

% DE MENDONCGA, Henrique Guelber. O Principio da Colegialidade e o Papel do Relator no Processo
Civil Brasileiro. Revista eletrdnica de direito processual. 1* Edicdo v. 1, n. 1 (2007) -
Outubro/Dezembrol[S.1], 2007, p. 210.
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V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida for contréria a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou
do proprio tribunal;

b) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assuncéo de competéncia;®

Seguindo o curso procedimental, recebida uma acdo pelo Relator e, ndo sendo
caso de julgé-la monocraticamente, deve este leva-la ao colegiado. A partir de entdo, o
prosseguimento se da de forma que a acdo siga para julgamento em um dos Orgaos
colegiados — Turma ou Pleno —, a depender da natureza da demanda, conforme
previsdo do art. 21, 83°, RISTF.

Entretanto, existem acdes que naturalmente deveriam ser julgadas no ambito
das Turmas, mas que, atendidos alguns requisitos, podem ser encaminhadas para o
enfrentamento pelo Plenério. E em torno dessa “elei¢io de foro” para julgamentos
que trataremos ao decorrer dos demais capitulos, analisando mais
pormenorizadamente 0S requisitos necessarios, bem como o0s beneficios e 0s

maleficios possiveis pelo o uso da regra.

% BRASIL. Legislacdo Informatizada. Lei n° 13.105, de 16 De Marco De 2016 - Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L.13105.htm>.
Acessado em 07 de jan 2020.
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CAPITULO 2- ANALISE DO JULGAMENTO DA PRELIMINAR SOBRE A
AFETACAO E CRITICA A TESE ASSUMIDA.

Afetacdo é o ato de deslocamento da acdo de um juizo, inicialmente
competente para aprecia-la, para outro que, por alguma hipotese legal prevista, passa
a exercer competéncia sobre a mesma. Vale observar que sé o juizo para o qual a agdo
foi afetada serd competente, perdendo o juizo que a afetou tal qualidade O juizo ad
quo e 0 ad quem podem ser 6rgdos de tribunais distintos, como ocorre no caso da
afetacdo dos casos paradigmas, nos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas,

onde:

O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a
suspensdo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.”

Todavia, o fendbmeno da afetacdo pode ocorrer no interior do mesmo tribunal,
entre seus Orgdos. A nos interessa esta hipotese. Inicialmente, despenderemos nossos
esforcos para apresentar a afetacdo das acGes das Turmas para o Plenério do STF e,
aplicando um recorte mais preciso, trataremos do fendmeno frente a acdo de habeas

corpus.

O Regimento Interno do Supremo prevé hipoteses diferentes para afetacdo
que, para fins didaticos, podemos classifica-las da seguinte maneira: a) afetacédo
quanto ao sujeito e b) afetacdo quanto ao objeto. Na afetacdo quanto ao sujeito, a
diferenca se d4 em quem é o sujeito que pode utilizar o instituto, quais sejam: Turma
(art. 11, RISTF) ou Relator (art. 21, 1X e 22, RISTF). Na segunda classificacdo que
propomos, a diferenca reside no objeto, ou seja, na natureza da agéo afetada: acdo de
habeas corpus (art. 21, IX, RISTF) ou ac¢do de qualquer outra natureza (art. 11 e 22,
RISTF).

Na leitura dos dispositivos, duas conclusdes nos chamam a atencdo: a primeira

é o fato de que o Relator prepondera sobre as Turmas no poder de afetar uma agdo —

" BRASIL. Legislacdo Informatizada. Lei n° 13.105, de 16 De Marco De 2016 - Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L.13105.htm>.
Acessado em 07 de jan 2020.
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as Turmas, basicamente, trabalham o instituto com a finalidade de revisdo de
jurisprudéncia, sendo as demais hipOteses permissiveis uma possibilidade
condicionada a inércia do Relator — e a segunda é que o regimento trata de forma
apartada a afetacdo da acdo de habeas corpus, trazendo um dispositivo que cuida do

tema em separado daquele que rege a afetacdo das demais aces.

O Ministro Edson Fachin, exercendo a relatoria da agio de habeas corpus
143.333/PR, em que foi conhecida uma questdo preliminar de mérito que discutia a
afetacdo realizada pelo mesmo, construiu a tese prevalecente — tese encampada de
um de seus pares e ndo originalmente sua — de que a afetagédo de HC ndo prescindia
de fundamentacéo por parte do Relator que langasse mao do instituto.

A obrigatoriedade de fundamentacdo gira em torno de uma questdo principal:
a natureza juridica do ato da afetacdo. Esse problema foi amplamente discutido no
julgamento e duas teses distintas foram defendidas.

Neste capitulo analisaremos o julgamento e, consequentemente, as teses,
expondo seus elementos centrais e construindo criticas que julgamos relevantes para a

investigagdo da natureza juridica do ato da afetacéo.

2.1 Contextualizacédo da agao

Desde ja é forcoso que destaguemos que, apesar de nosso caso central ser a
acdo de habeas corpus 143.333/PR, nosso tema se desenrola, principalmente, a partir
do julgamento da questdo preliminar, apreciada no ambito do referido HC. Tal
preliminar enfrentou a (des)necessidade de fundamentacdo do ato de afetacgéo,
mediante um poder discricionario atribuido ao Relator. Isto posto, & mister que nos
furtemos de analisar 0 mérito da questdo principal, nos valendo apenas de outras
pecas, que ndo o acordao e os votos, quando tratem ou se refiram a questao preliminar

gue nos € pertinente.

Todavia, para que ndo incorramos na leviandade de analisarmos uma

preliminar de meérito, sem sequer sabermos do mérito a que esta se antepde, faremos
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um leve apanhado da acdo, tendo a liberdade de sintetizar o extenso relatério do

acordao.

O HC que sera objeto do nosso estudo foi impetrado, junto ao Supremo
Tribunal Federal, contra decisdo do Superior Tribunal de Justica que ndo conheceu de
outro HC (HC 387.557/PR)™, que, por sua vez, tinha como ato jurisdicional coator a
decisdio do Tribunal Regional Federal da 4% Regido (HC 5045442-
90.2016.4.04.0000/PR)"* que manteve a prisdo preventiva do paciente do remédio, a
saber Antonio Palloci Filho, decretada no Pedido de Prisdo Preventiva 5043559-
60.2016.4.04.7000/PR. No ambito do Supremo, duas teses centrais eram trazidas pelo
impetrante: a possibilidade do manejo do HC em substitui¢do de Recurso Ordinario e

a ilegalidade da priséo preventiva, por falta dos requisitos legais.

J& no Supremo, o Relator, Ministro Edson Fachin, afetou a decisio ao Pleno
do Tribunal, retirando a acdo do ambito de competéncia da 2° Turma — Orgao
originalmente competente para apreciar a demanda —, por despacho, que lemos a

sequir:

Na data de hoje indeferi o pedido de liminar, solicitei informacbes e
determinei fosse colhido parecer do Ministério Publico.

Desde ja, nos termos do art. 21 do RISTF , submeto o julgamento do mérito
do presente ‘Habeas Corpus’ a deliberagio do Plenario (...)"

Inconformado com a afetacdo, o paciente interpds agravo regimental que de
pronto fora rejeitado pelo Relator, por falta de interesse processual e por

impossibilidade da decisdo ser enfrentada por recurso’. Dessa forma, a afetacéo

™ O teor do processo pode ser acompanhando em: < https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso
em: 11 de mar. 2020.

2 0] teor do processo pode ser acompanhando em: <
https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual _resultado pesquisa&txtPalavra
Gerada=kSVK&hdnRefld=53e5d44cad3ec0f04a52fe8f806478f8&selForma=NU &txtValor=5045442902
0164040000&chkMostrarBaixados=1&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txtDataFase=&selOri
gem=TRF&sistema=&codigoparte=&txtChave=&paginaSubmeteuPesquisa=letras>. Acesso em: 11 de
mar. 2020.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Despacho em Habeas Corpus n 143.333/PR. Rel.: Ministro Edson
Fachin. 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311737255&ext=.pdf>. Acesso: 11 de mar.
2020.

™ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. . Decisio Monocratica em Agravo Regimental no HC n°
143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin. 2017. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313164135&ext=.pdf>. Acesso: 11 mar. 2020.
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gerou seu efeito e a acdo chegou a julgamento, no dia 11/04/2018, pelo Plenario do

Supremo Tribunal Federal.

2.2 O julgamento da preliminar sobre a afetagdo, no bojo do HC 143.333/PR.

Destarte, apontamos que nosso trabalho de analise do citado julgamento é
dificil, uma vez que o julgamento foi bastante confuso, ndo nos permitindo realizar
uma analise linear do feito. Dado a isto, faremos algumas consideragdes iniciais para

que, ao apresentar as teses sustentadas no debate, reste inteligivel a discusséo.

Como introduzimos ao longo deste trabalho, ha acdes que teriam foro natural
nos 6rgdos fracionarios, mas que, segundo norma do Regimento Interno do STF
(RISTF), podem ser encaminhadas ao 6rgéo Pleno.

Inicialmente, é preciso destacar que os tribunais tém competéncia para
elaborar seus regimentos como forma de organizar a melhor prestagdo jurisdicional
possivel. Esse ato normativo tem autorizacdo para dispor sobre a competéncia e o
funcionamento dos 6rgaos que compdem o tribunal, sendo tal entendimento assentado
em nossa Carta Magna, art. 96, I, a. Dispondo sobre 0s temas, as normas regimentais
encontram uma limitagcdo constitucional expressa: nao ferir as normas de processo e

as garantias processuais das partes.

Outro passo a ser dado € definir a natureza das normas do regimento interno
do STF. No julgamento da ADI 1105, o ministro Paulo Brossard assevera quanto a

natureza das normas regimentais:

Em outras palavras, como o Poder Legislativo, os tribunais tém competéncia
legislativa; reduzida, sem dlvida, delgada ninguém o nega; circunscrita, é
claro; mas, quando a exercem nos limites da Constituicdo, a norma por eles
editada, sob a denominacéo de regimento, em nada € inferior a lei, e esta em
nada lhe € superior. Andam em esferas distintas, que se ndo confundem. A do
Poder Legislativo é ampla, a do Poder Judiciario, limitada; mas a ampliddo
de uma e a modéstia de outra nada significam quanto a competéncia
legislativa e a substdncia da norma editada em si mesma; a despeito das
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diferencas formais, ambas as duas normais sdo leis e juridicamente se
equivalem”.

Assim sendo, o regimento tem fundamento em norma constitucional e tem

forca de lei e ndo de ato normativo infralegal.

Partindo para as normas do RISTF em si, o art. 22 d4 ao Relator o poder de
alteracdo do 6rgdo ao qual naturalmente se dirigia a demanda. Vejamos:

Art. 22 O Relator submeterd o feito ao julgamento do Plenario, quando
houver relevante arguigéo de inconstitucionalidade ainda ndo decidida.
Paragrafo Unico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo:

a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma
delas em relacéo ao Plenério;

b) quando, em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de
prevenir divergéncia entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenario.™

Perceba que o caput do artigo traz uma norma impositiva, enquanto o
paragrafo Unico e suas alineas parecem apresentar uma faculdade. Outra observacéo a
ser feita é que a discricionariedade apresentada pelas alineas “a” e “b”, depende da
ocorréncia das hipoteses descriminadas, respectivamente: a existéncia de divergéncia
entre as Turmas ou entre uma Turma e o Plenario sobre determinada matéria; a
ocorréncia de questdo juridica de alta relevancia; ou, ainda, a necessidade de prevenir
possivel divergéncia entre as Turmas. Ocorrendo uma dessas hipoteses, o Relator se

encontra sob o comando do art. 22.

Uma zona mais cinzenta surge quando se trata de julgamento de HC pela
Corte. A regra trazida pelo art. 6°, 1, “a”, € que o remédio constitucional tenha o foro
de julgamento no Plenério, quando for coator ou paciente alta autoridade, conforme

se depreende da leitura a seguir:

Presidente da Republica, a Camara, o Senado, o préprio Tribunal ou
qualquer de seus Ministros, o Conselho Nacional da Magistratura, o
Procurador-Geral da Republica, ou quando a coagdo provier do Tribunal
Superior Eleitoral, ou, nos casos do art. 129, § 2° da Constituicdo, do

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n° 1105 — DF. Rel.:
Ministro Paulo Brossard. Plenario. Acorddo/Voto. 1994, p. 221 Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346827>. Acesso: 18 jun. 2020.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno: [atualizado até outubro de 2018] —
consolidado e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitéria Ribas. Brasilia: STF, 2018, p. 38.
Disponivel em: < https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>.
Acesso: 18 jun. 2020.
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Superior Tribunal Militar, bem assim quando se relacionar com extradicéo
requisitada por Estado estrangeiro.’’

Logo, a competéncia originaria do Pleno, quando a acdo for um HC, é definida
pela fungdo que exerce o sujeito coator ou paciente (requisito subjetivo). Somente
nesses casos 0 HC deve, em regra, ser apreciado diretamente pelo Pleno. Todavia, a
competéncia do colegiado ¢ expandida pelo art. 6, 11, “c”, do mesmo regimento, onde
a hipdtese é de alta densidade normativa, ou seja, o dispositivo é abstrato, requerendo
um &rduo exercicio hermenéutico para se delimitar sua aplicabilidade. Neste
dispositivo, é dada competéncia para o Plenario julgar HC afetado pelo Relator’® (que

originalmente era de competéncia das Turmas).

A outra face do art. 6, II, “c” é o disposto no art. 21, XI, RISTF. Neste
comando, é dado o ao Relator o poder de remeter o HC para o Plenario’®, enquanto
naquele — art. 6, II, “c” — se aponta a competéncia do Pleno para julgar o remédio
constitucional levado pelo Relator. Sdo comandos complementares, abordando a
perspectiva tanto do Plenario (competéncia para julgar) quanto do Relator (poder de

remeter o remédio constitucional).

Ndo ha duvidas sobre o poder do Relator de afetar HC, tampouco da
competéncia do Pleno para julgar os HCs, dada a clareza dos dispositivos. O ponto
nevralgico desse tema é delimitar a discricionariedade do poder do Relator, a partir da
existéncia ou ndo do dever de fundamentacdo do ato de afetacdo de HC, baseado no
art. 21, IX, RISTF.

Essa discussdo foi levantada no julgamento do HC 143.333/PR, que tinha por
paciente Antonio Palocci Filho. O advogado da parte apresentou preliminar de mérito,
alegando que a competéncia originaria para o julgamento da demanda era da 2°
Turma, tendo esta sido afetada indevidamente ao Pleno pelo Relator, ministro Edson
Fachin, através de despacho, carente de fundamentagdo. Assim, a entdo presidente da

corte, ministra Carmem LUcia, abriu questdo de ordem para a votacdo da preliminar,

" Ibidem, p.20.

78 «Art. 6° Também compete ao Plenario: Il — julgar: c) os habeas corpus remetidos ao seu julgamento
pelo Relator;”. Ibidem, p.21

¥ «Art. 21. Sho atribuices do Relator: XI — remeter habeas corpus ou recurso de habeas corpus ao
julgamento do Plenario;”. Ibidem, p.33
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para sO depois adentrar ao merito.

O ministro Edson Fachin enfrentou a preliminar em seu voto, fundamentando
a competéncia do juizo Pleno para apreciar a demanda, segundo a existéncia de
divergéncia de entendimento entre as Turmas em dado aspecto do caso concreto.
Aqui fica claro que o ministro se baseava, até entdo, na hip6tese do art. 22, paragrafo
Ginico, “a”, do RISTF®. Esse comportamento deixa claro que o ministro ndo entendia
pela distingdo objetiva entre as hip6teses de afetacdo®’, de maneira que utilizou o
dispositivo voltado para as acdes em geral, em vez de se valer daquele que trata

particularmente da remessa de HC.

Dessa forma, ele fundamentou a afetacdo realizada e expds a divergéncia
existente. Essa seria a preliminar posta em votacdo: a existéncia ou ndo da
divergéncia apta a fundamentar a afetagdo. Todavia, 0 ministro Dias Toffoli, em um
aparte, sugeriu que o Relator tinha ido além do exigido, uma vez que sequer
precisaria fundamentar o ato de afetar o HC ao Pleno, com base na disposicdo trazida
pelo art. 21, XI, RISTF. O Relator acampou a tese do Ministro e assim a preliminar
que foi levada a votacdo foi no sentido de pacificar entendimento sobre o poder
discricionario que teria o Relator para levar um HC ao Pleno, sendo desnecessario

fundamentar seus motivos, baseado no ja dito art. 21, XI, RISTF.

Destarte, apontamos que a tese trazida pelo ministro Dias Téffoli e acampada
pelo Relator sagrou-se majoritaria, assumindo forma na parte inicial do acérddo que

n&o nos escusamos em transcrever:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Ministra
Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, preliminarmente, por maioria e nos termos do voto do
Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio,
entendeu possivel a remessa de habeas corpus ao Plenario, pelo Relator,

% Diz o dispositivo ja transcrito neste trabalho: “O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenério,
guando houver relevante arguicdo de inconstitucionalidade ainda ndo decidida. Paragrafo Gnico. Podera o
Relator proceder na forma deste artigo: a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou
alguma delas em relagdo ao Plenario”;

81 Como j& exposto, essa distingdo se baseia no tratamento diferenciado que o RISTF dispensou para o
HC, de forma que existe dispositivo em separado para tratar do remédio constitucional, restando assim
uma exce¢ao quanto a regra que regem as acdes de qualquer outra natureza.
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com fundamento no art. 21, inc. X1, do RISTF, de forma discricionéria.®?

Logo, a tese vencedora foi seguida pelos seguintes ministros: Alexandre de
Moraes, Rosa Weber, Roberto Barroso, Dias Téffoli, Luiz Fux, Gilmar Mendes,

Celso de Melo e pela, até entdo presidente, Carmem LUcia.

O argumento inaugural que fundamentou tal entendimento (trazido
primeiramente pelo Ministro Dias Téffoli e acolhido pelo voto relator) se tornou o
principal. Tanto é assim que 0 mesmo perpassou todos os votos daqueles que
compuseram a maioria. O argumento defendia que, enquanto o art. 22, RISTF, trata
da afetacdo das acOes em geral, sendo necessario que 0 caso concreto se encaixe nas
hipbteses do dispositivo, o art. 21, XI, ao tratar especificamente do HC, nédo trouxe
hipbteses necessarias, sendo discricionario ao Relator afetar o HC ao Pleno, afastando
a necessidade de fundamentagdo. De tal forma, haveria norma geral (art. 22, RISTF)
e norma especifica para o HC (art. 21, XI, RISRF), sendo cedico que é sustentado
pela teoria geral do direito que, em caso de conflito, prevalece a norma especial sobre

a geral®®. No mesmo sentido, asseverou o Ministro Alexandre de Moraes:

A regra geral, seguindo quase o mesmo padrdo da regra que vale para a
Turma, mas, mesmo assim, sendo um pouco mais elastica, é a do art. 22 e,
nesse caso, para que o Relator possa afetar qualquer julgamento, deve
apontar uma das causas da alinea "a" ou "b", podendo, inclusive, como
salientou o Ministro Luiz Fux, apontar a relevancia da questéo juridica, para
qualquer causa. SO que o proprio Regimento Interno excepcionou a questao
do habeas corpus porque, nos incisos do art. 21, a Unica possibilidade de
afetacdo sem motivagdo direta feita pelo Relator ao Plenario é o habeas
corpus. N&o ha nenhuma outra previsao.

