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“Compadre meu Quelemém, muitos anos depois, me ensinou que todo desejo a gente realizar
alcanca — se tiver animo para cumprir, sete dias seguidos, a energia e paciéncia forte de s
fazer o que d& desgosto, ndjo, gastura e cansaco, e de rejeitar toda qualidade de prazer. Diz
ele; eu creio. Mas ensinou que, maior e melhor, ainda, é, no fim, se rejeitar até mesmo aquele
desejo principal que serviu para animar a gente na peniténcia de gldria. E dar tudo a Deus,
que de repente vem, com novas coisas mais altas, e paga e repaga, os juros dele ndo

obedecem medida nenhuma. Isso é do meu compadre Quelemém. Espécie de reza?”

“De primeiro, eu fazia e mexia, e pensar ndo pensava. Ndo possuia os prazos. Vivi puxando
dificil de dificel, peixe vivo no moquém: quem moi no asp 'ro, ndo fantaséia. Mas, agora, feita
a folga que me vem, e sem pequenos dessossegos, estou de range rede. E me inventei neste

’

gosto de especular ideia.’

Jodo Guimardaes Rosa, excertos de Grande Sertdo: Veredas (2006)



RESUMO

Ativismo judicial é a interferéncia indevida do Poder Judiciario na competéncia dos outros
Poderes Publicos. A fim determinar se ha e qual o eventual grau de ativismo judicial no Tribunal
de Justica de Minas Gerais como um dos tribunais representativos do Poder Judiciério
brasileiro, realizou-se pesquisa bibliografica e empirico-jurisprudencial de carater exploratdrio,
verificando-se a adequacdo da fundamentacdo de decisGes judiciais ao discurso juridico. A
andlise utilizou como parametros aspectos da teoria do discurso, desenvolvida por Jirgen
Habermas, e da teoria da argumentacéo juridica, elaborada por Robert Alexy. Como critérios,
primeiramente elaborou-se classificacdo dos argumentos que compdem o0s discursos pratico
geral, juridico e empirico. Em seguida, verificou-se a presenca de argumentos ndo
institucionais (do discurso pratico e empirico) nos elementos constitutivos de decisdes judiciais,
quais sejam, ratio decidendi, rationales e obiter dicta. A aplicacdo desses critérios possibilitou

a determinacdo do grau de ativismo judicial efetivamente identificado.

Palavras-chave: Ativismo judicial; teorias do discurso; ratio decidendi; rationales; obiter

dicta.



ABSTRACT

Judicial activism is the undue interference of the Judicial Power in the competence of other
public powers. In order to determine whether and to what degree judicial activism exists in the
Court of Justice of Minas Gerais, as one of the representative courts of the Brazilian Judiciary,
a bibliographical and empirical case law research of exploratory nature was carried out,
verifying the adequacy of the judicial reasoning to the legal discourse. The analysis use as
parameters aspects of the discourse theory, developed by Jirgen Habermas, and the theory of
legal argumentation, elaborated by Robert Alexy. As a criteria, first, the classification of the
arguments that compose the general practical, legal, and empirical discourses was elaborated.
Next, the presence of non-institutional arguments (of the practical and empirical discourse) was
verified in the constitutive elements of judicial decisions, namely, ratio decidendi, rationales
and obiter dicta. The application of these criteria enabled the determination of the degree of

judicial activism effectively identified.

Keywords: Judicial activism; discourse theories; ratio decidendi; rationales; obiter dicta.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se originou de dados levantados em pesquisa empirica realizada em
projeto de pesquisa de iniciagdo cientifica PROBIC 2018/2019, intitulado Judicializagdo da
Politica e Politizagdo do Judiciario. Esse projeto PROBIC integrou o projeto de pesquisa de
demanda universal da FAPEMIG, de mesmo titulo. Ambas as pesquisas foram coordenadas
pela Prof? Dr. Claudia Toledo.