Outro importante argumento que compds a tese vencedora caminhou por
classificar a natureza do ato de afetacdo. O voto da relatoria concluiu pela natureza de

ato de mero expediente®. Em outras palavras, isso quer dizer que a afetacdo do HC se

trata de um despacho.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin.
Plenério. Acordao. 2018. p. 04. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339756909&ext=.pdf>.>. Acesso 16 de mar.
2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin. Plenario. Inteiro
teor do Acordéo. 2018, p. 57. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339756909&ext=.pdf>. Acesso: 16 de mar.
2020. P.55-57

8 Ibidem, p. 59.

% Ibidem, p. 22.
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Ainda, a corrente majoritaria concebeu entendimento de que os regimentos
internos dos tribunais, elaborados segundo permissivo constitucional, se prestam a
garantir a autonomia do Poder Judiciario frente aos demais Poderes. Logo, € licito que
a Suprema Corte organize sua divisdo interna e formas de prestacdo do servigo
jurisdicional, sem que, todavia, ofenda aos ditames constitucionais. A partir dai, se
expds a ideia de que a Constituicdo ndo traz nenhum dbice ou proibicdo de que o
Plenario aprecie qualquer questdo que seja de competéncia do STF, mas, pelo
contrario, reserva algumas matérias que sé esse Orgdo poderd apreciar (como, por
exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade, prevista no art. 97, CRFB). Assim,
qualquer matéria, inclusive um HC, ainda que, segundo o RISTF, sua apreciacdo seja
de competéncia originaria das Turmas, ndo estaria fora da competéncia do Pleno.
Podemos enxergar essa ideia de soberania do Plenario na critica construida pelo
ministro Luis Roberto Barroso:

Entdo, Presidente, é até curiosa, em um Tribunal que tem um grau tdo
elevado de monocratizagdo como tem 0 nosso, essa insatisfacdo, a discussdo
com o trazimento ao Plenério das questdes, quando, idealmente, o Plenério
é que deveria decidir tudo. S6 ndo é assim porque ficaria disfuncional.®
A divergéncia foi aberta pelo Ministro Lewandowski, que sustentou sua
posicdo de forma herculea, tanto no voto como em diversos apartes, sendo

acompanhado pelo ministro Marco Aurélio.

A contra-tese asseverou que a interpretacdo que entendeu pela desnecessidade
de fundamentacdo do ato de afetacdo do HC seria inconstitucional em vista da
previsdo do art. 93, IX, CFRB, que exige fundamentacdo para toda decisdo judicial.
Sustentou tal tese que é dever de qualquer juiz fundamentar suas decisdes como
forma de prestar contas aos jurisdicionados, uma vez que o tribunal também se
encontra no ambito da administracdo publica. Vale a transcri¢do deste trecho do voto

do Ministro Lewandowski:

Eu ousaria dizer que uma interpretagdo tdo ampla como foi dada, data venia,
pelo Ministro Toffoli, no sentido de que o art. 21, X1, do nosso Regimento
Interno permite que o Relator encaminhe ao Plenario um habeas corpus sem
qualquer motivacdo, eu diria, com o devido respeito, que uma interpretacdo

% Ibidem, p. 63.
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tdo elastica assim é inconstitucional, a luz do que prescreve o art. 93, 1X, da
nossa Lei Maior, 0 qual estabelece que todos os julgamentos - e ai
julgamento no sentido amplo da palavra - todas as decisdes tém de ser
necessariamente motivadas. Entdo, eu proporia uma interpretacdo conforme,
que, sim, pode o Relator, no caso dos habeas, até agindo dentro de um
ambito um pouco mais elastico, afetd-lo ao Plenario, mas esta afetacdo
precisa ser motivada, porque ndo ha nenhuma decisdo imotivada no
Judiciério brasileiro.?’

A corrente superada também defendeu, no voto do Ministro Marco Aurélio,
que a necessidade de fundamentacéo do ato de afetacdo depreende-se da interpretacédo
sistematica do art. 22 e 21, XI, RISTF. Sustentou que o art. 21, XI deve ser lido a luz
do art. 22, de forma que a afetacdo de HC também so seria possivel se fundamentada
nas hipdteses trazidas pelo art. 22, funcionando de igual forma para todos os feitos,
independente da natureza da ac&0®. Esse argumento se contrapde diretamente com a
diferenciacdo entre normas geral e norma especial, acampado pelo voto da relatoria.
Na visdo do Ministro Marco Aurélio, as normas tem a mesma natureza (ambas
normas gerais), bastando o uso da hermenéutica juridica e invocando o principio da
interpretagdo sistematica que, nas palavras de Daniel Sarmento, “preconiza que cada
norma juridica deve ser interpretada com consideracdo de todas as demais, e nao de

forma isolada.””®

Outrossim, enxergou 0 Ministro Ricardo Lewandowski, que a interpretacdo

majoritaria assumida viola o principio do juiz natural, segundo se I€:

E ainda hd outro argumento: Senhora Presidente, n6s estamos aqui
realmente afrontando o principio do juiz natural, que é um dos principios
universais mais importantes de protecdo aos direitos fundamentais. Ndo é
possivel retirarmos do juiz natural - que, no caso, é a Segunda Turma - €
afetarmos o feito ao Pleno, sem qualquer motivagdo, ndo vou nem dizer
idonea, mas uma motivacao mais verticalizada.*

Na mesma esteira, 0 ministro aponta mais um principio que entende por

violado, qual seja o da legitima confianca:

Ainda que assim ndo fosse, Senhora Presidente, penso que estariamos

¥ Ibidem, p.62

% Ibidem, p. 78

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e
Métodos De Trabalho. 2.ed.1. reimp. Belo Horizonte. Forum, 2016, p. 419

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 143.333/PR. Inteiro teor do Acérdao. Op. cit., p.62.
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afrontando o principio da legitima confianca, porque, o paciente que iria ser
julgado pela Turma, segundo a jurisprudéncia da Turma, e com o
julgamento ja iniciado, na verdade, fica frustrado quando, ex abrupto, o
relator, sem motivacdo, encaminha o feito ao Plenério.*

Colidindo com a tese derrotada, sagrou-se vitoriosa a visdo que nao se trata de
inconstitucionalidade, baseada no art. 93, IX, CRFB, uma vez que o dispositivo
aponta a necessidade de fundamentacao de atos decisorios e ndo de meros despachos.
Apontou- se a natureza de despacho do ato, fundada no art. 305, RISTF, que inadmite
recursos contra a afetacdo®. Ora, se ndo se admite recurso é porque o ato ndo tem

conteudo decisério, mas mera tramitacao interna; assim foi defendido.

Contra o argumento que punha a afetacdo desfundamentada e livre de
hipdteses como violacdo do principio do juiz natural, a tese vencedora sustentou que
0 juiz natural daquelas causas € o Supremo Tribunal Federal. Assim, o STF €
indivisivel e uno, ndo ferindo o referido principio o deslocamento da causa de um
colegiado para o outro, pois, sendo 6rgaos, ambos compdem a corte e dela ndo se

afastam. Nas palavras do ministro Téffoli:

(...) ndo ha de se falar aqui em juiz ndo natural. Estamos no &mbito do
Supremo, seja em decisdo individual, seja em decisdo de Turma, seja em
decisdo plenaria.

O principio do juizo natural é para evitar um tribunal de excecdo; nem
decisdo monocratica de Ministro do Supremo, nem decisdo de Turma, nem
decisdo de Plenario configuram decisdo de excecdo ou implicam haver
tribunal de excecéo.*

Esses foram os principais argumentos de ambas as correntes. Contudo, alguns
argumentos obiter dicta merecem mengdo. Um deles foi trazido pelo ministro Barroso
que, fundado no art. 21, I, RISTF, extraiu o poder regimental do Relator de dirigir o
processo e, sendo assim, achando mais adequado levar a matéria ao Pleno, o faz sem
exceder seus poderes. Logo, a afetacdo poderia se basear no caput do art. 21, 1, e ndo
necessariamente no inciso XI do dispositivo®™. Aqui se percebe que o Ministro foi
além do que se estava em pauta, pois, baseado nesta interpretacdo, ndo s6 os HCs ou

recurros destes poderiam ser afetados sem fundamentacéo, mas qualquer agéo.

! Ibidem, p.70

% Ibidem. p .22
% Ibidem, p. 68.
% Ibidem, p. 63
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Tanto parecia ter a intencdo de alargar o entendimento até entdo adotado que o
ministro trouxe mais uma fundamentacdo para o poder discricionario do Relator
quando ressaltou que o art. 22 — a regra geral de afetagbes — ao permitir que o
Relator afete o feito por “relevante questdo juridica”, da a ele o poder de ser o arbitro
dessa relevancia, ou seja, seria discricionario o poder de afetar, sendo desnecessaria a

fundamentac&o.*

Por fim, cabe destacar o voto do Ministro Gilmar Mendes. Na confuséo de
todo o julgamento, este voto chama a atencdo. O ministro critica que se esteja
discutindo a competéncia do Plenéario, quando o Plenério ja esta reunido para julgar.

A partir desta critica, 0 voto se verteu em um imbraglio:

A mim me parece que é dada, sim, ao Relator essa possibilidade, mas tem
que haver alguma justificativa. Ja esta no Plenario, vamos prosseguir nesse
sentido. Acompanho, portanto, o Relator fazendo essa ressalva. E preciso
que haja um minimo de justificagdo, até como um principio de lealdade a
prépria Turma, e que nao seja nunca um movimento de carater dilatério ou

protelatério, isso ndo pode ser.®
Perceba que, ao ressalvar que deva haver alguma justificativa — mesmo que
ndo tenha dado sentido claro a expressdo —, 0 ministro diverge da posi¢cdo
majoritaria que defendia que ndo era necessaria nenhuma justificativa. Entretanto, ele
encerra o voto dizendo que acompanha a corrente vencedora por uma questao pratica,
pois se a acdo ja esta a no Pleno, deve ser julgada no Pleno. Porém, o ministro ndo
considerara que aquela decisdo da preliminar ndo abarcava sé o caso concreto, mas
buscava assentar entendimento para aplicacdo nos futuros casos. Assim, o voto do
ministro somou-se ao da tese majoritaria, uma vez que no acérdao so restam vencido

0 Ministro Lewandowski e o Ministro Marco Aurélio.

Dessa forma, assentou a Corte Suprema entendimento no sentido de que o
Relator tem poder discricionario de remeter HC de competéncia originaria dos 6rgaos
fracionarios para o Pleno, afastando o dever de fundamentagéo para o caso, com base
no art. 21, XI, RISTF.

% Ibidem, p. 64
%|bidem, p. 73
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2.2.1 Critica a conducao do julgamento da preliminar do HC 143.333/PR

Falhou a entéo presidente do Supremo ao presidir o julgamento da preliminar
de mérito do HC 143.333/PR, no tocante a organizacdo e clareza dos atos.
Explicamos. Ao afetar o feito, o Relator o fez sem fundamenta-lo, porém, quando o
ato foi enfrentado por agravo regimental, na decisdo que inadmitiu o entdo recurso, o
Relator expds a fundamentacdo que o levou a afetar o remédio. O fundamento era a
divergéncia entre as Turmas sobre a possibilidade de se impetrar HC como
substitutivo de Recurso Ordinario (vale ressaltar novamente o fato de o Relator ter
afetado o HC com base em uma hipoOtese que seria voltada para a regra geral).

Todavia, ndo recebeu o recurso, pois entendia 0 ato como de mero expediente.

No intersticio de tempo entre a decisdo que inadmitiu 0 Agravo Regimental e
0 julgamento do HC pelo Pleno, este ultimo se manifestou, em outra acdo,
pacificando entendimento sobre a divergéncia que se apoiara o Relator para afetar o
HC. De tal modo, ja no Pleno, restou obrigado o Relator a reconhecer a superacdo da
preliminar que motivou a afetacdo. Todavia, 0 ministro trouxe outro tema divergente
entre as Turmas para sustentar a permanéncia do HC para julgamento pelo Pleno, ou,
em outras palavras, para motivar a afetacdo realizada. Perceba que este fundamento
foi apresentado a posteriori ao ato. A nova divergéncia se referia a prejudicialidade
do HC que tenha como ato coator titulo executivo penal, substituido por outro antes
de analisado judicialmente. Uma Turma entendia que o remédio ficava prejudicado e

a outra que nao.

Em sintese: o Relator fundamentou o ato por uma divergéncia existente entre
as Turmas, mas, chegando ao julgamento no Plenario, entendeu que essa divergéncia
ja ndo era legitima para justificar a afetacdo, porém trouxe uma nova divergéncia no

Seu voto.

Assumidas essas premissas, a Presidente achou por bem destacar a preliminar
para votacdo antes de adentrar ao mérito da questdo principal. A preliminar era a
seguinte: se a divergéncia apontada pelo ministro era legitima, a fim de comprovar a
regularidade da afetacéo e, ato seguinte, a legitimidade do Pleno para apreciar o feito.

Se fosse entendida como legitima, o julgamento prosseguiria no Plenario, mas, se 0
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entendimento fosse contrario, o remédio seria devolvido ao Relator, que deveria leva-
lo a Turma originalmente competente. Acontece que, a partir do aparte do Ministro
Dias Toffoli — que se tornou uma antecipacao do seu voto —, trazendo a tese de que
o Relator, ao apontar a divergéncia existente, ia além do necessario, pois entendia que
0 Regimento Interno ndo obrigava a fundamentacdo no caso de afetacdo de HC, a
Presidente converteu a preliminar para esta tese, assumida pelo Relator. Ora, a nova
preliminar, entdo, levada a julgamento tratava sobre a remessa discricionéaria do HC
de competéncia originaria das Turmas para o Pleno, sem qualquer fundamento,
baseada no art. 21, XI, RISTF.

A critica a falta de clareza é tdo consistente que, ao votar, o Ministro Marco
Aurélio sequer tinha entendido o que fora posto para votacdo. Somado a isso, nao
contribuiram para a limpidez do ato os diversos apartes, antecipacdes de votos e

observacdes jocosas durante 0s votos.

2.2.2 Uma chave de leitura para o julgamento da preliminar do HC 143.333/PR

De um julgamento tdo embaracado, nasceu um acérddo que, na parte que nos
toca, parece dizer menos do que pretendia. Como ja explicitado neste trabalho, o
acordao asseverou que, de forma discricionaria, pode o Relator afetar um HC, com
base no art. 21, XI, RISTF. Nossa investigacdo se inicia exatamente em desvendar o
termo “discricionario” que, ja adiantamos, € um termo controvertido no universo do

direito.

Ronald Dworkin, em sua obra “Levando o Direito a Sério”, ja percebendo a
cacofonia que se instalava no mundo juridico de sua época em torno do instituto,
destacou trés significados usuais a ele aplicados”’. Por bem, organizou-os em dois
grupos: discricionariedade em sentido fraco e discricionariedade em sentido forte.
Para o autor, a discricionariedade em sentido fraco se apresenta quando uma norma
da um comando a um agente publico, direcionando-o e abrindo uma margem de
julgamento para a execugédo do seu comando (o comando existe, mas a execugdo ndo

se da de forma automatica, sendo o agente indispensavel para sua determinacao).

*” DWORKIN. Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. — S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002 — (Justica e direito), p. 50-63; 108-113.
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Ainda cuidando do sentido fraco, ele expde que se costuma chamar de discricionario
0 ato que ndo é passivel de revisdo, ou seja, um ato praticado por uma autoridade
suprema naquele assunto. Finalmente, aplicada em sentido forte, a discricionariedade
se manifesta quando uma autoridade tem de agir, mas ndo ha nenhuma norma com
comando claro que o direcione, nenhum padrdo que o condicione a decidir de

determinada maneira.

Aplicando este pensamento as decisdes judiciais, poderiamos exemplifica-las
do seguinte modo: a) Quando uma norma estabelece padrdes para que o0 juiz
reconheca um direito ou uma violagdo, governando-o, estamos diante do primeiro
significado de discricionariedade em sentido fraco®; b) quando uma decisdo judicial
ndo é passivel de ser atacada por qualquer tipo de recurso, seria 0 caso da
discricionariedade em sentido fraco, em seu segundo significado; ¢) quando um juiz é
instado a decidir sobre um caso em que ndo ha norma juridica para que se realize a
subsungdo com o caso concreto, tendo de decidir por outros pardmetros, ndo havendo
um dever de decidir de determinada maneira objetiva; ocorrer a discricionariedade em

sentido forte.

E preciso frisar que quando Dworkin trouxe essa classificagdo sua intencio era
atacar a doutrina da discricionariedade positivista (a discricionariedade em sentido
forte), introduzindo os principios como normas juridicas, de forma que os juizes,
diante de casos dificeis, ndo estariam “livres” para decidirem, mas estariam
orientados por estes a determinadas possibilidades de decistes®. Na sua leitura,

entdo, ha uma ressignificacdo do sentido forte.

Nota-se que ndo se trata de reconhecer os principios como normas, mas de
reconhecé-los como normas juridicas diferente das regras (que ndo se pode obter pela

regra de reconhecimento positivista)'®’. Na vis&o dworkiana, norma juridica é género,

% Podemos tomar, por exemplo, o art. 186, do Codigo Civil, que diz: “Aquele que, por agio ou omissio
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Desse modo, para que o juiz reconheg¢a um ato ilicito, ele precisa aplicar 0s
padrdes determinados pelo comando legal, todavia, necessitando de sua participacdo para julgar se o ato
praticado se enquadra nas hipdteses. BRASIL. Legislacdo Informatizada. Lei n°10.406, de 10 de janeiro

de 2002 - Cadigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm. Acessado em: 15 out. 2020.
% Ibidem, p. 53.

199 1hidem, p. 113-125.
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enquanto regras e principios sao suas espécies; diferente da visdo positivista que s
reconhece 0 principio enquanto uma regra, nao existindo duas espécies de normas.
Por isso é plausivel a ressalva “E verdade que ndo existe qualquer incompatibilidade
conceitual entre o positivismo e o reconhecimento da normatividade dos principios

5 101

juridicos, desde que devidamente positivados . Shecaira destaca a ideia de

principio para Dworkin da seguinte forma:

Por influéncia de autores como Ronald Dworkin, é comum que hoje se
entenda por principio o tipo de norma juridica que faz parte do direito
patrio, mas que ndo aparece explicitamente na lei ou na jurisprudéncia.
Dworkin tomava 0 principio como uma espécie de norma implicita no
direito positivo. E plausivel associar o principio dworkiano ao telos objetivo
de uma norma, ou de um conjunto de normas, do direito positivo. Trata-se
ndo dos fins (subjetivos) que o criador da norma tinha em mente, mas dos
fins que o intérprete considera subjetivamente mais razodvel atribuir a
norma. Se a norma é compativel com mais de um fim, escolhe-se aquele
que seja substantivamente mais razodvel atribuir a norma (...). O juiz,
analogamente, deve interpretar a lei e as outras fontes do direito & luz dos
principios que lhe parecam moralmente mais atraentes, tentando, é claro,
apresentar o conjunto das fontes como um todo harmonioso e coerente.

Cuidando para ndo nos perdermos nessa celeuma entre positivistas e pos-
positivistas, nos valeremos apenas dos conceitos dados por Dworkin, ressalvando que
adotamos o conceito de discricionariedade forte dado pelo autor e ndo aquele
apontado como de entendimento positivista. Nossa escolha se justifica uma vez que a)
no direito doméstico, Dworkin parece ter apoio da maioria da doutrina e
jurisprudéncia, sendo amplamente aceito a natureza normativa dos principios'® e b)
como afirmamos ao longo deste trabalho, a op¢do do constituinte pelo modelo de
Estado Democrético de Direito impde a limitacdo de poderes arbitrarios, ndo sendo
legitima uma decisdo judicial pautada no subjetivismo do julgador, mas tendo de se

ater ao direito, o que afasta a ideia positivista de discricionariedade.

Veja que na visdo pos-positivista ndo existe uma legitimacao ao julgador para
decidir livremente conforme sua subjetividade, mas, ainda que haja uma parcela de
discricionariedade em um ato, sempre havera também outra parcela de vinculagdo
(seja a regras ou a principios) Outra observacdo a ser considerada é que existe uma

distingdo de grau entre os conceitos que trouxemos, de maneira que 0 primeiro

101 NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos
De Trabalho. 2.ed.1. reimp. Belo Horizonte. Férum, 2016, p. 379.

' DWORKIN. Ronald. Op. cit., p. 106-107.

183 50UZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Op. cit., p. 380.
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conceito de discricionariedade fraca exibe, como o nome ja diz, um grau fraco de
liberdade, enquanto nos casos dificeis (discricionariedade em sentido forte), existe um

grau mais elevado; porém, enfatizamos, sempre limitado.

Logo, é impossivel pensar em discricionariedade fraca ou forte sem
fundamentacdo — neste ultimo caso, talvez até mais robusta do que aquelas
necessarias as decisdes prolatadas sob maior grau de vinculagdo (sentido fraco), que
muitas vezes se resolvem com uma boa subsuncdo. No mesmo sentido, afirma

Barbosa Moreira:

Vale acentuar que a necessidade da motivagdo se torna mais premente na
medida em que se reconhece o papel desempenhado, no processo decisorio,
pelas op¢Oes valorativas do julgador, por exemplo ao concretizar conceitos

juridicos indeterminados, como os de "bons costumes", "exercicio regular

de direito", "interesse publico" e outros anélogos; e que as hipoteses de
discrigdo concedida pelo ordenamento ao 6rgdo judicial marcam justamente
0s pontos mais sensiveis do problema: ao contrario do que pareceria a
primeira vista, a motivagéo é tanto mais necessaria quanto mais forte o
teor de discricionariedade da decisdo, ja que apenas a vista dela se pode
saber se 0 juiz usou bem ou mal a sua liberdade de escolha, e sobretudo
se ndo terd ultrapassado os limites da discri¢do para cair no arbitrio
(grifo nosso).*

Voltando a decisdo do Pleno, frente ao acordao se abrem duas possibilidades:
por forca da redacdo do acorddo sO apontar que a afetacdo € uma discricionariedade
do Relator, temos que a dispensa da fundamentacdo decorre do instituto; ou a
discricionariedade ndo traria tal efeito em si, restando implicito na decisdo o motivo

para o afastamento do dever de fundamentacao.

Julgamos acertada a segunda possibilidade. Assumimos a leitura que a corte,
ao aplicar o termo discricionario, referia-se tdo somente ao fato do ato ser irrecorrivel
(sentido fraco) e de que o Relator tem uma margem grande de liberdade para remeter
0 HC para o Plenario ou o manté-lo na Turma, sendo discricionario o motivo para

tanto, pois a norma n&o o limita (sentido forte).

O que estamos a afirmar é que o Relator, tanto para manter quanto para

remeter o remédio, se encontra no &mbito de liberdade, consentido pelo art. 21, XI,

194 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Motivagdo das Decisées Judiciais como Garantia Inerente ao
Estado de Direito. Revista da Faculdade de Direito UFPR. (impresso — até 2013). [S.1], p. 286.
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RISTF, de forma que ndo existem hipoOteses que o vincule a praticar o ato ou
hip6teses de necessaria ocorréncia para que lhe seja concedido o poder de pratica-lo.
Foi a maneira encontrada para distinguir o art. 21, XI do art. 22, libertando aquele das
hipdteses trazidas por este. Como o dispositivo s6 diz que o HC pode ser afetado,
entendeu a corrente prevalecente que a discricionariedade da ao agente a liberdade de
eleger qualquer motivo que lhe seja conveniente e que o ato ndo é passivel de ser

atacado por recurso.

Contudo, quando a redacdo do acorddo se limita a expor que a afetacdo €
discricionéria, isso pode levar alguns ao entendimento de que a desnecessidade de
fundamentar decorre diretamente do instituto da discricionariedade. Pela leitura
universal da acdo, ndo nos parece que 0s ministros tenham entendido deste modo,

mas, sim, que o texto do acorddo disse menos do que se propunha.

A chave para vencermos este imbréoglio depende apenas que nos recordemos
dos elementos que constituem as decisdes judiciais. Sdo eles, conforme ja abordado:
relatorio, fundamentacdo e dispositivo. Ora, a fundamentacdo é, a priori, elemento
constitutivo dos atos judiciais, independente se este é exercido dentro de uma margem

mais ou menos discricionaria.

Assim, o dever de fundamentacdo participa da esséncia do ato judicial — dos
decisérios — e precede a qualquer discussdo sobre discricionariedade. Entdo, é
preciso fundamentar uma decisdo judicial pela simples natureza do ato, mas essa
fundamentacdo precisa necessariamente enfrentar os graus de discricionariedade da

decisdo, quando houver.

De tal modo, afastamos a hipotese de leitura do acérddo de que a
discricionariedade retiraria a necessidade de fundamentacéo, pois a) fundamentacao é
elemento constitutivo das decisfes judiciais (sem isto o ato serd nulo) e b) o referido
instituto ndo traz consigo o efeito de afastar o dever de fundamentagdo, mas, ao

contrario, age como potencializador.

SO resta uma saida interpretativa: a afetacdo ndo pode prescindir de
fundamentacéo para sua constituicdo. Logo, na seara dos atos judiciais, o ato que foge
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a essa regra é o despacho, pois ndo tem contetdo decisorio por ser um ato meramente
ordinatorio. Esta é a leitura correta do acorddo, ou seja, a desnecessidade de
fundamentagé&o ndo se retira da discricionariedade dada ao Relator para afetar ou ndo
0 HC, mas da natureza de despacho do ato de afetacdo em si. Por isso o texto do
acorddo merece criticas, pois sO destaca a qualidade discricionaria do ato, quando, na
verdade, o centro da decisdo preliminar foi a desnecessidade de fundamentag&o,
conforme a tese encampada pelo Relator.

O que parece é que 0s ministros associaram o instituto da discricionariedade
com a natureza de despacho, como se s6 na execucdo de despachos € que houvesse
possibilidade de margem discricionaria. Isso é uma atecnicidade, uma vez que existe
vasta discussdo e amplo entendimento de que, mesmo em atos decisorios, pode existir
poder discricionario, como demonstramos com 0s conceitos dworkianos. Cabe a nds
demonstrarmos que essa é a chave de leitura mais adequada a se aplicar a deciséo, ou
seja, demonstrarmos que o tribunal entende o ato como despacho e que usou o termo
“discricionario” ou “discricionariedade” para se referir ndo s6 a certa margem de
liberdade que o Relator teria e sua qualidade de irrecorrivel, mas, também, para
definir a sua natureza como despacho — realizando uma associacao errbnea, como ja

expusemaos.

Bem, ndo é tarefa dificil provar que o colegiado entendeu a afetacdo como ato
de mero expediente e ndo uma decisdo. Primeiramente, o prdprio voto relator — de
forma timida e acanhada — atribui natureza de despacho ao ato de afetacio™®.
Ademais, a afetacdo, no processo discutido, foi realizada por meio de despacho (que
anteriormente transcrevemos) e isso nao foi objeto de resisténcia pelo Pleno. Ora,
ainda que ficasse entendido ser possivel a afetacdo nos termos que ela foi praticada,
mas que a forma ndo poderia ser por despacho, deveria o ato ser anulado e reeditado
da forma adequada. Fica claro o entendimento da tese vencedora de que a afetacdo é
mero impulso processual e sé dai € que se pode depreender a ideia de que ndo é

necessario que a fundamente.

Agora, ja no atinente a associacdo entre despacho e discricionariedade,

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 143.333/PR. Inteiro teor do Acérddo. Op. cit., p.22.
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comparemos dois trechos dos votos, um do ministro Edson Fachin e outro do
Ministro Barroso. Diz o Relator: “Calha acrescentar que o RISTF reconhece tal
proceder como ato de mero expediente, tanto que ndo desafia impugnagéo recursal
(art. 305, RISTF)"'%. Por sua vez, ap6s o ministro Dias T6ffoli fazer a leitura do
mesmo art. 305, RISTF, em outro momento do julgamento, exclamou o Ministro
Barroso: “Ndo ha prova maior de discricionariedade do que a irrecorribilidade™”.
Notemos que o Relator usa a irrecorribilidade como fundamento para apontar a
natureza de despacho do ato, enquanto o ministro Roberto Barroso utiliza 0 mesmo

fundamento para afirmar a discricionariedade do ato.

Se antes demonstramos que a afetacdo é entendida como despacho, aqui, com
a comparacdo destes dois trechos, tentamos demonstrar como o instituto da
discricionariedade foi ligado de forma atécnica a ideia de despacho. Quando o
segundo trecho diz que a prova maior de discricionariedade é a impossibilidade de
enfrentamento por recurso, ele trabalha somente com a ideia de discricionariedade em
sentido fraco (ato irrecorrivel), ignorando completamente a possibilidade da
existéncia de teor discricionario nas decisdes judiciais — sentenca ou decisdes
interlocutdrias —, afinal, existe, em regra, recurso apto a combater qualquer decisdo
judicial, mas néo os despachos, dada a sua natureza de mero expediente. Ao colocar
como caracteristica essencial de um ato discricionario a sua natureza irrecorrivel, o

ministro exclui as decis6es judiciais deste panorama.

Esta critica ndo se aplica s6 ao ministro Barroso — s6 decidimos destacar sua
explanacdo para mostrar que ele utiliza o0 mesmo fundamento da defesa do ministro
Fachin sobre a afetacéo se tratar de despacho —, mas a todos 0s ministros da corrente

vencedora que materializaram essa confus@o no acordéo.

Em sintese: o acdérddo somente aponta o fato de a afetacdo ser ato
discriciondrio, mas o cerne da decisdo foi a dispensa de fundamentagdo. Dos
conceitos de discricionariedade apresentados por Dworkin, ndo se pode retirar o
efeito de afastamento dos fundamentos das decisdes judiciais. Independente da

existéncia de discricionariedade, os atos judiciais necessariamente devem conter

19 Ihidem, p. 22.
Y97 Ihidem, p. 69.

45



fundamentacdo, sob pena de nulidade, dispensados de tal exigéncia somente 0sS
despachos. O colegiado entendeu que a afetagdo apresenta natureza juridica de
despacho e dai se retirou o afastamento do dever de fundamentacdo. Todavia, a corte
associou a existéncia de discricionariedade a natureza de despacho do ato de afetacéo,
sem considerar que também ha teor discricionario nas decisdes judiciais, 0 que nos
obriga a entender que o acorddo foi mal redigido. Tal concluséo é inafastavel, uma
vez que, sendo discricionariedade um termo polissémico, ndo se deduz do texto do

acorddo necessariamente que ndo se precisa fundamentar a afetacéo realizada.
Assim, é necessario que se leia os votos e o acdrdao de forma a dar a palavra

discricionariedade um segundo sentido, qual seja a atribuicdo da natureza de

despacho ao ato discricionario. Essa € a chave de leitura que apresentamos.
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CAPITULO 3 - INVESTIGACAO DA NAUREZA JURIDICA DA AFETACAO
DO HABEAS CORPUS

ApoGs apresentarmos o julgamento da preliminar sobre a afetagdo do habeas
corpus, no bojo do HC 143.333/PR, e expormos as duas teses conflitantes,
assumiremos neste capitulo o intento de investigarmos a natureza da afetacéo,
permitida pelo art. 21, XI, RISTF.

A investigacdo partira da critica das teses apresentadas, especialmente da tese
majoritaria, a fim de percebermos se a corte acertou ao atribuir natureza de despacho

ao instituto, afastando a competéncia do 6rgao fracionario e o remetendo ao Plenario.

Gastaremos algum tempo trabalhando em torno de conceitos. O esforco se
mostra necessario, pois € preciso conceituar as naturezas as quais se pretende utilizar
como classificagdo. Toda boa definicdo pressupde achar uma semelhanga e uma
distingdo essencial daquilo que se busca conceituar. O cuidado em delimitar a
semantica dos termos utilizados se mostrara essencial neste trabalho, a partir da

demonstracdo da confusdo polissémica ocorrida no julgamento.

Tao logo vencida a parte conceitual, apresentaremos um método investigativo
e o aplicaremos ao instituto, dando a resposta final ao tema do capitulo: qual a

natureza do instituto da afetacdo do HC.

3.1 Investigacéo da Natureza da Afetacao

Até aqui assentamos algumas premissas: a) a afetacdo é um ato judicial, sendo
b) a afetacdo de HC uma espécie em face da qual o Relator tem um grau de
discricionariedade para decidir ou ndo pela pratica do ato, ressaltando, todavia, que c)
discricionariedade € atributo do autor e ndo categoria que se preste ao elenco de
natureza juridica. Todos esses pontos foram debatidos e analisados, tendo sido

exposta a argumentacdo que nos levou a sedimentar entendimento de tal forma.

De toda sorte, se apresenta uma nova demanda: investigar a natureza juridica

do ato de afetacdo. Como vimos, a corrente majoritaria, no julgamento da preliminar
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do HC 143.333/PR, determinou que a afetacdo tem natureza de despacho. Essa tese
nos ja apresentamos, mas ndo a discutimos. E o que faremos a partir de agora. Para
tanto, ressaltamos ao leitor a necessidade de assumir a chave de leitura do julgamento
que apresentamos anteriormente, ou seja, ha de se entender que, por vezes, quando 0s
ministros estiverem fundamentando a discricionariedade do ato, também estdo, nas
entrelinhas, fundamentado a natureza de despacho do mesmo. Sem mais a observar,

caminhemos para as exposi¢oes.

Iniciemos pela ja visitada colocagdo do Relator: “Calha acrescentar que o
RISTF reconhece tal proceder como ato de mero expediente, tanto que ndo desafia
impugnagio recursal (art. 305, RISTF)”!%, Em outras palavras, o voto esta a afirmar
que o regimento interno da casa conhece a afetacdo como despacho, uma vez que ndo

possibilita que as partes recorram do ato.

Transpondo a afirmacéo para um modelo de silogismo teérico'®, nés teriamos
a seguinte estrutura: Se todo ato judicial que ndo desafia recurso é um despacho / Se a
afetacdo é ato judicial e ndo desafia recurso / Logo, a afetacdo é despacho. A
aplicacdo do silogismo tedrico no voto é um Gtimo exemplo de como esta técnica
apresenta uma grande falha, a saber: as premissas maiores precisam ser verdadeiras
para o sucesso silogistico. Se a premissa maior for falsa, a conclusdo seguird 0 mesmo

destino.

Perceba que a ideia que transpusemos como premissa maior do voto do
Relator é falsa (Se todo ato judicial que ndo desafia recurso é um despacho), pois o
elemento essencial que difere o despacho das decisdes judiciais € que estas tém
conteudo decisorio, enquanto aquele ndo o tem. Logo, é um erro afirmar que um ato

judicial irrecorrivel — so por isso — tem natureza de despacho.

Um silogismo tedrico perfeito para esta questdo se estruturaria da seguinte

forma: Se todo ato judicial que ndo tem conteddo decisério € um despacho / Se a

198 \/er nota 106 deste trabalho.

199 podemos definir silogismo teérico como aquele “(..) Caracterizado pela adogéo de certas premissas
predeterminadas (premissa maior) as quais confrontam-se elementos variaveis (premissa menor) para
extragdo de uma conclusdo”. LUCCA, Rodrigo Ramina de. O Dever de Motivacdo das Decis@es Judiciais
— Estado de Direito, Seguranca Juridica e Teoria dos Precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. — 3 ed.
Ver. Atual — Salvador: Juspodvm, 2019, p. 159.
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afetacdo é ato judicial e ndo tem conteddo decisorio / Logo, a afetacdo é um

despacho.

A premissa utilizada pela corrente majoritaria inverteu as condicdes. O
conteudo nao-decisorio € o que determina a natureza de despacho, sendo a
impossibilidade de enfrentamento por recurso uma consequéncia; e ndo o contrério,
ou seja, a impossibilidade de enfrentamento por recurso determinar a natureza de

despacho de um ato judicial e o conteddo ndo-decisério uma consequéncia disso.

Um silogismo perfeito deve atender a duas condi¢6es: forma ldgica (estrutura)
e verdade das premissas, ou, em outras palavras, precisa oferecer uma justificacdo
interna e outra justificacdo externa'®. O primeiro silogismo, retirado da enunciacio
vencedora, atende a primeira condicdo, mas falhou com a segunda, uma vez que

apresenta uma premissa maior equivocada, levando a uma concluséo inveridica.

N&o sdo poucas as decisdes irrecorriveis no nosso ordenamento juridico. Para
exemplificar, as decisdes de mérito das acdes de controle abstrato de
constitucionalidade (ADI, ADC, ADPF) séo irrecorriveis, tal como a decisdo que
julgar o mérito de um recurso extraordinario. Inexistem discussdes em ambito
doutrinario e jurisprudencial sobre a natureza destas decisdes, pois o carater decisorio
é intrinseco ao ato de julgar, ou seja, de decidir (como o préprio termo sugere). Tanto
é que as referidas decisbes se vestem com a forma de acorddo. Assumindo o
argumento da tese vencedora, poderiamos classificar todas estas como despachos,

pois ndo sdo passiveis de recursos.

A jurisprudéncia do STJ da corpo ao nosso entendimento, conforme se
depreende do excelente voto da ministra Nancy Andrighi (fundamento do acordéo do
RESP n° 1.219.082 — GO):

O STJ também ja se pronunciou no sentido de que a diferenciacdo entre 0s
despachos de mero expediente e as decises interlocutérias reside na
existéncia ou ndo de conteldo decisério e de gravame (Resp
1.022.910/PR, de minha relatoria, 32 Tuma, DJe de 02.10.2009; Resp

10 SHECAIRA, Fébio Perin; STRUCHINER, Noel. Teoria da Argumentagéo Juridica. — Rio de Janeiro:
Ed. PUC-Rio: Contraponto, 2016, p.21-22.
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195.848/MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, 4% Turma, DJ de 18.02.02;
Resp 603.266/PB, Rel. Min. Gilson Dipp, 5% Turma, DJ de 01.07.04).*"*

Nesta esteira, resta inequivoco que ainda que seja denominado de despacho,
se 0 provimento judicial tiver conteido decisorio ou gerar prejuizo a parte, 0 mesmo
deve ser considerado decisdo interlocutdria, existindo a possibilidade de combaté-lo
por recurso™?. Na verdade, a simples potencialidade de gerar prejuizo ja constitui a
natureza, sendo a violagdo efetiva pressuposto para que se recorra do ato. Ora, se 0
gravame precisasse ser efetivo, uma decisdo judicial s6 poderia ser assim entendida

apos sua prolacgdo, pois so entdo se poderia verificar a presenca de prejuizo.