Este trabalho se dedica a identificar critérios para aferi¢do do grau de ativismo judicial
que as pesquisas citadas efetivamente identificaram no Poder Judiciério brasileiro. Com base
na reavaliacao de percentual quantitativo das decisdes judiciais de 2017 do Tribunal de Justica
de Minas Gerais (TIMG), examinadas naquele projeto PROBIC, busca-se avaliar os tipos
(qualidade) de argumentos utilizados na fundamentacéo das decisdes judiciais, a quantidade de
utilizacdo de cada tipo de argumento, a identificacdo do elemento da decisdo judicial (ratio
decidendi, rationales, obiter dicta) em que se usam os diferentes tipos de argumentos, os efeitos
dessa utilizacdo para fins de configuracédo de ativismo judicial, e finalmente a afericdo do grau
de ativismo judicial eventualmente identificado.

A andlise de decisdes judiciais, bem como dos argumentos utilizados na sua
fundamentacdo, é imprescindivel, pois essas sdo atos institucionais proprios do Judiciario.
Ademais, sdo atos discursivos, razdo pela qual é pertinente utilizar parametros da teoria do
discurso, desenvolvida por Jirgen Habermas, e da teoria da argumentacéo juridica, elaborada
por Robert Alexy.

Segundo Habermas, o discurso pratico geral é composto por argumentos pragmaticos,
éticos e morais — argumentos nao institucionais. J& conforme Alexy, o discurso juridico é caso
especial do discurso pratico geral, devendo estar vinculado a argumentos institucionais — leis,
precedentes e doutrina (dominante). Para esse autor, ha integracéo entre o discurso pratico
geral e o discurso juridico, aos quais se somam também os argumentos que comp&em o discurso
empirico, relativos a fatos concretos e a dados cientificos.

O Poder Judiciario, cuja competéncia é aplicar o Direito, deve empregar argumentos
tipicos do discurso juridico na solugcdo de caso concreto, quais sejam, 0S argumentos
institucionais aos quais € vinculado, e que devem necessariamente estar nele presentes.
Contudo, devido a tese da integracdo, no discurso juridico também podem ser utilizados

argumentos nao institucionais.



No entanto, a quantidade de argumentos ndo institucionais mencionados e 0 peso
(qualidade) que possuem na fundamentacao das decisdes judiciais geram consequéncias para o
enquadramento da atuacdo judicial. Quanto mais argumentos institucionais, enquanto
argumentos especificamente juridicos, forem utilizados na fundamentacéo da deciséo judicial,
maiores as chances de o Poder Judiciario estar atuando dentro da margem de sua competéncia.
Da mesma forma, quanto maior for o peso dos argumentos institucionais mencionados na
fundamentacdo da decisdo judicial, maior a probabilidade de o Poder Judiciario estar agindo
dentro do ambito de sua competéncia. Por conseguinte, inversamente, tem-se que quanto mais
argumentos ndo institucionais forem empregados (quantidade) e quanto maior for o seu peso
(qualidade) na fundamentagdo da decisdo judicial, maiores as chances de o Poder Judiciario
estar agindo fora da esfera de sua competéncia.

Para que se identifique o peso ou a relevancia dos argumentos na justificacéo da decisao,
deve-se verificar se eles estdo presentes na ratio decidendi, nas rationales ou nos obiter dicta
da decisdo judicial. Por essa razéo, cada um desses elementos foi conceituado, bem como foram
investigados parametros para sua identificacdo na decisdo judicial.