Longe de nos incorrermos na desonestidade intelectual de sustentarmos que o
Relator desconhecia essa diferenca essencial entre decisdes judiciais e despachos.
Disse o relator na decisdo que inadmitiu o agravo regimental na oportunidade que a

defesa atacou o despacho que realizou a afetacéo:

(...) pressupde-se que o ato recorrido exiba contetudo decisério, bem como
que acarrete prejuizo ao recorrente.

Ainda que inexistisse referida explicitagdo regimental, a indispensabilidade
de que o ato recorrido acarrete gravame aos interesses da parte decorre de
pressuposto recursal genérico. Com efeito, considerando que 0 recurso
constitui desdobramento do direito de acéo, deve submeter-se a semelhantes
condicionamentos, dentre eles o interesse processual.**®

E continua no decorrer da decisao:

Nessa ambiéncia, é oportuno consignar que o despacho que submete a
impetracdo a avaliacdo do Plenario ndo acarreta prejuizo aos interesses
processuais do recorrente, circunstancia a subtrair, por si s6, a presenca de
pressuposto recursal indispensavel a cognoscibilidade da irresignagdo.***

Se 0 Relator foi minucioso em fundamentar a natureza de despacho da

afetacdo quando inadmitiu a pretenséo recursal, faltou o mesmo cuidado no seu voto,

11 BRASIL. STJ. RESP n° 1.219.082 - GO. Rel.: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma.

Acordédo/Voto. 2013, p.7. Disponivel em: <

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=27881595&

ﬁgm registro=201001832553&data=20130410&tipo=51&formato=PDF > Acesso em: 09 de mai. 2020.
Ibidem, p.6.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. . Decisdo Monocrética em Agravo Regimental no HC n°

143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin. 2017, p. 1-2. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313164135&ext=.pdf>. Acesso em: 09 de mai.

2020.

14 hidem, p.2
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na ocasido do julgamento pelo colegiado Pleno. Como a fundamentagcdo de um ato
judicial ndo se aproveita a outro, podemos dizer que a fundamentacdo do voto da
relatoria é deficiente pelo j& exposto.

Dois sdo o0s requisitos para que se determine a natureza de despacho de um ato
judicial: ndo ter conteldo decisorio e, tampouco, gravame a parte. A auséncia de
contetido decisorio significa que o ato ndo se presta a resolver uma controversa, mas
simplesmente ordenar um procedimento, impulsionando o andamento processual*®®.
Para que exista uma decisdo é preciso que dela se retire uma carga mandamental*'®.
Por sua vez, a inexisténcia de prejuizo as partes diz respeito a impossibilidade do ato
de lesar direito dos contendedores, Ihes causando prejuizos de ordem material ou

processual.

Adotaremos no decorrer deste capitulo a contraposicdo entre a afetacdo e uma
série de direitos possivelmente violados pelo ato, de modo que se concluirmos pela
violacdo de um destes direitos, ato seguinte, chegaremos ao juizo inafastavel de que a
afetacdo tem natureza de decisdo interlocutéria e ndo de despacho, segundo
entendimento sedimentado de que se o ato comportar (ou puder causar) gravame,
ainda que vestido sob a forma de despacho, devera ser recebido como decisdo
interlocutoria. Para tanto, ndo nos limitaremos a enfrentar apenas os argumentos
trazidos pela fundamentacdo do acérddo do HC 143.333/PR (voto do Relator), mas
consideraremos os elementos dos votos de outros ministros que ndo formaram a ratio
decidendi da deciséo, assim como a fundamentagdo da decisdo que negou o agravo
regimental interposto contra o despacho de afetacdo e possiveis outros argumentos

(ue possamos especular.

3.1.1 Afetacdo x principio do juiz natural

115 BRASIL. STJ. RESP n° 1.305.642/MT. Rel.: Ministro Mauro Campbell Marques Segunda Turma.
Acorddo/Voto. 2012, p. 3 Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=20819934&
num_reqistro=201100808131&data=20120322&tipo=91&formato=PDF >. Acesso em: 09 de mai. 2020.
16 BRASIL. STJ. RESP n° 603.266/PB. Rel.: Ministro Gilson Dipp Quinta Turma. Ac6rd&o/Voto. 2004,
p. 3-4. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=1107498&n
um_registro=200301986671&data=20040701&tipo=51&formato=PDF >. Acesso em: 09 de mai. 2020..
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Quando introduzimos o principio do juiz natural no inicio deste trabalho,
buscamos mostrar que seus objetivos gerais sé@o a imparcialidade e a isonomia dos
julgamentos™’. Todavia, apontamos que deixariamos para momento oportuno as
vertentes do postulado, trazidas pelas normas contidas no rol do artigo 5, a saber nos
incisos XXXVII e LI sem contudo ignorar sua manifestacdo em outros

dispositivos constitucionais™*®

. O tempo oportuno chegou.
De inicio, lancaremos méo da doutrina de Renato Brasileiro que, apoiado na

doutrina de Antdnio Scarance, extraiu trés mandamentos das comentadas:

1) S6 podem exercer jurisdigdo os 6rgdos instituidos pela Constituicéo; 2)
Ninguém pode ser julgado por érgdos instituido apds o fato; 3) entre os
juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativas de competéncia que
exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que
seja®.

Cada norma constitucional apresentada revela um desdobramento do juiz
natural, apesar de intimamente estarem interligadas. Comecemos pelo inciso XXXVII
que veda a criacdo de tribunais de excecdo. Por tribunais de excecdo deve-se
entender a criacdo de 6rgdos, ndo previstos constitucionalmente, atribuindo-lhes
jurisdicdo, especificamente para julgarem causas que ocorreram anteriormente a sua
criacdo™?!. Seria a criacdo de um juizo, a posteriori, com 0 objetivo de julgar fatos ja
ocorridos. A vedacdo constitucional visa proteger o processo de um juizo imparcial e
criado com o intuito de dar legitimidade a uma sentenca ja estabelecida antes do
processo. Logo, ndo se pode criar 6rgdos investidos de jurisdicdo fora aqueles

estabelecidos pela Constituicdo da Republica.

Por sua vez, o inciso LIl garante que tanto o processo quanto o julgamento

devem ocorrer sob a autoridade competente. Guardada a similitude com o inciso

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Principio do Juiz Natural na CF/88 Ordem e Desordem.
Revista de Informagéo Legislativa Brasilia a. 45 n. 179 jul./set. 2008, p. 168.

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecédo; LIII
- ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

119 Renato Brasileiro destaca que, além dos incisos ja citados, o principio do juiz natural se manifesta no
estabelecimento da competéncia do tribunal do jari (art. 5, XXXVIII, CRFB) e nas normas
constitucionais que estabelecem foro por prerrogativa. Ver LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de
Processo Penal: Volume Unico. 6 ed. ver., ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p.338

120 hidem, p.339

21 hidem, p. 339.
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XXXVII, este comando traz particularidades. Sdo semelhantes os dispositivos naquilo
que impedem que um Orgdo criado apds a conduta a ser julgada possa aprecia-la.
Contudo, o inciso XXXVII esté direcionado a criagdo de tribunais ad hoc, ou seja,
orgédos criados, a revés de previsao constitucional, para julgar fato passado. Ja a
norma do inciso LIl € uma limitacdo a atividade legislativa (seja do proprio Poder
Legislativo ou normas criadas pelos tribunais a titulo de organizacdo interna) de
criacéo e atribuicdo de novas competéncias jurisdicionais, dentre os 6rgdos do Poder
Judiciéario instituidos pela Constituicdo, com o intuito de direcionar uma agdo para um
juizo especifico, que ndo detinha competéncia a época do fato. Em outros termos,

: . . ~ . 122
garante o “impedimento a subtracdo da causa ao tribunal competente”.

Por fim, vale destacar o alerta trazido por Jacinto Coutinho, guardando
ressalva que sua fala diz respeito ao juiz natural em casos penais, mas que pode ser

aplicada fora do direito penal*®;

Pensamento diverso, alias, poderia abrir um precedente capaz de possibilitar
a escolha de um juiz “mais interessante” para o julgamento de determinados
casos penais, depois de 0s crimes terem acontecido, segundo critérios
pessoais (mais liberal ou mais conservador, por exemplo), o que pode
indicar na direcdo da suspeita de imparcialidade (em juizo, a priori,
naturalmente), algo sempre abominado™?*.

Em apertada sintese: o juiz natural é o juizo investido de jurisdicdo pela carta
magna, competente por lei para julgar a causa antes do fato que gerou a lide
apresentada ao Poder Judiciario*®, garantindo a imparcialidade do 6rgéo julgador'®® e

a isonomia dos jurisdicionados*?’.

Sobre a possivel colisdo entre juiz natural e a afetagdo, o Ministro Edson
Fachin e seus pares que formaram a tese vencedora na preliminar da afetagéo teceram
consideracbes que merecem ser debatidas. Primeiramente, sustentaram a

indivisibilidade do Supremo Tribunal Federal, de maneira que tanto Turmas como

122 Ibidem, p. 339.

122 MENDES, Gilmar Ferreira. GONET, Paulo Gustavo Branco. Op. cit., p. 493.

124 COUTINHO, Jacinto. Op. cit., p.457.

125 MENDES, Gilmar Ferreira. GONET, Paulo Gustavo Branco. Curso de Direito constitucional — 12. ed.
rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2017 P. 493.

126 IMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p.339.

27 COUTINHO, Jacinto. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentarios & Constitui¢do do Brasil. 2 ed.
S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p.456.
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Pleno pertencem ao mesmo tribunal, & mesma instituicd0'*®. Desse modo, o Supremo
é uno e a separagdo entre 6rgdos fracionarios e 6rgao Pleno se faz apenas por método
de trabalho, mas que néo afeta a unidade da corte.

A segunda posicdo a ser apreciada se retira do voto do Ministro Fachin'®,

assim como da sua decisio que ndo acolheu o agravo regimental™*

, NOS quais o
Relator fez uma sofisticada leitura da clausula de reserva de plenério. Caminhou por
demonstrar que a Constituicdo previu diversas competéncias ao STF, reservando,
todavia, algumas matérias somente a apreciacdo do Plenario. A esta regra denominou,
como grande parte da doutrina, de reserva de plenario. Entendendo que a carta maior
também possibilitou que os tribunais se organizassem por meio de seus regimentos
internos, asseverou, contudo, que a reserva de plenario seria uma limitacdo as normas
regimentais no tocante a reparticdo de competéncias entre o 6rgao Pleno e os 6rgaos
fracionarios. Esta reparticdo de competéncias dentro do mesmo tribunal, segundo o
ministro Fux, s objetivaria uma organizacdo de trabalho, gerando uma melhor e mais

célere prestacdo jurisdicional™.

Continua a exposi¢do, mas agora ao fazer uma leitura inversa da clausula de
reserva de plenario, ou seja, que a reserva de plenario afasta uma possivel reserva de
6rgao fracionario®®2. Como ja havia apontado, a Constituicdo deu competéncias ao
STF e reservou matérias ao tribunal Pleno, mas jamais reservou nada aos Orgaos
fracionarios, de forma que idealmente tudo deveria ser julgado pelo Tribunal Pleno*®
e s6 ndo o é por impossibilidade fatica (dado o gigantesco nimeros de demandas a
serem julgados pelo Supremo Tribunal). Logo, toda matéria julgada pelas Turmas
(6rgdos fracionarios) podem ser apreciados pelo Plenario, mas nem todas as matérias

dadas a apreciacéo do Plenario podem ser julgadas pelas Turmas.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin.
Plenario. Inteiro teor do  Acérddao. 2018, p. 68 e 80 Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339756909&ext=.pdf> Acesso em: 12 mai.
2020.

129 Ipidem, p. 19-21.

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. . Decisio Monocratica em Agravo Regimental no HC n°
143.333/PR. Op. Cit., p. 4-6.

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Inteiro teor do Acérdéo. Op. cit.,
p. 68.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. . Decisdo Monocratica em Agravo Regimental no HC n°
143.333/PR. Op. cit., p.06.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Inteiro teor do Acérdéo. Op. cit.,
p. 21.
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Muito menos sofisticada foi a posi¢do do Ministro Dias Téffoli:

(...) ndo ha de se falar aqui em juiz ndo natural. Estamos no ambito do
Supremo, seja em decisdo individual, seja em decisdo de Turma, seja em
decisdo plenaria.

O principio do juizo natural é para evitar um tribunal de excecdo; nem
decisdo monocratica de Ministro do Supremo, nem decisdo de Turma, nem
decisdo de Plenario configuram decisdo de excecdo ou implicam haver
tribunal de excecéo.

Logo, assentada nestas duas premissas — a unidade do Supremo e a
competéncia sem reservas garantida ao Plenario pela Constituicdo — a corrente
majoritaria entendeu que o art. 21, XI, RISTF, ao dar o poder discricionario para que
0 Relator mantenha o HC para julgamento na Turma ou afetd-lo ao Pleno, sem que
seja necessaria qualquer fundamentacdo (interpretacdo dada ao dispositivo), nao fere
o0 principio do juiz natural. Ndo ha ofensa, pois a) sendo 0 Supremo uno nao ha que se
falar em violagdo ao principio do juiz natural, afinal o juiz natural € o Supremo e nédo
as Turmas ou o Plenario (se o HC afetado permanece no &mbito do Supremo, o juiz
natural continua 0 mesmo, ainda que haja remessa da acdo dentre seus 6rgdos); e b) o
Pleno tem competéncia sobre qualquer tipo de acdo que também detenha as Turmas (é
0 Orgdo que detém verdadeiramente a competéncia originaria, por escolha

constitucional).

N&o gastaremos muito tempo na coloca¢do do Ministro Téffoli, pois nada
mais errado do que resumir o principio do juiz natural a vedacdo de tribunal de
excecdo, mas, como apresentamos, existe clara aplicacdo do instituto para limitar o
estabelecimento de regras subjetivas de competéncia que possibilitem alteracdo do
orgédo julgador apés o ato ou o fato a ser apreciado. Detenhamos-nos aos demais

pontos explicitados.

Em face do argumento da unidade (ou indivisibilidade) do Supremo Tribunal
Federal, é preciso destacar que esta posi¢do se fundamenta em uma ficcao juridica.
Ficcdo juridica é uma abstracdo utilizada para uma melhor aplicagdo ou entendimento
do direito. Ora, para fins de organizagdo politico-administrativa a presente ficgdo se
apresenta atil, mas estamos diante de um HC. Como se sabe, 0 HC é o remedio

heroico e visa proteger um dos direitos mais essenciais do cidad&do: sua liberdade.
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N&o se pode deixar que as abstracdes do direito — muitas vezes necessarias, € preciso
que se confesse — se desprendam de tal forma da realidade que possam vir a criar
injustigas, justificando interpretacGes que limitem o gozo de direitos fundamentais.
Perceba que ao sustentar a unidade do tribunal, a fim de conferir a um dispositivo
regimental interpretacdo que viola um principio basilar do Estado de Direito, a
corrente majoritaria conforma o direito a ficcdo, quando a ficcdo é que deve servir a
aplicacdo do direito. No mundo dos fatos, sabemos que, apesar de um s6 Supremo,
existem trés orgdos colegiados com diferentes composicdes e, ainda, diversas
decisbes monocraticas proferidas por ministros com distintas convicc¢des juridicas.
Sabe-se que, por vezes, as Turmas tém posicOes divergentes entre si, da mesma forma
que ocorre das Turmas manterem posi¢do diversa do Pleno (muitas vezes resistindo a
aplicacdo de jurisprudéncia assentada por este). O STF pode ser uno, mas seus

diversos 6rgdos ndo falam uma sé voz e isso € um fato.

Interessante e correta foi a colocacéo do Ministro Lewandowski:

Penso que estamos, se ndo motivarmos a remessa para o Plenario desta
Corte, subtraindo da jurisdicdo do juiz natural, porque, se assim ndo fosse,
ndo julgariamos inimeros casos de Varas especializadas, especialmente da
Justica Federal, que se especializam, de repente, e as partes afetadas
ingressam com habeas corpus invocando o principio em questo.™*
A par da divergéncia sobre se a criagdo de varas ou camaras/turma
especializadas dentro de um juizo ou tribunal, com a posterior remessa das acdes que
guardem relacdo tematica para este juizo especializado, seria uma violacdo do juizo

1'%, vemos neste fendmeno mais um argumento contra a posicio majoritaria. Se

natura
um tribunal € uno, a especializacdo de camaras ndo obriga a distribuicdo das ac¢des
que guardem pertinéncia para a mesma, ainda que previstas pelo regimento do
tribunal. Imaginemos que uma apelacdo dentro de uma causa que verse sobre direito
de familia seja remetida a um Tribunal de Justica que conta com uma camara
especializada em direito de familia, mas que o recurso tenha sido distribuido para
julgamento em uma camara especializada em direito pablico. Bom, sendo o tribunal

uno, ndo haveria violagdo ao principio do juiz natural e ndo haveria gravame as

3% Ibidem, p. 70

135 0 Supremo entende que neste caso ndo ha violagdo do juiz natural. Ver BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. HC 88660/CE. Rel.: Ministra Carmem LdUcia. Plenario. Acérddo. 2008. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=247516889&ext=.pdf >. Acesso em: 04 mai. 2020.
Em sentido oposto, conferir COUTINHO, Jacinto. Op. cit., p.457-458.
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partes. Ndo ha permissivo constitucional que afaste a aplicacdo da referida garantia no

interior de um érgéo judicante, conforme preleciona:

O principio do juiz natural exige ndo sé uma disciplina legal da via judicial,
da competéncia funcional, material e territorial do Tribunal, mas também
uma regra sobre qual dos 6rgéos judicantes (Camara, Turma, Senado) e qual
juiz, em cada um desses 6rgdos individualmente considerado, deve exercer
a sua atividade.™*

Por fim, se a ficcdo da unidade pudesse ser invocada para justificar normas
que violem regras de competéncia, ndo haveria razdo de ser da prejudicial de mérito
da incompeténcia absoluta do juizo (instituto de direito processual), pois, como se

sabe, a jurisdicdo também é una*’

. Ora, se a jurisdicdo é una e indivisivel (tal como o
Supremo), um HC de competéncia do Supremo poderia ser julgado por um juiz de
piso, sem ferir o principio do juiz natural ou vice-versa, pois 0 juiz natural seria
simplesmente qualquer juiz dotado de jurisdicdo. Logo, ndo podemos aceitar a
simples invocacdo de uma ficcdo juridica para justificar leituras a arrepio de normas

constitucionais garantidoras de direitos.

Por sua vez, o argumento de que a Constituicdo ndo traz reserva de matéria a
ser apreciada pelos érgdos fracionarios, mas confere tudo a apreciacdo do Plenério
também merece resisténcia. Ora, se a Constituicdo ndo reservou nada aos Orgdos
fracionarios, mas permitiu que os tribunais o fizessem por seus regimentos — a
excecdo das matérias reservadas ao Pleno —, caso tenha o tribunal feito assim, e esta
competéncia for violada, estariamos no minimo diante de uma ilegalidade. Néo faz
sentido que o tribunal exerca sua poder atipico de legislar, dentro do permissivo
constitucional, repartindo competéncias entre seus érgdos, e que issO seja
simplesmente afastado pelo fato de que ndo o fez a Constituicdo. A carta suprema nao
reservou, mas permitiu que fosse reservada, delegando tal poder a corte na forma de
seu regimento. Aceitar esse argumento é se colocar entre a cruz e a espada. E assim

porque ou se entende que a Constitui¢do reservou todas as matérias ao Plenério e a

136 ABREU, Nylson Paim de. Principio do Juiz Natural. Revista do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, v. 17, n. 9, set. 2005, p. 19. Dsiponivel em: < https://core.ac.uk/download/pdf/79072273.pdf>.
Acessado em: 12/05/2020.

137 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER; Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 31° edicdo. Rev e ampl. Malheiros Editores. 2015, p. 176
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reparticdo das competéncias trazidas pelo regimento interno € inconstitucional, ou o
entendimento tem que ser no sentido de que a Constituicdo autorizou o regimento a

compartilhar as competéncias e norma que viole essa reparticéo € ilegal.

Uma objecdo a ser levantada para malogro do nosso entendimento, poderia
afirmar que a corrente majoritaria aceita por constitucional a reparticdo de
competéncias entre 6rgdo fracionario e 6rgdo pleno e que, ndo ha que se falar em
violacdo da competéncia daquele, mas, sim, em reconhecer uma excecdo a essa
reparticdo, assentada no artigo 21, XI, RISTF. Logo, ndo haveria ilegalidade, mas
uma excegdo. O juiz natural estaria fundado em uma excecdo a regra geral de

competéncia das Turmas (art. 9, I, a, RISTF).

O raciocinio posto desta maneira é perfeito. N&do fere o juiz natural regra que
tragam excecOes as regras gerais de distribuicdo de competéncia’®. Bons exemplos

sd0 os institutos da conexdo e continéncia (art. 54, CPC)°.

Os artigos sao
verdadeiras excecOes as regras gerais de competéncia relativa, trazidas no bojo do
Titulo 11, Capitulo I, Secdo I, do CPC. Todavia, as regras precisam ser claras e
taxativas, de forma que ocorrido o fato, a competéncia para julga-lo ja possa ser de
imediato conhecida ainda que se quer tenha processo instaurado®. Desse jeito,
quando um individuo tem um cerceamento do seu direito de ir ou de vir, a lei deve de
imediato Ihe permitir conhecer em que juizo deve impetrar seu HC e quais as regras
de distribuicdo interna daquele juizo ou tribunal, bem como se seu caso esta debaixo
de alguma excecdo da competéncia originaria. Aplicando a tese da corrente
majoritaria, um individuo que impetre HC, contemplado pelo art. 9, I, a, RISTF,
conhece de imediato o tribunal que o ird julgar — o STF, no caso —, mas devera
aguardar até que o Relator da acdo resolva a qual 6rgdo encaminhar o pleito, sem

nunca conhecer os fundamentos que o levaram a escolher um colegiado a detrimento

1% MENDES, Gilmar Ferreira. GONET, Paulo Gustavo Branco. Op. cit., p. 494.

139 por exemplo, diz a Simula 704, STF: “Nao viola as garantias do juiz natural. Da ampla defesa e do
devido processo legal a atragdo por continéncia e conexdo do correu o foro por prerrogativa de fungéo de
um dos denunciados”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 704. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2645>. Acessado em: 12
mai. 2020.

10 Em sentido contrario, defendendo uma flexibilizagdo do principio em alguns casos especificos, ver
FERREIRA, Gabriela Macedo. O Ato Concertado Entre Juizes Cooperantes: Esbogo de Uma Teoria para
o Direito Brasileiro. Civil Procedure Review. v.10, n.3: set.-dez. [s.I]. 2019, p. 16-19. Disponivel em: <
http://www.civilprocedurereview.com/images/stories/2019-3/01.pdf?&embedded=true>. Acesso em: 12
mai. 2020
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de outro. O que estamos afirmando € que a competéncia serda definida apds a
ocorréncia do ato coator, pois se submete a escolha discricionéria do Relator, ferindo
0 juiz natural, previsto pelo art. 5, LI, CRFB.

Bem disse o ministro Lewandovski que a decisdo da corte deu maior poder ao

Relator do que exerce a Presidéncia da casa**

(que estad vinculada as regras de
distribuicdo, ndo lhe sendo discricionario decidir para qual 6rgdo encaminhar um

feito).

Assim, concluimos que o poder discricionario do Relator para afetar o HC fere
diretamente o principio do juiz natural. Apesar de o tribunal ser uno (ou indivisivel) e
da Constituicdo ndo afastar nenhuma matéria da apreciacdo do Pleno, as regras
regimentais de divisdo de competéncia devem ser observadas e possiveis excecdes

devem respeitar a objetividade e taxatividade™*?

que exige o principio constitucional
do juiz natural. Quando a interpretacdo dada ao art. 21, XI, RISTF diz que o Relator
pode se basear em qualquer hipdtese para remeter a acdo, se esta condicionando a
determinacdo da competéncia a subjetividade do mesmo e a motivos que podem
surgir apds a impetracdo da acdo (que nunca poderdo ser conhecidos, pois a

fundamentacéo do ato foi afastada).

3.1.2 Afetacdo x seguranca juridica

Por muito se discutiu se a seguranca juridica era um principio constitucional
ou se deveria ser trabalhado como advindo do plano ordinario. Atualmente, se chegou
a concluséo que a seguranca juridica é fruto do art. 1, CRFB, nascendo da adoc¢do do
Estado de Direito pela Republica Federativa do Brasil — posi¢do assumida também
pelo Supremo Tribunal Federal**®. A relacdo entre Estado de Direito e seguranca
juridica seria tdo profunda de forma que esta é fundamento daquele e aquele tem por

finalidade esta, ou seja, o Estado de Direito tem como um dos seus fundamentos a

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Inteiro teor do Acérdéo. Op. cit.,
p. 80.

142 COUTINHO, Jacinto. Op. cit., p.457.

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargo de Declaracdo em Mandado de Seguranga n° 25116.
Rel.:  Ministro Ayres Britto. Plenario. Aco6rddo. 2014, p. 02. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=235437539&ext=.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2020.
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seguranca juridica, sendo também um dos seus fins garanti-la***.

A ideia de seguranca juridica € mais ampla do que a protecdo a direito
adquirido (art. 5,CRFB)™ e é de dificil definicdo. Todavia, pode-se dizer que é a
“exigéncia de um direito acessivel, estavel e previsivel”'*®. Duas consequéncias

nascem da adogdo desse conceito, como bem preceitua Lucca:

Em primeiro lugar, a seguranga juridica é incompativel com o arbitrio
estatal, pois parte do pressuposto de uma ordem juridica estavel, previsivel
e homogénea, impedindo intromissdes inesperadas no patrimdnio juridico
do individuo; além disso, impe ao Estado o dever de efetivar os direitos dos
cidaddos. Em segundo lugar, a seguranca juridica ‘situa’ a pessoa no tempo
e no espaco, atribuindo-lhe condicbes de confiar no Estado e nos demais
individuos, e dando-lhe a certeza de que situa¢des juridicas consolidadas
ndo serdo mais alteradas e que determinados fatos juridicos desencadeardo
determinadas consequéncias juridicas.**’

A seguranga juridica pode ser encarada em sua relagdo com o Poder
Legislativo, obrigando que as leis, lato sensu, respeitem a acessibilidade,
previsibilidade e estabilidade da ordem legal, mas ndo sO sobre esse prisma, como
também em face dos poderes que executam as normas: Poder Executivo e Poder
Judiciario, pois “ja que sdo aplicadores — Administracdo Publica e Judiciario,

148 "Quando nos referimos ao

sobretudo — que vao definir o sentido e o alcance da lei
diadlogo entre o principio e o Poder Judiciario, estamos nos referindo naquilo que é
tipico a este Ultimo, ou seja, na sua funcdo de julgar, efetivada por meio das decisdes
judiciais (em suas diversas formas). A nos interessa essa relacdo com o poder

judicante.

Contudo, € preciso observar que iremos trabalhar esta relagdo também com
um fendmeno que vai um pouco além das decisdes judiciais, mas que nasce
diretamente delas, chamado jurisprudéncia. A jurisprudéncia serve de instrumento a
concretizacdo da seguranca juridica, uma vez que é fonte hermenéutica do direito™®.

Podemos conceitua-la como “resultado de um conjunto de decisées no mesmo sentido

1% UCCA, Rodrigo Ramina de. Op. cit., p. 61.

%5 MENDES, Gilmar Ferreira. Branco; GONET, Paulo Gustavo. Op. cit., p. 395.

146 | UCCA, Rodrigo Ramina de. Op. cit., p. 68.

Y7 Ibidem, p. 62.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito constitucional. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, n.p.
9 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Op. cit., p. 145.
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sobre uma mesma matéria proferida pelos tribunais™**°. Papel ainda mais relevante
cumpre a jurisprudéncia dos tribunais superiores, afinal, estas cortes se prestam a
homogeneizar o entendimento — logo, a aplicacdo — de normas juridicas™’, se
prestando claramente a garantir um sistema juridico seguro. Realizado este recorte,
tratemos das trés caracteristicas conceituais de seguranca juridica em face das
decisOes judiciais e da jurisprudéncia, a lembrar: acessibilidade, previsibilidade e
estabilidade do direito.

Comecando pela dltima caracteristica, caminhando com a doutrina de
Lucca™?, é certo dizer que a estabilidade do Direito é de um conjunto de normas
gerais e permanentes, mas ndo imutéaveis, que servem para que o individuo possa
ordenar a ado¢do imediata de suas condutas, mas também possa projetar sua vida a
longo prazo. Veda-se a ideia de um direito sempre em mudanga, descontinuo, com
alteracOes abruptas e constantes, desnorteando o individuo. Logo, a jurisprudéncia
tem seu papel na efetivagdo da estabilidade das normas, ao ser ferramenta de
interpretacdo juridica, ndo podendo a todo instante dar novos significados e
aplicacBes as normas juridicas, contudo, sendo passivel que os tribunais mudem seus
posicionamentos jurisprudenciais, desde que de forma ponderada, continua, evolutiva;

evitando rupturas drésticas.

Tratando da previsibilidade, Lucca™® a encara sob duas facetas:
sistematicidade e coeréncia. A previsibilidade do Direito é a possibilidade de antever
as consequéncias juridicas dos atos praticados pelos cidaddos e, de igual forma, os
atos estatais que responderdo a estes. Em outras palavras, o Direito tem que
possibilitar que o individuo conheca seus direitos, deveres e obrigagdes e as
consequéncias pra o caso de desobedecimento. Por isso, é preciso que seja claro como
0 sistema juridico funciona, suas fermentas, como seus elementos se correlacionam;
é preciso saber que toda agdo “X” desencadeia o efeito “Y”, buscando uma
racionalizacdo e coeréncia. Assim, as decisdes judiciais, ao integrar as leis (lacunas,

obscuridades, normas de alta densidade normativa), precisam, por meio da sua

%0 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3 ed.Salvador: Ed.
Juspodivm, 2018.p.1543-1544.

BIEARINA, Fernanda Mercier Querido. Jurisprudéncia Defensiva e a Fungéo dos Tribunais Superiores.
[S.1]. Revista de Processo. Vol. 209/2012. 2012, p.2

52 UCCA, Rodrigo Ramina de Op. cit., p. 259 a 262.

153 |hidem, p. 262-265.
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fundamentacéo, buscar universalizar e estabelecer critérios de aplicacdo do sistema
decisoério, isto €, mostrar como tais normas devem ser interpretadas e como as
ferramentas de aplicacéo do raciocinio interpretativo-decisorio funcionardo nos casos

futuros.

Finalmente, ainda na doutrina de Lucca®*, compreende-se acessibilidade
como o dever das normas estarem acessiveis materialmente (publicidade), mas
também serem acessiveis intelectualmente, ou seja, o individuo precisa ter acesso a
uma norma que ele possa compreender o comando. De igual forma, é preciso que se
garanta 0 acesso a uma jurisprudéncia intelectualmente clara e coerente, pois é
necessario conhecer a aplicacdo da norma; afinal, a aplicacdo € que, por vezes,

determina o contelido normativo.

Como dito, todo o exposto decorre do principio da seguranca juridica que, por
sua vez, € intrinseco a opgao do constituinte originario pelo Estado Democréatico de
Direito. Ndo obstante essa leitura constitucional, quis o Codigo de Processo Civil, em
seu art. 926, reafirmar a necessidade de uma jurisprudéncia que garanta a seguranca
juridica. Preceitua o dispositivo: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente.”™. O que Se traz é um dever para que 0s
tribunais uniformizem seu entendimento (aplicando a mesma solucdo juridica aos
casos iguais) e que todos o0s seus Orgaos passem a respeita-lo, decidindo de acordo

com a jurisprudéncia da propria corte.

Segundo Daniel Assumpgéo, a estabilidade da jurisprudéncia se presta a obstar
que os tribunais mudem ou abandonem seus entendimentos sem que haja uma forte
justificacdo para esta virada, ou, do contrario, se esta a atentar contra a seguranga

juridica e a isonomia dos jurisdicionados.™®

A integridade da jurisprudéncia diz respeito a sua construgao “levando-se em

consideracdo o histérico de decisdes proferidas pelo tribunal a respeito da mesma

% Ihidem. p. 266-269.

%5 BRASIL. Legislagdo Informatizada. Lei n° 13.105, de 16 De Marco De 2016 - Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L.13105.htm>.
Acesso em: 15 mai. 2020.

156 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 1547
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matéria juridica (...)”™’. A jurisprudéncia tem de ser um produto de todos os
elementos da fundamentagéo das decisdes que a formaram (da ratio decidendi), ndo
podendo ser uma selecéo.

Por tultimo, a coeréncia “assegura uma aplicagao isondomica do entendimento
consolidado em casos semelhantes, ou seja, que versem sobre a mesma questdo
juridica™®®. A coeréncia é uma obrigagdo que o tribunal ndo se contradiga, aplicando

diversos entendimentos sobre casos baseados em fatos semelhantes.

Quando o Supremo da interpretagdo a um texto normativo, acaba por lhe
determinar o seu contetdo, ou seja, explicitar a norma que ali se encontra™. Ao
interpretar o art. 21, XI, RISTF, no sentido de que €é discricionario ao Relator manter
a competéncia originaria de um HC ou afeta-lo ao Pleno, sem que esteja vinculado a
nenhuma hipo6tese que obrigue qualquer uma das condutas e sem que necessite
fundamentar o ato, a Corte Constitucional estabeleceu uma aplicagdo imprevisivel,
inacessivel e instavel do direito. Em outras palavras, a interpretacdo fere o principio

da seguranca juridica.

Caminhemos por um exemplo. Imaginemos que individuo tenha sofrido leséo
ou ameaca de lesdo a sua liberdade de locomocdo. Ele contata um advogado e
pergunta o que pode ser feito. O advogado responde de pronto que pode ser impetrado
um HC e, analisando a hipdtese, chega a conclusdo de que o juiz natural é o Supremo
e, nas divisdes regimentais de competéncia, a Turma seria 0 colegiado competente
para apreciar o remédio. Se o cliente questionar o advogado sobre em qual colegiado
a acdo serd julgada: Turma ou Plenario. Podera o advogado responder com certeza? A
resposta é ndo. Nao existe previsibilidade de como sera usado o art. 21, XI, RISTF,
pois fica a critéerio do Relator. Cada um dos ministros podera aplica-lo conforme bem
entender. Permiti-se a incoeréncia, uma vez que nem toda acdo igual desencadeara
uma resposta igual (nem toda a impetragdo de HC por semelhante situagdo fatica
deverd necessariamente ser encaminhado ao mesmo colegiado) e se destroi a

sistematicidade do instituto, pois ndo ha um start que leve necessariamente a

57 hidem p. 1547

158 |hidem p. 1548

159 Conferir a diferenciagdo entre texto normativo e norma em GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso
sobre a Interpretacdo / Aplicacdo do Direito. 5° Ed. rev e ampl. Malheiros Editores.. [S.1], 2005, p. 3
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afetacdo, mas € arbitrario ao Relator. Logo, a afetacdo fere a previsibilidade exigida

pela seguranca juridica.

Sigamos imaginando, na esteira do exemplo anterior, que o advogado tenha
impetrado o referido HC. Esperando que o feito fosse encaminhado para julgamento
por uma das Turmas, se vé surpreendido pela remessa ao Pleno. A afetacéo é feita
através de despacho e o ato ndo é acompanhado por nenhuma fundamentagdo. Ora,
neste caso hd uma verdadeira inacessibilidade do direito, pois é impossivel ao
impetrante acessar a inteligéncia do ato. Se o Relator afetou o remédio, pois existe
divergéncia entre as Turmas sobre tema cuidado na agdo; se remeteu por haver
relevante questdo juridica; ndo se sabe, pois se interpretou que a fundamentacdo é
desnecessaria. Desse modo, o entendimento dado ao art. 21, XI, RISTF, legitima um
verdadeiro afastamento do critério da acessibilidade material de cada ato de afetacéo

de HC, no &mbito do Supremo.

Quanto a estabilidade, precisamos olhar os efeitos que esse livre poder de
afetacdo pode produzir. Apesar de contar com drgdos fracionarios que podem manter
jurisprudéncias distintas, é missdo do colegiado maior assentar o entendimento que
devera prevalecer no tribunal. Logo, o Pleno tem a missdo de pacificar as
divergéncias entre as Turmas ou mesmo entre o érgdo fracionario e o préprio Pleno.
Afinal, decisbes em diversos sentidos sobre o mesmo tema enfraquece

institucionalmente a corte'®.

Neste aspecto, a regra de excecdo da afetacdo
(discricionariedade da afetacdo dos HCs) presta um desservico. Ao deixar na méo dos
Relatores a decisdo de encaminhar os remédios ao Plenario, nasce a possibilidade de
que questdes sobre as quais divirjam os 6rgdos internos jamais sejam pacificadas.
Ora, 0 Relator pode afetar um HC fora das hipdteses trazidas pela regra geral, mas,
por outro lado, ele também ndo esta obrigado a afetar jamais. Sendo assim, ocorrendo
aquelas hipoteses da regra geral (art. 22, caput e paragrafo tnico, “a” e “b”, RISTF),
que procuram pacificar o entendimento do tribunal remetendo divergéncias ao Pleno,
sendo um HC a ser apreciado, pode o Relator manté-lo no érgdo fracionario. Dessa
forma, a divergéncia permanece e cria-se um direito instavel, pois casos idénticos

poderdo ter trés respostas juridicas distintas: uma da Primeira Turma, outra da

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Inteiro teor do Acérdéo. Op. cit.,
p. 58.
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Segunda Turma e, ainda outra, do Pleno.

Logicamente que, criando um direito instavel, ou seja, possibilitando a
coexisténcia de diversos entendimentos divergentes dentro da mesma casa, também se
obsta a uniformizacgéo da jurisprudéncia do tribunal. Nesta leitura, tanto a estabilidade
quanto a uniformizacdo da jurisprudéncia, sendo aquela caracteristica intrinseca a
seguranga juridica e esta dever decorrente dela, sdo ofendidas pelo entendimento dado
ao art. 21, XI, RISTF.

N&o hd como chegar a conclusdo diversa de que a decisdo do Pleno do
Supremo criou um ambiente de total inseguranca juridica quanto ao tema da
competéncia para julgamento do HC dentro do tribunal. A decisdo deixa total poder
de direcdo da acdo nas mdos do Relator, sem que as partes sequer conhecam seus

motivos e fundamentos.

3.1.3 Afetacéo x igualdade (isonomia)

O direito a igualdade (isonomia) decorre do Estado de Direito, isto é, de um
modelo estatal em que a lei é soberana frente a todos. Todavia, quis o constituinte
brasileiro, consolidar-lhe como direito fundamental, compondo o rol do art. 5, CRFB,
especificamente no seu caput, mas suas manifestacdes ndo se exaurem no dispositivo

supracitado.