Desse modo, do ponto de vista metodoldgico, este trabalho estruturou-se em duas
etapas. Na primeira etapa, foi realizada pesquisa bibliografica para o estudo, elaboracdo e
aprimoramento dos conceitos centrais relacionados a tematica investigada, os quais orientaram
a pesquisa empirica desenvolvida na segunda etapa do trabalho, na qual houve a leitura e
fichamento das 39 decisdes do TIMG selecionadas. Para tanto, foi elaborado quadro de
fichamento no qual se registraram as seguintes informacOes extraidas de cada decisdo
examinada:

a) Dados do processo — Tipo de acdo, data, relator, recorrente, recorrido, endereco
eletrénico e situacdo fatica;

b) Tipos de argumentos — Argumentos institucionais (dispositivos normativos,
precedentes, doutrina); argumentos ndo institucionais praticos gerais (argumentos
pragmaticos, éticos, morais); argumentos ndo institucionais empiricos (fatos concretos,
dados cientificos);

c) Elementos da decisdo — Ratio decidendi, rationales, obiter dicta;

d) Localizagio dos argumentos néo institucionais — na ratio decidendi, nas rationales,
nos obiter dicta;

e) Peso dos argumentos néo institucionais — leve, moderado, grave;



f) ldentificacdo da existéncia ou ndo de ativismo judicial e, em caso afirmativo,
identificacdo do grau de ativismo judicial — leve, moderado, grave. O peso dos argumentos
ndo institucionais foi aferido com base na sua relevancia ou essencialidade para a decisao
prolatada. Por sua vez, o grau da essencialidade do argumento ndo institucional na deciséo foi
deduzido a partir do elemento da decisdo em que eles se localizavam — se na ratio decidendi,
nas rationales ou nos obiter dicta, aos quais corresponde respectivamente 0 peso grave,
moderado ou leve do argumento ndo institucional analisado.

Assim, finalmente, do peso atribuido aos argumentos néo institucionais na decisdo
judicial chega-se a conclusdo da existéncia ou ndo de ativismo judicial e, em caso de sua
ocorréncia, viabiliza-se a correspondente determinacdo de seu grau em leve, moderado ou
grave, conforme a escala triadica alexyana. Desse modo, quanto mais integrada por argumentos
ndo institucionais for a ratio decidendi, maiores as chances de ativismo judicial em grau grave
— portanto, maiores as chances de o Poder Judiciario estar agindo fora de sua esfera de

competéncia.

1 ATIVISMO JUDICIAL — CONCEITO

Um dos postulados do Estado Democratico de Direito resguardado constitucionalmente
¢ 0 de que, para otimizar o exercicio do poder uno Estatal, o principio da separacao dos poderes
estabelece sua divisdo tripartite, representada pelo Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciério. Para que ndo haja exercicio indevido, insuficiente ou excessivo daquele poder, o
sistema de freios e contrapesos integra aquele principio, determinando o controle reciproco
entre os trés Poderes Publicos (TOLEDO, 2022). O Poder Legislativo é detentor de
competéncia originaria para elaborar e modificar leis e politicas publicas. Ao Poder Executivo
é atribuida a funcdo de executar essas leis, bem como competéncia regulamentar para emitir
atos normativos infralegais. Ao Poder Judiciario, por seu turno, é atribuida competéncia
jurisdicional para, quando provocado, aplicar normas juridicas a fim de solucionar os conflitos
existentes nos casos concretos levados a julgamento (VAN DE POL, 2020).

Em matéria de direitos fundamentais sociais, a configuracao institucional harménica da
divisdo dos poderes transmuta-se em frequentes conflitos de competéncia. Isso se deve,
especialmente, a compreensdo de direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos,

caracterizados como prerrogativas vantajosas estipuladas pelo direito objetivo ao individuo,
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munidas de acdo judicial para sua garantia. A cada direito subjetivo atribuido ao sujeito de
direito corresponde o dever juridico estabelecido ao seu destinatario.

Os direitos fundamentais sociais sao direitos a prestacao positiva fatica e/ou normativa
do Estado. O Estado €, portanto, o destinatario desses direitos, possuindo o dever juridico de
realizar a correspondente prestacdo positiva. As prestacdes positivas faticas estatais podem ser
efetivadas mediante oferta de bens, servigos ou beneficios pecuniarios (TOLEDO, 2017).