Duas projecbes séo possiveis para trabalharmos: igualdade material e
igualdade formal. Por igualdade material se entende a igualdade que a lei confere em
um comando, ou seja, a igualdade de usufruir direitos que a lei da aos cidaddos. O que
ndo quer dizer que a lei deva garantir os mesmos direitos a todos, na mesma
proporcdo. Por isso, bem se pode conceituar igualdade material como “dar aos
desiguais um tratamento desigual, na medida da desigualdade.”*®* E a igualdade por
exceléncia, que complementa a ideia de igualdade formal (que por si s6 ndo é um
fator de verdadeira igualdade). Sendo mais claro: a lei deve tratar os iguais de forma

igual e os desiguais de forma desigual, de forma a iguala-los. Essa igualdade se

181 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 1 ed.. S3o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2017, p.827
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manifesta por diversos dispositivos constitucionais (art. 3, I, 111, 111 in fine etc).

Por sua vez, igualdade formal é aquela que se manifesta na aplicagdo da lei, de
maneira que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei. O dever trazido pela norma
constitucional, sob a égide formal, obriga que ndo haja distincdo na aplicacéo da lei
pelo Estado Aplicador do Direito, ou seja, pelo Estado Administrador (Poder
Executivo) e pelo Estado Julgador (Poder Judiciario). Como aplicadores da lei sé
devem garantir as diferenciacbes que a propria lei dispuser. Por outro lado, a
igualdade formal garante ao sujeito de direito resistir ao tratamento desigual dado na
aplicacdo da lei. Havendo igualdade fatica, a lei ndo pode ser aplicada de forma
diferente.

Recapitulando, passemos pela breve e correta diferenciacdo feita por de
Walber de Moura:

A igualdade perante a lei refere-se ao cumprimento de determinado
dispositivo normativo, devendo abranger de forma uniforme todas as
pessoas, bens ou situacBes que estejam em igualdade de situacbes. Se a
norma abstrata ndo desnivelou a aplicacdo da norma, desfalece essa
competéncia aos operadores juridicos. Ja a igualdade na lei cinge-se ao
processo legislativo, na fase de criagdo normativa, impedindo que os
legisladores possam criar diferencia¢es que ndo tenham robusta dosimetria
que justifique o critério diferenciador.™®?

A ndés importar a igualdade formal, motivo pelo qual nos escusamos de
diversos enfrentamentos necessarios para se entender a igualdade material, seus
limites e excecles; mas que SO nos serviriam para inchar desnecessariamente este

topico.

Quando confrontamos a afetacdo e o direito de igualdade (formal),
percebemos que a decisdo do STF deu uma possibilidade de aplicacdo desigual do art.
21, XI, RISTF. Como temos repetido incessantemente ao longo desta empreitada, o
Relator ganhou poder para remeter um HC ao Pleno ou manter na Turma, sem estar
vinculado a qualquer hipotese. Dois HCs com os mesmos fundamentos de fato e de
direitos podem ser julgados por 6rgéos distintos, por simples disposicao da relatoria.

Isso fere diretamente a igualdade perante a lei, que exige que “havendo dois casos

162 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional — 9. ed. Belo Horizonte : Férum, 2018, p.
212.
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idénticos na seara fatica, deparamo-nos com uma obrigatoriedade de realizar a
igualdade perante a lei, em que a mesma lei deve ser aplicada para ambos os
casos™%. Podemos dizer que ndo s6 a mesma lei deve ser aplicada, mas a mesma

interpretacdo dada a lei, ou seja, a mesma norma.

Valendo-nos, uma vez mais, do recurso dos exemplos, imaginemos que um
individuo tenha impetrado HC contra acoérddo do STJ, determinando uma priséo
cautelar, aplicando entendimento “X” a sumula “Y”. Consideremos que estivesse 0
caso amparado pelo art. 9, I, a, RISTF, ou seja, que fosse competéncia de uma das
Turmas do STF apreciar esse caso hipotético. Distribuida a acao, o Relator encaminha
o feito ao 6rgdo fracionério que estd vinculado para julgamento. Imaginemos que,
dias ap6s, o0 mesmo Relator receba outro HC baseado na mesma hipdtese fatica e
juridica (HC tendo como ato coator acordao do STJ que determina prisdo cautelar,
aplicando a simula Y a partir do entendimento X). Obviamente o direito a igualdade
obriga que o Relator ou encaminhe o remédio ao 6rgdo fracionario ou mostre que
existe uma distin¢cdo entre os dois casos. Todavia, segundo o entendimento assumido,
pode o Relator afetar este segundo HC, pelo poder regimental discricionario que Ihe
foi conferido. Em sintese: o Relator ndo esta vinculado ao seu ato anterior, podendo
agir casuisticamente, sem precisar manter uma razao isonémica. Também, ndo precisa
realizar qualquer diferenciacdo para basear sua escolha em remeter ou ndo o remédio,
pois, sendo a afetacdo feita por despacho, ndo ha necessidade da distin¢do pela
fundamentacdo (a fundamentacdo é o pardmetro para se aferir a isonomia dos atos

judiciais)

Se ndo bastasse todo esse ambiente propicio & violacdo da igualdade formal,
fica vedado ao jurisdicionado resistir a decisdo do Relator ou pelo menos exigir que
sejam explicitados os motivos pelos quais seu HC foi afetado, pois, como se disse ao

longo deste trabalho, contra despacho de afetacdo ndo cabe recurso.

Finalmente, o pior dos problemas é que, sendo o STF a Corte Suprema, ndo
tem quem possa rever seus erros, se ndo por uma mudanca do seu préprio

entendimento. Pedimos licenca para trazer uma citacdo que, apesar de longa, expde

183 Ibidem, p. 212.
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com exatiddo o problema:

Quando algum 6rgédo do Poder Judiciario de primeira ou segunda instancia
julgar desigualmente aqueles que pela lei sdo iguais, tratando desigualmente
os “iguais perante a lei”, comete um erro de aplicag@o do direito, que devera
ser corrigido pela instancia imediatamente superior. Somente quando tal
erro for cometido pelos tribunais superiores, sobretudo pelo STF, ou quando
contra a decisdo ndo couberem mais recursos a serem interpostos junto a
tais tribunais, estar-se-a diante de uma inconstitucionalidade provocada pelo
Judiciario em face do direito a igualdade (...)

Ainda ndo ha, no Brasil, um sistema judicial no qual os precedentes em
geral vinculam, a despeito das muitas inovagdes inseridas na legislacdo
processual civil codificada. Em regra, ndo podem as decisdes criar regras
gerais. Assim, a Unica hipotese de violagdo do direito a igualdade, além
daquela j& apontada (erro de aplicacdo em ultima instancia), € o caso da
interpretagdo de conceitos legais indeterminados que aumentam a
discricionariedade judicial, possibilitando uma violagdo perpetrada,
originalmente, pelo exercicio da atividade jurisdicional (...)™*

A nos parece que o art. 21, XI, RISTF, se tornou uma espécie de violagéo
perpetrada da isonomia, uma vez que subtrai do ato de afetacdo o parametro de

controle, além de tornar impossivel a revisao do ato.

3.2 Definicdo da natureza da afetacéo

Como outrora afirmamos, o STJ tem jurisprudéncia consolidada no sentido de
que a diferenca entre despacho e decisdo interlocutéria descansa na existéncia de
conteudo decisorio e possibilidade de gravame as parte pelo ato judicial. Assim, ainda
que um ato seja praticado sob a forma de despacho, tendo ele contetdo decisério e
possibilitando gravame, deverd ser encarado como uma decisdo interlocutoria, ou
seja, 0 regime juridico aplicado a este devera ser de uma decisdo judicial e ndo de ato

de mero expediente.

Empreendemos uma investigacdo sobre qual seria a natureza da afetacdo de
um HC, no ambito do Supremo, a fim de determinarmos se existe contetdo decisorio
ou gravame no ato. Nosso método foi a analise contrapondo os efeitos do ato e

possiveis violagdes de direitos do impetrante/paciente decorrentes do mesmo.

Finalmente, chegamos a conclusdo de que o ato fere o direito ao juiz natural, a

14 MARTINS, Leonardo.p. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentarios & Constituicao do Brasil. 2
ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 236.
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seguranca juridica e a isonomia, segundo a interpretacdo firmada. Portanto, ndo se
pode encarar a afetacdo de HC como ato de mero expediente (despacho), mas como

uma decisdo interlocutéria, pois tanto existe gravame quanto conteudo decisorio.

Esse entendimento ndo € casuistico, ou seja, ndo se resume a afetacdo
realizada no bojo do HC 143.333/PR, mas pretende ser universal. Nado é necessario
que se verifique caso a caso se a afetacdo fere os principios mencionados (ou outros),
pois a interpretacdo do art. 21, XI, RISTF, dada pela corte, perpetua a violagéo.

Lembramos que a simples possibilidade de causar dano ja seria necessaria.

Sem querer retornar a toda a argumentagédo, seremos diretos: o0 ato sempre
ferira o juiz natural, pois sempre havera discricionariedade e subjetividade na deciséo
do Relator em remeter o HC ao Pleno ou manté-lo na Turma (determinacdo da
competéncia), uma vez que ndo estd vinculado a nenhuma hipdtese para praticar ou
deixar de pratica-lo. Neste mesmo sentido, o ato sempre ferira a seguranca juridica,

pois ndo é previsivel, acessivel e nem estavel.

Quanto a violacdo da igualdade (isonomia), vale observar que o que determina
a sua quebra é um tratamento juridico diferenciado para casos similares (em fatos e
em direito), havendo a necessidade de um parametro comparativo. Este parametro, na
decisdo judicial, é a propria fundamentacdo (elemento de atos decisorios), pois é por
meio dela que sabemos o0 que levou o juiz a decidir de certa forma em um caso € 0
que o levou a decidir de forma diferente em outro caso. E pela fundamentagio que o
juiz realiza o esforco argumentativo de diferenciacdo entre as demandas, justificando
o tratamento diferenciado dado aos jurisdicionados que se poderia supor estarem em
situacOes iguais. Quando a interpretacdo dada pela corte suprime o parametro
comparativo, ao dispensar a fundamentacéo, viola 0 &mago do principio da igualdade,
pois impossibilita a afericdo de possiveis agressdes ao mandamento. Supor que nao se
pode constatar a violacdo da isonomia por nao se ter o parametro capaz de nos indicar
tal monta € criar um sistema de burla, no sentido de que, para ndo desobedecer
diretamente o principio, basta afastar as condi¢Ges necessarias de investigacao.

Afastar o parametro de comparacéo € violar o principio da igualdade.

Adiantando-nos, esclarecemos um enfrentamento que certamente nos sera
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posto: nosso entendimento também se aplicaria ao art. 22, RISTF, de forma a afirmar
que o dispositivo também violaria o juiz natural, seguranca juridica e a isonomia (ou
teria potencial para tal). Destarte, cabe-nos sustentar que o art. 22, RISTF, ndo é o
objeto do nosso trabalho e que dele so retiramos aquilo que julgamos importante para
nossa discussdo quanto ao art. 21, XI, RISTF. Somado a isto, 0 entendimento sobre o
art. 22 ndo afeta em nada o entendimento sobre o art. 21, XI, em outros termos,
reconhecer que o art. 22 ndo se coaduna plenamente com a ordem constitucional, em
nada interfere na conclusdo que chegamos do art. 21, XI. Todavia, buscando sempre
a transparéncia de nossas ideias, € justo que demos uma resposta a questdo, ainda que

de forma sintética, pois, reafirmamos, nosso objeto é outro.

Apesar do art. 22, RISTF, trazer hipoteses claras de quando o Relator pode
exercer 0 poder de afetar as acGes em geral, excetuadas as de HC, quando o paragrafo
Unico do dispositivo deixa ao arbitrio do Relator a remessa ao Pleno em caso de
divergéncia entre os orgdos fracionarios ou entre qualquer dos 6rgdos e o Pleno e,
finalmente, em razdo da relevancia da questdo juridica a ser apreciada; um
desconforto se apresenta. O caput do art. 22 vincula o Relator que deve afetar acdes
em que tratem de relevante arguicdo de inconstitucionalidades, mas o parégrafo
unico, em suas alineas, abre somente uma faculdade. De fato, apesar de apresentar um
grau menor de subjetividade no poder do Relator, pois as hipdteses estdo descritas,
n&o a afasta por completo e isso ndo garante respeito aos principios constitucional. E
fato que a determinagdo da competéncia ainda fica a mercé da subjetividade do
Relator, no caso das alineas, o que também fere o juiz natural. Por sua vez, 0 mesmo
paragrafo Unico fere a seguranga juridica ao criar um direito imprevisivel e instavel,
ndo contribuindo com o dever imposto aos tribunais para que uniformizem sua
jurisprudéncia. Por ultimo, a isonomia também é maculada, uma vez que se
possibilita o tratamento desigual, permitindo que o Relator possa afetar uma acéo e
ndo afetar outra que trate das mesmas questdes de fato e de direito. Enfim, ndo é
possivel uma andlise completa do art. 22, pois a decisdo do Pleno ndo tratou
diretamente do dispositivo, cuidando apenas de maneira paralela, o que ndo nos

permite afirmar o entendimento da corte sobre o comando regimental.

Retornando a natureza da afetacdo, dando mais corpo ao nosso entendimento,

é preciso que destaquemos que reconhecer o instituto como despacho cria uma
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contradicdo dentro da prépria corte, pois ao se tratar das Turmas, sempre se realizou a
remessa por meio de decisdes, independente de se tratar de HC ou de agdes de outra
natureza; tanto antes da nossa decisdo paradigmética (RHC 83810/RJ, HC 80564/RJ,
HC 80810/RJ, HC 101284/MG, HC 101.985/RJ, HC 85894/RJ, RE 275480/PR, RE
206069/SP) quanto depois (HC 164593 AgR /AM, HC 110884/MS). N&o existe
diferenca essencial entre a afetacdo realizada pela Turma ou pelo Relator (fora o
sujeito quem pratica), razdo pela qual se percebe certa confusdo na corte, sendo

necessario rever o entendimento sobre o art. 21, XI, RISTF.
Assim, concluimos afirmando, uma vez mais, a natureza do ato de afetacdo,

praticado segundo a interpretacdo do Pleno no HC 143.333/PR, qual seja: decisdo

interlocutoria.
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CAPITULO 4 - ANALISE SOBRE A COSTITUCIONALIDADE DA
INTERPRETACAO ADOTADA PELO SUPREMO E BUSCA POR UM
CRITERIO PARA O USO DA AFETACAO DE HABEAS CORPUS.

E bom advertirmos o leitor de que o objetivo deste capitulo é bem diferente do
que fizemos até este ponto. Inicialmente, apresentamos o dever de fundamentacéo das
decisdes judiciais e relacionamos a norma constitucional dispositiva sobre o tema
frente ao Supremo Tribunal Federal. Apos, expusemos o julgamento do HC
143.333/PR e a tese assentada pelo Pleno de que a afetacdo de HC € um poder
discricionério do Relator, sendo prescindivel a fundamentacgéo, pois a natureza do ato
¢ de despacho. Empreendemos a investigacdo da natureza juridica do ato e
concluimos, em discordancia com a tese majoritaria, de que a afetacdo de HC se trata

de verdadeira decisdo interlocutoria.

Trataremos, entdo, de analisar a repercussdo constitucional da interpretacéo
dada ao art. 21, Xl, RISTF, em que pese que, em alguns pontos, passaremos por
temas ja abordados, mas agora focados, ndo mais em definir a natureza juridica do
ato, mas na (in)constitucionalidade do mesmo. E o que faremos a partir deste

momento.

N&o é surpresa o fato que ja constatamos algumas violagdes a carta politica,
porém, € preciso que tenhamos uma visdo mais ampla do desacordo da decisdo com a
ordem constitucional, a fim de que possamos determinar — se for possivel — quais as
violacBes que, se sanadas, podem trazer de volta a harmonia entre a corte e a carta

magna.

4.1 Repercussdes constitucionais

A constitucionalizacdo do direito € um fendémeno que pressupde dois
movimentos: o de levar para dentro das constituicbes temas que ndo sdo
materialmente constitucionais, de diversos ramos do direito; e o de trazer uma leitura

constitucional para todos os ramos do direito, para o direito infraconstitucional, em
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uma espécie de emanacdo constitucional™®.

Dessa forma, pela presuncdo de
constitucionalidades das leis, é preciso sempre lé-las de modo a lhes retirar um
contedo compativel com a carta magna e, sé na impossibilidade, declarar sua

inconstitucionalidade. Esse é o dever do aplicador do direito.

N&o obstante a esse dever, ao dar interpretacdo ao art. 21, XI, RISTF, a
Suprema Corte atribuiu um sentido inconstitucional ao dispositivo como se
constitucional fosse. A interpretacdo € inconstitucional em varios aspectos, nos
possibilitando organizar um elenco de inconstitucionalidades a partir das violacGes

que se retira da tese assentada.

As primeiras violacGes ja foram bastante trabalhadas no capitulo anterior, o
que nos deixa a vontade para somente elenca-las, remetendo o leitor aos tépicos 3.1.1,
3.1.2 e 3.1.3; caso ndo tenha feito a leitura ordenada deste trabalho. S&o violagdes ao
principio do juiz natural, seguranca juridica e igualdade (isonomia).

Em decorréncia da constatacdo das violagcbes que expomos no paragrafo
anterior, concluimos que a afetacdo do HC, segundo a interpretacdo dada pela corte,
tratava-se de decisdo interlocutoria. Um efeito a ser retirado desse entendimento é que
a decisdo de afetar deve ser fundamentada, conforme exige a norma do art. 93, 1X,
CRFB. O entendimento da corte foi frontalmente contra o dispositivo e determinou
que a fundamentacdo seria dispensavel para o ato, ao entender erroneamente que a
natureza do ato seria de despacho. Desta forma, a interpretacdo viola o art. 93, IX,

CRFB, pois afasta o dever de fundamentacdo de uma verdadeira deciséo judicial.

Aceita a premissa de que a natureza juridica da afetagdo do HC € de deciséo
judicial, podemos, em decorréncia disso, apontar, também a violagdo dos principios
constitucionais processuais: contraditério, ampla defesa (ambos se encontram
positivados no art. 5, LV, CRFB) e devido processo legal (art. 5, LIV, CRFB). Nao
tratamos da violacdo destas garantias no capitulo anterior por uma questéo de método,
pois, antes de indicarmos o desrespeito aos referidos principios, era mister que

concluissemos pelo erro da corte ao atribuir uma natureza juridica falsa a afetacdo dos

1> 50UZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Historia e
Métodos De Trabalho. 2.ed.1. reimp. Belo Horizonte. Forum, 2016, p. 44
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HCs. Expondo de outro modo: s6 se pode dizer que o contraditorio, a ampla defesa e
0 devido processo legal sdo violados quando se conclui que a remessa do remédio
constitucional é uma deciséo interlocutoria, o que s6 fizemos de maneira definitiva no
final do capitulo anterior. Todavia, agora, que estamos a apontar 0 universo de
inconstitucionalidades que a interpretacdo do Pleno causa, julgamos oportuno
acrescentar as ditas violacGes, sem, contudo, nos excedermos nas delongas teoricas

para conceituacdo das, ja enunciadas, garantias constitucionais.

Ja na moderna visdo de contraditério, podemos conceituad-lo como a
possibilidade da parte em influenciar em todos 0s passos processuais relevantes para
0 processo, contribuindo para as decisdes judiciais'®®. N&o se resume a uma resposta
perante ato da parte contraria, mas também se presta a enfrentar atos judiciais. Os art.
91" e 108, CPC, ampliam a visdo do instituto e fundam o contraditério efetivo.
Sendo a afetacdo do HC uma decisdo interlocutoria, exige o principio do contraditorio
que a parte possa se manifestar em face do ato, ainda que seja um ato praticado de

oficio pelo juiz, pois, como expusemos, existe gravame a parte.

Por sua vez, a ampla defesa deve “envolver todos os elementos necessarios

1695, E uma

para a atuacdo das partes ao longo do processo em sua inteireza (...)
garantia que se verte em diversos direitos, fundamentalmente voltados a participacdo
e conhecimento da parte de todos os atos processuais, possibilitando sua defesa plena,
por meio da exigéncia da correi¢do dos atos e da impugnacdo daquilo que lhe gere
prejuizo.  Sem ser necessario longos esclarecimentos, ja constatamos que um dos
efeitos de se entender a afetacdo como decisdo judicial é a possibilidade de enfrenta-
la com recurso — no caso, seria um agravo regimental, levando a deciséo para o Pleno

—, 0 que ndo é possivel enquanto a tratar como despacho.

1% ERIEDE, Reis. Do Principio Constitucional do Contraditério: Vertentes Material e Formal (& Luz da
Evolucdo Jurisprudencial e Legislativa do Regramento Processual Civil). Revista Justitia, Sdo Paulo, v.
204/205/206, p.  217-230, Jan./Dec.  2013-2014-2015, p. 218.  Disponivel  em:
<https://es.mpsp.mp.br/revista_justitia/index.php/Justitia/article/view/79>. Acesso em: 16 jun. 2020.

167 «Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.”

168 «Q juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”.

%9 JOBIM, Marco Félix. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentarios & Constituicéo do Brasil. 2 ed.
S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.647
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Por dltimo, também temos uma violacdo ao devido processo legal. Este
principio é bastante amplo, abarcando as garantias processuais constitucionais e
determinando a necessidade de um prévio procedimento legal, que aplique estas
garantias, para legitimar a interferéncia estatal na propriedade ou na liberdade de um
individuo'’®. J4 listamos intmeros direitos violados pelo regime adotado para a
afetacdo de HCs (como o contraditério e a ampla defesa, por exemplo), o que

demonstra também a quebra do devido processo legal.

Ainda podemos encontrar mais outra inconstitucionalidade, qual seja a

extrapolacdo da limitacdo trazida pelo art. 96, I, a, que diz:

Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus drgdos
diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos Orgdos jurisdicionais e
administrativos;

O dispositivo traz uma faculdade e uma limitacio na mesma norma.
Garantindo aos tribunais exercer funcdo atipica de elaborarem seus regimentos
internos, veda, a0 mesmo tempo, que estes contenham normas que desrespeitem o
sistema e as garantias processuais das partes. O regimento tem natureza de lei e,
obviamente, deve passar pelo filtro de constitucionalidade. Ora, 0 que viemos
demonstrando até aqui é que a decisdo do Supremo deu ao art. 21, XI, RISTF, uma
interpretacdo, ou seja, determinou seu comando, que ofende a diversos direitos
processuais do paciente/impetrante. Nesta esteira, 0 poder dado pela Constituicdo de
elaborar o regimento foi exercido fora dos limites constitucionais, gerando evidente

inconstitucionalidade.

Nossa quadro esta formado. Perceba que ha uma relacdo de interdependéncia
que gera as inconstitucionalidades, como que um “efeito domind”. Vejamos: I- o fato
de a afetacdo violar (ou ter potencial para tal) o juiz natural, seguranca juridica e
isonomia, aponta sua natureza decisoria, ndo nos deixando alternativa se ndo entender
que o ato tem natureza de decisdo interlocutoria; 11- o fato de entender a afetacéo
como uma deciséo judicial nos conduz a violacdo do dever de fundamentagédo das

decisbes judiciais, uma vez que a corte afastou essa necessidade; Ill- Por sua vez,

0 DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Principios Processuais Constitucionais. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 133
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tanto a atribuicdo de natureza de decisdo interlocutdria quanto a falta de
fundamentacdo conduzem a violagdo dos principios constitucionais processuais; e 1V-
finalmente, todas as violagcfes anteriores, resultam, também, no desrespeito ao limite
constitucional imposto ao poder de elaborar regimentos internos, qual seja o de

assegurar os direitos e garantias processuais das partes.

Buscando reestabelecer a ordem constitucional, nos debrugaremos em
procurar um critério que, aplicado a regra especial da afetacdo, possa conformar o
instituto com a Constituicdo. Advogaremos a tese de que dois elementos, se
agregados, sanam estes problemas: o estabelecimento de hip6teses vinculantes para a
remessa (retirando a subjetividade do Relator) e a ado¢do de um regime de decisao

judicial ao ato.

O estabelecimento de hipdteses vinculantes, pré-estabebelecidas, afastam as
violagBes ao principio do juiz natural, a seguranca juridica e a isonomia. Sanadas as
violacdes perpetuadas desses principios, todavia, subsiste a natureza decisoria do ato,
pois é nitido que ndo se trata de mero impulso processual, guardando possibilidade de
prejudicialidade a parte. No atual entendimento, a afetacdo fere os principios, porém,
assumindo hipoteses vinculantes e pré-estabelecidas, a violacdo presente cessa, mas
permanece a possibilidade de gravame a parte pela remessa. Por sua vez, a adocao de
um regime de decisdo judicial afasta as agressdes ao dever de fundamentacdo e aos
principios constitucionais processuais. Finalmente, agregados esses dois critérios, as
garantias processuais das partes estariam asseguradas, razdo pela qual ndo se poderia

entender que o regimento foi além da previsdo constitucional.

4.2 Primeiro critério para utilizacao da regra especial da afetacdo em harmonia
com a Constituicdo: hipdteses vinculantes.

Neste ponto tentaremos dar mais um passo em nossa empreitada. Poderiamos
simplesmente ter mostrado o equivoco da decisdo do Supremo e a cadeia de
inconstitucionalidades que esta gerou, apontando a inconstitucionalidade do art. 21,
Xl, RISTF. Todavia, prestando homenagem ao principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis — que determina que, antes de declarar a

inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, o Poder Judiciario deve buscar

76



todas as interpretacdes possiveis, desde que coerentes*’* — ndo nos deteremos em t&o
pouco, mas procuraremos encontrar um critério para o uso constitucional do instituto.
Isso se d&, porque ndo nos parece que o instituto seja inconstitucional, mas, sim, que a

interpretacdo dada ao dispositivo é que carrega tal atributo.

O ministro Marco Aurélio trouxe um critério, invocando a interpretagdo
sistemética: que o art. 21, XI, RISTF, deve ser lido & luz do art. 22, RISTF, ou seja,
que as hipdteses da regra geral da afetacdo sejam aplicadas também a regra especial —
na verdade, com esta interpretacdo, se busca o ndo reconhecimento da diferenciacao
em regra geral e especial, mas uma unificagdo do instituto sob 0 mesmo regime.
Acatado este critério, se esta a reconhecer que o regimento foi redundante ao trazer o
art. 21, X1, RISTF, pois o art. 22 ja englobaria este comando, esvaziando a norma que
trata do HC.

N&o consideramos que o critério trazido pelo ministro seja o melhor para
aplicacdo ao caso, por a) fazer do art. 21, XI, letra morta; e b) devido ao art. 22 nédo
guardar plena harmonia com a Constituicdo (ver item 3.2, do capitulo 3, deste
trabalho). Parece-nos Obvio que o regimento do tribunal realmente quis dar
tratamento diferenciado ao HC em face das demais agOes, no tocante a afetacéo.
Entendemos salutar a diferenciacdo entre norma especial e norma geral dada a
importancia do remédio, contudo, a interpretacdo conferida ao dispositivo foi
demasiadamente extensiva. Todavia, caminhou bem o ministro ao invocar uma
interpretacdo sistematica do instituto, mas, a nosso ver, soma-se a esta uma necessaria

interpretacdo teleoldgica-objetiva.

A interpretagdo sistematica consiste em considerar que cada norma juridica

ndo deve ser interpretada isoladamente, mas considerando todas as demais*’2

. Assim,
uma norma ndo pode ser lida a revés de outras que com ela se relacionam e do
sistema em que estd inserida. A ideia é de unidade das normas e isso pode ser

encarado em dois planos: primeiramente deve existir unidade interna e, conseguinte,

L MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 1 ed.. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 466.
2. 30UZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 419.
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unidade externa®”.

Por unidade interna, se entende que, dentro do mesmo diploma juridico, as
normas devem ser interpretadas como um todo, ndo bastando a si mesmas de forma
isolada. Um exemplo sdo as regras de excecOes: se existem duas regras que
aparentemente colidem, lancando mao da viséo sistemética, possivelmente podera se
perceber que um dispositivo traz uma regra geral e 0 outro uma excecao a essa regra
geral. Se fossem encaradas isoladamente, teriamos um diploma que conflita dentro de

si mesmo.

Por outro lado, quando através do método de interpretacdo sistematica
(externa) se busca a unidade dos diplomas normativos, se esta operando em um
ambito menos restrito; se opera em todo ordenamento. Todo o ordenamento deve
falar a mesma lingua e todos os diplomas normativos tém, ainda que indiretamente,
seu fundamento na Constitui¢do. Logo, um diploma normativo (ou uma norma deste)
deve ser lido em consonancia com outros diplomas, sempre procurando harmoniza-
los, mas, principalmente, um ato normativo deve ser lido a luz da Constituicéo; afinal,

caso desacorde com esta, estaremos diante do fenébmeno da inconstitucionalidade.

Por sua vez, a interpretacdo teleoldgica, nas palavras de Luiz Roberto Barroso,
busca “revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo ordenamento com
a edi¢do de dado preceito.”'’*. Neste método, o intérprete extrai da norma qual a
finalidade que esta se presta, qual seu espirito, 0 que busca aquele comando. Esse
método interpretativo afasta, por vezes, uma leitura literal das normas para investigar

0 seu objetivo, ou seja, 0 que pretende ser alcangado por aquela norma.

Fazendo uso conjugado destes dois métodos interpretativos, é possivel
alcangar um critério mais sélido e coerente para nossos fins. Quando invocou a
interpretacdo sistematica, quis o Ministro Marco Aurélio defender que, no sistema do
Regimento Interno, a norma do art. 21, XI, deu poder ao Relator para afetar o HC,

deixando, todavia, para o art. 22 as hipoteses em que se condicionaria o ato. Ora, se

13 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicio: Fundamentos de uma
Dogmatica Constitucional Transformadora. 7. ed. rev- Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 140-143. Apesar de
falar da unidade da Constituicéo, a ldgica se aplica a qualquer norma.

74 |bidem, p. 143.
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assim fosse, o art. 21, XI, deveria enumerar todas as acdes que o Relator teria poder
para afetar e do art. 22 s se extrairia 0 regime em que seriam possiveis as remessas.
Desse jeito, o art. 21, XI, seria o fundamento para a afetacdo de todas as agOes e ndo
s0 do remedio. N&o é assim que a corte entende a relacao entre as normas. Quando 0s
ministros afetam uma acédo, que ndo um HC, o fazem com base unicamente no art. 22
e ndo no seu predecessor, de forma a restar claro que este dispositivo € também
fundamento de afetacdo e ndo sé traz o regime pelo qual pode ser praticado o ato. Ndo
fazendo mencéo as hipdteses do art. 22, ndo se pode submeter o0 art. 21 a elas. Ao
apartar o HC das demais acles, se cria um regime diferente para o remédio
constitucional, ou seja, o art. 21, XI, é fundamento de afetacdo do HC e regime para
tal; da mesma forma que funciona o art. 22 para as demais a¢6es. Em outras palavras,
retornamos a nocao de regra geral e regra especial. Assim, se estabelece a unidade
interna do RISTF.

Ainda utilizando o método sistematico, mas, dessa vez, em prol de perseguir a
unidade externa do RISTF com todo o ordenamento, chegamos a outra conclusdo. Se
pela unidade interna, entendendo que o art. 21, XI, RISTF, é fundamento e hipbtese
de afetacdo, concordamos com a tese majoritaria; pela unidade externa, abrimos
divergéncia. Aqui ndo trazemos nada de novo, mas apenas reafirmamos que, apesar
do dispositivo silenciar, ha necessidade de se estabelecer as hipoteses para o exercicio
do poder de remeter HC ao Pleno. Ha de ser assim, pois a Constituicdo obriga o
respeito ao principio do juiz natural, seguranc¢a juridica e isonomia; 0s quais Sao
necessariamente violados caso ndo hajam hipOteses pré-estabelecidas. Se o
dispositivo cala sobre o assunto, a leitura conforme a Constituicdo grita por essa
necessidade. Logo, a leitura dada pelo Pleno do art. 21, XI, falha na unidade externa,

exigido pelo método interpretativo sistematico.

O método teleoldgico nos leva a refletir qual o fim do instituto da afetacdo. O
que pretendeu a norma do art. 21, Xl, ao possibilitar que um HC fosse levado ao
tribunal Pleno em vez de ser mantido na Turma? Para que possamos ter éxito nesta
busca, precisamos avaliar o instituto nas suas diversas previsdes, dentro e fora do
regimento interno, a fim de colher o que lhe é essencial e descartar o que for
acidental. Diz o art. 11, do RISTF:
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Art. 11. A Turma remetera o feito ao julgamento do Plenario independente de
acorddo e de nova pauta: i — quando considerar relevante a arguicdo de
inconstitucionalidade ainda ndo decidida pelo Plenéario, e o Relator ndo lhe
houver afetado o julgamento; ii — quando, ndo obstante decidida pelo
Plenario, a questdo de inconstitucionalidade, algum Ministro propuser o seu
reexame; iii — quando algum Ministro propuser revisdo da jurisprudéncia
compendiada na Sumula.

Paragrafo Unico. Podera a Turma proceder da mesma forma, nos casos do
art. 22, paragrafo Gnico, quando n&o o houver feito o Relator.'”

E bom rememorarmos o art. 22 que, por sua vez, diz:

O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenario, quando houver
relevante arguicdo de inconstitucionalidade ainda ndo decidida. Paragrafo
Unico .Poderé o Relator proceder na forma deste artigo:

a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma
delas em relacéo ao Plenério;

b) quando, em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de
prevenir divergéncia entre as Turmas, convier pronunciamento do
Plenério.*"

Percebemos duas fungbes basicas das afetacbes regimentais: pacificar a
jurisprudéncia do tribunal, em divergéncias ja existentes entre seus orgdos (art. 22,
“a”) ou mesmo prevenir que se instalem (art. 22, “b”) e buscar o0 pronunciamento do
Pleno em questdes de maior relevancia (art. 22, “b”), principalmente, quando se tratar
de arguicéo de inconstitucionalidade (art. 11, | e 22, caput). Todas essas fungdes da
afetacdo também se manifestam no uso do instituto pela Turma, conforme previsao do
paragrafo Unico, do artigo 11. Todavia, o artigo citado tras uma funcdo singular:
revisdo de jurisprudéncia e teses fixadas. Esse poder de incitar uma reviséo pelo

Pleno s6 foi dado as Turmas.

Aventurando-nos fora do regimento do STF, encontramos, no codigo de
processo civil, dois fenbmenos que utilizam afetacdo e que merecem nossa atencao:
Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos e Incidente de Assuncdo de
Competéncia. Uma vez mais ressaltamos que nosso objetivo é reunir as caracteristicas
essenciais do instituto, sem ignorar que, conforme o fendmeno no qual se manifeste,
sempre havera particularidades que ndo sdo compartilhadas e que, por isso, ndo as
abordaremos. De igual modo, pedimos licenca para apresentar os citados fenémenos

da forma mais breve possivel, pois importa para este trabalho entender como fazem

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno: [atualizado até outubro de 2018] —
consolidado e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitéria Ribas. Brasilia: STF, 2018, p. 25.
Disponivel em: < https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>.
Acesso: 18 jun. 2020.

178 Ibidem, p. 38.
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uso da afetacdo e ndo os fendmenos em si.

O Julgamento de Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos (art. 1036 e
ss, CPC) consiste em, havendo multiplicidade de recursos extraordinarios (lato
sensu), com igual questdo de direito, selecionar recursos paradigmas e encaminha-los
ao tribunal superior respectivo, a fim de que este firme a tese a ser aplicado nos
demais recursos repetitivos, de forma que os proprios tribunais de segunda instancia
possam aplica-las, evitando que todos os pleitos cheguem aos tribunais superiores.
Desse modo, a afetacdo aqui ocorre entre dois tribunais: um tribunal ordinério (juizo
a quo) e um tribunal superior (juizo ad quem). A competéncia para afetar € do Relator
do tribunal ao qual os recursos-padrdo foram encaminhados (art. 37, caput, CPC),
sendo o presidente do tribunal de segundo grau, por sua vez, competente para esta
selecdo e também lhe cabendo sobrestar o julgamento dos demais recursos que tratem
de igual questdo de direito, sob sua jurisdicdo (art. 1036, 82°). A suspensdo sera
ampliada para nivel nacional pelo Relator do tribunal ad quem por ocasido do
proferimento de decisdo de afetacdo ( art. 37, I, CPC) . A tese firmada pelo Tribunal

Superior tem forca de precedente (art. 927, 111, CPC).

Esta técnica de julgamento, através da afetacdo, tem por finalidade, em
primeiro lugar, ser uma ferramenta de trabalho, a fim de evitar sucessivas a¢fes nos,
ja abarrotados, tribunais superiores'’”. Ha de ser destacado também que o comando
do artigo € cogente, ndo restando opcdo aos presidentes dos tribunais se ndo proceder
na forma do comando, caso haja multiplicidade de recursos com a mesma questdo de
direito'"®. Dando um passo além, Humberto Theodoro, ao comentar o art. 1036, CPC,
preleciona outros objetivos, além do ja citado, conforme se I€:

(...) esse mecanismo, entre outros objetivos (v.g., os resguardados pelos
principios de economia e celeridade processual, bem como os da seguranca
juridica e da confianga), intenta implantar uniformidade de tratamento

judicial a todos os possiveis litigantes colocados em situacdo igual aquela
disputada no caso-padréo.*”

A assuncdo de competéncia (947 e ss, CPC), por sua vez, € a afetacdo de um

Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de Processo Civil anotado. 20. ed. revista e atualizada —
Rio de Janeiro: Forense, 2016. n.p

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3 ed.Salvador: Ed.
Juspodivm, 2018, p.1834.

% THEODORO JUNIOR, Op. cit., n.p.
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recurso, de uma remessa necessaria ou de uma acdo de competéncia originaria que
envolva relevante questdo de direito, com grande repercusséo social, sem que haja
repeticdo em diversos processos (art. 947, caput, CPC) pelo Relator ao 6rgéo
colegiado do tribunal (art. 947, 82°, CPC), responsavel por determinar o
entendimento vinculante horizontalmente e verticalmente (art. 947, §3°, CPC). E um
deslocamento de competéncia interna no tribunal (que pode ser ordinario ou
superior), onde se privilegia o julgamento do Plenario em face do 6rgao fracionario.

A decisdo também forma um precedente (art. 927, 111, CPC).

O objetivo deste procedimento €, através da afetagdo, buscar no 6rgdo Pleno a
formacéo de precedente ou jurisprudéncia vinculante, cuidando pela prevencdo ou

180

composicao de divergéncias entre os orgaos do tribunal (art. 947, 84°)™", evitando a

181 N30 s0 isso, mas

imprevisibilidade do sistema processual e a inseguranca juridica
também se tem por finalidade buscar pronunciamento do colegiado maior sobre
questdes mais relevantes, com grande repercusséo social, em que o tema exceda o
interesse das partes daquele processo, exigindo um tratamento jurisdicional
uniformizado®®?. Mais uma vez, recorrendo & doutrina de Humberto Theodoro, nos
valemos do seu comentario ao art. 947, CPC:

O incidente mostra-se em consondncia com o espirito do NCPC de

uniformizar a jurisprudéncia, a fim de garantir a seguranca juridica e a

previsibilidade da interpretacdo do ordenamento juridico vigente no pais,

evitando que matérias semelhantes sejam decididas de forma conflitante nos
diversos tribunais.'®

Tracemos, agora, um apanhado daquilo que € comum no uso da afetacdo entre
todos estes fendmenos e institutos. E certo que cada fendmeno se presta a uma

finalidade, mas também ¢é nitido que sempre que um instituto usa da afetacdo se esta

180 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 3 ed. rev.; atual e ampl — S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2017, p. 1024

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Incidente de Assuncdo de Competéncia no Resp. N°
1.604.412 — SC. Rel.. Ministro Marco Aurélio Bellizze. Voto, p. 6. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=69061566 &
num_reqistro=201601251541&data=20170213&tipo=51&formato=PDF>. Acessado em 24 de maio de
2020.

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Incidente de Assuncdo de Competéncia no Resp. n° 1.303.374
— ES.  Rel. ministro Luis Felipe Salomdo. Voto, p. 8. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=72825175&
num_reqistro=201200075421&data=20170801&tipo=91&formato=PDF>. Acessado em 24 de maio de
2020.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Vol. 11l. 51 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense. 2018, p. 845.
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buscando algumas finalidades especificas: I- uniformizacdo da jurisprudéncia do
tribunal, prevenindo ou pacificando posi¢des divergentes entre os 6rgdos fracionarios
(ou entre tribunais ordinarios, no caso dos recursos extraordinarios repetitivos), a fim
de garantir seguranca juridica, isonomia e previsibilidade do direito (art. 11, paragrafo
unico c/c art. 22, paragrafo tnico, “a” e “b”, ambos do RISTF; art. 947, §4°, CPC,; art.
1.036 e 1.039, CPC); II- pronunciamento do Pleno (6rgdo especial) em questbes de
alto relevo social ou juridico, a fim de se evitar instabilidade social e institucional e
dar mais forca a decisdo (art. 11, I, RISTF; art. 22, caput, RISTF; art. 947, caput,
CPC); IlI- técnica de trabalho, voltada a criar precedentes (decisfes vinculantes), com
0 objetivo de se evitar que diversas acbes com a mesma questéo de direito tenham que
ser levadas a julgamento (art. 11, | e paréagrafo unico, RISTF c/c art. 927, V, CPC; art.
22, RISTF c/c art. 927, V, CPC; art. 947, 83° c/c art. 927, 1ll, ambos do CPC; art.
1039 c/c art. 927, 111, ambos do CPC).

Desta maneira, através de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica em face
do instituto da afetacdo, julgamos mais adequado interpretar o art. 21, XI, RISTF, de
maneira que o Relator deva afetar o habeas em determinadas hipoteses, que

reuniremos a partir das finalidades que encontramos.

Primeiramente, o Relator deve afetar o HC para prevenir divergéncia entre as
Turmas. Esta hipdtese s6 pode ser considerada se restar demonstrado que a a¢do versa
sobre tema com alto relevo social e/ou juridico, de forma que a possivel divergéncia
entre os Orgdos geraria instabilidade social, juridica e mesmo institucional. Do
contrario, qualquer acdo poderia ser afetada, pois sempre ha a possibilidade dos
orgdos fracionarios adotarem posi¢des distintas. Nesta hipotese também se encaixa a
relevante arguigdo de inconstitucionalidade, afinal a constitucionalidade de uma lei ou

ato normativo sempre € capaz de gerar instabilidade juridica e social.

Uma segunda hipbtese em que o Relator deve afetar o HC é no caso de
divergéncia ja existente entre as Turmas. Nesse caso ha de se demonstrar que 0s
orgéos fracionarios tem entendimento assentado e divergente, ou seja, que ja exista

jurisprudéncia e ndao simples decisdes isoladas.

E, por fim, restando como terceira hipdtese, 0 Relator deve afetar o HC
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quando a acéo tenha relevante questdo social e/ou juridica, ainda que néo seja capaz
de causar divergéncia entre as Turmas, mas que convenha o pronunciamento do Pleno
a fim de garantir mais legitimidade e forca a decisdo, pacificando o furor social.
Novamente, também, aqui se adéqua questbes envolvendo arguicdo de
inconstitucionalidade. Essa hipOtese se mostra a mais vaga e obrigaria ao Relator

demonstrar um impasse social em torno da questéo.

Um leitor mais atento poderia concluir que, apesar de afastar a interpretacao
do art. 21, Xl a luz do art. 22, acabamos por encontrar, por outros meétodos
interpretativos, as mesmas hip6teses do art. 22, do regimento interno. Essa afirmacéao
esta parcialmente equivocada. Por um lado, € verdade que as hipoteses que trouxemos
se enquadram no art. 22, todavia, por outro lado, nos afastamos da interpretacdo, dado
o disposto no paragrafo Unico do dispositivo, de que é facultativa a afetacdo no caso
de prevencéo e pacificacdo de divergéncia entre as Turmas (ou entre as Turmas € 0
Plenario). Como ja afirmamos neste trabalho, nestes termos o artigo 22, RISTF, se
afasta do dever atribuido aos tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia, trazida pelo
art. 926, CPC. Havendo divergéncia ou possibilidade de que haja, o Relator deve
obrigatoriamente afetar o HC, em homenagem ao principio da seguranca juridica e
igualdade (isonomia), todos protegidos pela uniformizagéo da jurisprudéncia.

Este é o primeiro critério para uma leitura constitucional da regra especial de
afetacdo: a determinacdo de hipdteses que vincule o Relator para praticar o ato e que
0 impeca de pratica-lo, caso nao se encontre dentro do permissivel.

4.3  Segundo critério para utilizacio da regra especial da afetacdo em harmonia
com a Constituicdo: regime decisorio

Tendo natureza decisoria, dois principais efeitos devem, em regra, decorrer do
ato de afetacdo de HC: a obrigatéria fundamentacdo e a possibilidade de

enfrentamento por recurso.

Quanto a fundamentacéo, fica clara sua imprescindibilidade, pois, para que o
Relator exponha o0s pressupostos permissivos que autoriza o deslocamento de

competéncia, € necessario que realize a subsuncdo do caso concreto a hipotese
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cabivel. Ndo basta afirmar existir relevante arguicdo de constitucionalidade ou
questdo juridica, é preciso mostrar a relevancia; ndo basta dizer que ha divergéncia
entre os 6rgaos do tribunal, é preciso que se exponham quais os entendimentos desses

orgéos e porque colidem. Enfim, a logica do instituto exige fundamentacéo.

Quanto a possibilidade de enfrentamento recursal, existem excecles a esta
regra. Segundo ja expomos, nem toda decisao € passivel de ser enfrentada por recurso
(a decisao que admite amicus curiae, por exemplo, segundo art. 138, caput paragrafo
1°, CPC). O art. 305, RISTF, afasta a possibilidade de recurso contra a deliberacao da
Turma ou Relator que remeter acdo ao Plenario. Foi uma opc¢do do regimento, mas
percebemos aberturas para interposicdo de recursos em outros momentos que logo

destacaremos.

Entendemos pela possibilidade da parte solicitar a remessa ao Relator’® e,
caso o instrutor do processo negue o pedido, aqui vemos a possibilidade de recurso. O
RISTF diz que ndo cabe recurso da decisdo que levar os processos ao Pleno, mas nao
diz nada sobre a decisdo que negar submeter o processo a0 mesmo. E 6bvio que nossa
Vis8o precisar ser nesse sentido, pois ndo entendemos ser a submissédo ao Colegiado
Maior facultativa, mas uma obrigacdo, um direito subjetivo da parte, garantindo a
uniformizacdo da jurisprudéncia do tribunal, bem como a seguranca juridica, a

isonomia e o juiz natural.

Caso a parte solicite, obviamente ja peticionard com os fundamentos que
entendem presentes para a submissdo, mas, sendo do Relator a iniciativa, é preciso
que se abra a parte a possibilidade para se manifestar, garantindo o contraditério

efetivo e respeitando a ndo-surpresa®®.

Uma questdo ainda se mostra relevante: a vinculag¢do do Plenério por ocasido

18 No RMS 27920, a parte solicitou a instauragdo de questdo de ordem, pedindo a remessa do pleito ao
Pleno. Ver BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS 27920. Rel.: Ministro Eros Grau. Peti¢do. 20009.
Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2666472>. Acesso: 17 jun. 2020.
185 Diz Marco Félix Jobim sobre a ndo-surpresa: “Ainda em relacdo a questdes que possam ser
solucionadas de oficio pelo juiz (v.g., pressupostos processuais, condi¢des da acdo, nulidades absolutas), a
decisdo deve ser tomada s6 depois de ouvidas as partes a respeito, de forma a ndo lhes causar surpresa,
como ja trabalhado alhures com a previsdo constante no art. 10, o que modifica, inclusive, a forma de se
pensar o principio do iuri novit curia, posto que a parte tem o direito de influenciar o juiz ndo s6 na
matéria fatica, mas juridica de igual forma”. JOBIM, Marco Félix. Op. cit., p. 466.
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da afetacdo do Relator, ou, em outros termos, a obrigatoriedade do 6rgdo especial de
julgar o remédio afetado. O regimento é silente quanto a isso, mas, por uma questdo
de hierarquia e estrutura, ndo pode um Relator obrigar o érgdo méaximo a nada. Nisto,
0 instituto da assuncdo de competéncia caminha bem quando diz que o 6rgéo
colegiado decidira se julgara, caso reconheca cabivel (art. 947,82, CPC). Apesar de
néo existir previsdo regimental, no HC 143.333/PR (que analisamos neste trabalho), o
Ministro Edson Fachin trouxe como preliminar o cabimento da afetacdo, podendo o
colegiado ter entendido por rejeita-la. Fica claro que o Pleno pode decidir ndo julgar a
acdo, caso entenda que esta ndo cumpre 0s pressupostos que exige a remessa. O
problema é que ndo existe um sistema pensado para esta questdo. Apos afetar o
processo, reunir o Pleno para se deliberar se é caso de julgar ou ndo no colegiado,
realmente ndo contribui para uma prestacdo de jurisdicdo célere, dando voz a critica

do Ministro Gilmar Mendes®®.

E preciso que se adote um sistema que garanta autonomia ao Pleno para
decidir julgar a remessa, sem que com isso se fira o direito a um processo célere. Uma
solucdo seria submeter a afetacdo para julgamento do Plenario virtual (necessitando
haver sua inclusdo no art. 21-B, §1°, RISTF), determinando se a acdo permanece no
Pleno ou se retorna a relatoria (que devera submeté-la ao Orgdo fracionério

competente).

Dessa forma, diante do siléncio do regimento interno, julgamos possivel a
adocdo deste regime decisorio frente a afetacdo, sendo este o segundo critério a ser

adotado para que o instituto seja compatibilizado com a Constituicéo.

4.4  Afetacdo x incidente de assuncdo de competéncia

Julgando ter finalizado nosso simplério empreendimento, uma ultima e curta
observacao tem de ser feita. Para os mais atentos, pode ter ficado a impressao de que

a afetacdo regimental e o incidente de assuncdo de competéncia sdo, basicamente, o

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.333/PR. Rel.: Ministro Edson Fachin.
Plenario. Inteiro teor do Acorddo. 2018. p. 72. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339756909&ext=.pdf>. Acesso em: 16 jun.
2020.
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mesmo instituto, porém com previsdo em diplomas diferentes. A nds restou a mesma
impressdo. Ambos os institutos regulam o mesmo fendmeno, com basicamente as

mesmas hipdteses (se comparado o IAC com o art. 22, RISTF).

Teria-nos poupado o trabalho de redigir o topico 4.2 e 4.3, deste capitulo,
assumir uma leitura do art. 21, XI, RISTF, a partir do Incidente de Assungédo de
Competéncia, pois este Ultimo ja tem hipdteses pré-estabelecida e a afetagdo realizada

no seu bojo tem natureza de decisao.

Na ja visitada ADI 1105-7/DF'®", o Ministro Paulo Brossard asseverou que a
Constitui¢do garantiu ao Poder Judiciario independéncia para se estruturar, através do
seu regimento interno. Essa previsdo (art. 96, I, a, CRFB) é uma manifestacdo do
principio da separacdo dos poderes. Assim, na taxonomia das normas juridicas, o
regimento interno tem natureza de lei. Dessa forma, no conflito entre regimento
interno e lei que discorram sobre 0 mesmo tema, ndo ha um diploma que prevaleca
sobre outro, mas, a depender do campo tematico, um diploma tem exclusividade
sobre o outro. No conflito, caso se determine que o assunto tratado é processual, cabe
exclusivamente a lei regulamentar. Por outro lado, se o assunto for organizagéo
interna, o regimento é quem tem competéncia para regular. Se o regimento tratar de
processo ou garantia processual, incorre em inconstitucionalidade por violar os
limites da delegacdo constitucional. Se a lei tratar da organizacdo interna do Poder
Judiciério, esta é que estard incorrendo em inconstitucionalidade por violar a

separacao dos poderes.

Dificil concluir de maneira diversa da que entende que, ambos 0s institutos
regulando matérias iguais, ou o regimento tratou de matéria processual ou o0 CPC se
imiscuiu na organizagdo interna dos tribunais. Entendendo por um ou outro caso,
existe uma inconstitucionalidade. Deslocamento de competéncia é matéria processual
e ndo de organizacdo interna dos tribunais, o que ja demonstramos asseverando a

gama de garantias das partes que podem ser violados em decorréncia da afetagéo.

¥” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade, n° 1105 — DF. Rel.:
Ministro Paulo Brossard. Plenario. Acérdao/Voto. 1994, p. 208-235 Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346827>. Acesso: 18 jun. 2020.
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Contudo, tendo o STF introduzido o IAC em suas competéncias (2017)* e
sendo o julgamento sobre a afetacdo regimental posterior a este fato (2018), parece
que se concluiu pela compatibilizacdo de ambos os institutos. Diante disso,
entendemos que prestariamos um melhor servico cuidando de apresentar solucdes

para sanar os defeitos do entendimento atual sobre a afetacdo regimental.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Legislacéo Informatizada. Resolucio 604, de 11 de dezembro de
2017. Publicada no Diario da Justica Eletronico 291, em 18/12/2017. Disponivel em: <
http://stf.jus.br/ ARQUIVO/NORMA/RESOLUCAQ604-2017.PDF>. Acesso: 18 jun. 2020.
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CONCLUSAO

O art. 93, IX, CRFB, impbe que toda decisdo judicial seja fundamentada,
padecendo de nulidade aquelas que proferidas em descumprimento com este
comando. A norma opera efeitos diretamente sobre o Supremo Tribunal Federal, uma

vez que este é 6rgao do Poder Judiciério.

Logo, toda vez que o tribunal decidir, seja por decisdo monocratica ou por
acorddos do Pleno ou dos orgdos fracionarios, deve o fazer fundamentadamente.

Fundamentagdo é um capitulo dentro da deciséo, ndo se confundindo com esta.

Todavia, nem todo ato da corte precisa ser fundamentado, mas s6 aquele que
se apresentem como decisdes. As decisbes sdo espécies dos provimentos judiciais,
tomando, nos tribunais, a forma de decisdo monocratica, deciséo interlocutoria ou
acordao. Outra espécie de provimento judicial é o despacho, que, por ndo ser uma
deciséo, foge a regra da obrigatoriedade de fundamentacdo. A diferenca fundamental
entre decisbes judiciais e despacho é que aquelas apresentam conteddo decisério e
potencialidade para gerar prejuizo a parte, enquanto estes s servem para impulsionar

a marcha processual.

Julgando uma preliminar, no ambito do HC 143.333/PR, o Pleno do Supremo
Tribunal federal reconheceu como licita a afetacdo realizada pelo Relator e asseverou
que o art. 21, XI, RISTF, garante ao Relator um poder discricionario para afetar HC,
ndo se exigindo qualquer hipétese para tanto e, também, dispensou o ato da

obrigatoriedade de fundamentacé&o.

Através de uma chave de leitura, percebemos que a tese majoritaria afastou o
dever de fundamentacdo do ato de afetacdo por entender que este ostenta natureza

juridica de despacho e néo de deciséo.

Empreendemos uma investigacdo para descobrir a natureza juridica da
afetacdo do HC, a fim de concordamos ou discordamos da natureza atribuida pela tese
vencedora. Contrapomos 0 ato a alguns direitos processuais das partes, com a

intencdo de notarmos se 0 mesmo tinha potencial para violar alguns deles.
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Concluimos que o ato ndo so tinha potencial, mas feria os principios do juiz natural,
da seguranca juridica e da isonomia. Desta conclusdo, ndo restou outra saida se nao

compreender que a remessa de HC é uma deciséo judicial; uma deciséo interlocutdria.

Apontado o erro da decisdo da Corte Constitucional, enumeramos o0s atritos
que esta causava a dispositivos constitucionais, ou seja, elencamos uma gama de
inconstitucionalidades que se derivaram da interpretacdo dada ao dispositivo
regimental. Contudo, prestando homenagem ao principio presuncdo de
constitucionalidade das leis, empreendemos um esfor¢co com o objetivo de dar ao art.
21, Xl, RISTF, uma aplicacdo sem desacordo com a Constituicdo. Duas agdes se
mostraram necessarias para estabelecer a harmonia entre o comando e a Constituicéo:
a determinacdo de hipoteses vinculantes para o uso do instituto, retirando a
subjetividade do Relator e a adocdo de regime decisério para lidar com o ato da

afetacdo.

Em tempos em que o Supremo passa por tantas desconfiangas quanto ao
ativismo dos seus ministros, decisdes como estas causam o enfraguecimento da
instituicdo. Perceba que a decisdo fortalece em demasia o Relator e enfraquece 0s
6rgdos fracionarios (que vé o Relator remeter uma agdo que é de sua competéncia,
sem nada poder fazer). Tendo as Turmas também poder para afetar, em respeito ao
principio da colegialidade, no minimo caberia ao Relator levar o remédio aos seus

pares, sugerindo a afetacéo.

Para além, o maior absurdo em torno desta decisdo se encontra na
possibilidade do Relator, conhecendo a jurisprudéncia de ambos os colegiados, levar
o remédio para aquele que mantém entendimento alinhado com o seu. N&o estamos
afirmando que isso acontega, mas o afastamento da fundamentacdo so reforca a

desconfianca social em torno do instituto.
Concluimos pela inconstitucionalidade da interpretacdo dada ao art. 21, XI,

RISTF, vendo pleno uso da norma, atraves de uma interpretacdo conforme a

Constituicdo. Resta-nos aguardar que o Supremo reveja sua posi¢cdo quanto a isso,

90



afinal, “cabe ao Tribunal Supremo errar por ultimo

poder.

189 \/er nota n° 52.

59189,

e parece ter feito uso deste
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