Assim, o Judiciario, quando provocado por meio de acao judicial, ordena o cumprimento
de determinado direito fundamental social pleiteado. Se a demanda é por prestacdo positiva
fatica, o Judiciario ordena entdo ao Executivo o seu fornecimento. Se se requer prestacdo
positiva normativa, mediante mandado de injuncdo, nos termos da Lei n° 13.300 (BRASIL,
2016), o Judiciario deve: (i) notificar o Legislativo, dando-lhe ciéncia do ajuizamento da acao
e solicitando-lhe informacdes a respeito; (ii) determinar prazo razoavel para que o Legislativo
edite a norma regulamentadora, se reconhecer a mora legislativa e (iii) estabelecer as condic¢oes
em que se dara o exercicio do direito pleiteado, em caso de no suprimento da mora legislativa.*

E nesse contexto que surgem, no debate juridico nacional, criticas de que ha uma atuac&o
excessiva do Judicidrio, com sua ingeréncia indevida na esfera de competéncia de outros
poderes, ou seja, criticas de ativismo judicial. Se, por um lado, entende-se a atividade
jurisdicional como o devido cumprimento do dever de controle dos atos e omissfes dos demais
Poderes Publicos, estabelecido pelo sistema de freios e contrapesos, por outro lado,
compreende-se que o Judiciario estaria interferindo indevidamente em politicas publicas,
causando intervencdes no orgcamento publico e, consequentemente, realizando ingeréncia na
esfera de competéncia dos Poderes eleitos.

Na doutrina nacional, sdo diversas as conceituaces sobre o que vem a ser ativismo
judicial. Ramos (2010) aborda o tema sob a perspectiva que vincula o ativismo judicial a uma
postura negativa. Nesse sentido, o autor afirma que ativismo judicial diz respeito a
ultrapassagem dos limites da funcdo jurisdicional, e essa ultrapassagem ocasiona a
“descaracterizagao da fungao tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nticleo
essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (RAMOS, 2010, p. 119).

Tassinari (2013), ao fazer apontamentos finais no seu texto sobre a diferenca entre
ativismo judicial e judicializacdo da politica no Brasil, define ativismo judicial como “uma

postura do Judiciario para além dos limites constitucionais” (TASSINARI, 2013, p. 37). Todo

1 Conforme a Lei n° 13.300 (BRASIL, 2016), essa decisio tera efeito inter partes, podendo-lhe ser conferida
eficacia ultra partes ou erga omnes, quando isso for indispensavel ao exercicio do direito demandado.
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conceito deve ser composto pelos elementos essenciais ao objeto que se busca definir. Essencial
é aquilo que, se presente, faz com que o objeto exista, e, se retirado, faz com que o objeto deixe
de existir enquanto tal. O conceito apresentado pela autora ndo é preciso na qualificacdo da
postura do Judiciario e na delimitacdo dos tipos de limites constitucionais de que se trata.

Assim, ativismo judicial é aqui compreendido como preceitua Toledo (2022), isto &,
como uma interferéncia judicial indevida na competéncia de outros Poderes Publicos. Com
isso, fica denotado o carater negativo do comportamento de um Poder que interfere na esfera
de competéncia dos demais Poderes. A esfera de competéncia de outro Poder Publico € o limite
constitucional, pois, embora a Constituicdo ndo especifique detalhada e exaustivamente quais
sdo as funcdes que cada um dos trés Poderes deve exercer, elenca os atos de competéncia de
cada um.

Ativismo judicial ndo se confunde com controle judicial. O primeiro diz respeito ao
desempenho da atividade jurisdicional que extrapola as margens de competéncia do Poder
Judiciario. O segundo € o exercicio adequado da funcdo jurisdicional, isto é, trata-se de
“decisdo judicial tomada no ambito da competéncia do Poder Judiciario, visando a revisao de
atos e omissdes dos demais poderes, em conformidade com o sistema de freios e contrapesos”
(TOLEDO, 2022, p. 417).

Para avaliar ativismo judicial, podem-se adotar diferentes critérios e parametros, a
depender das escolhas metodoldgicas utilizadas. Assim, uma vez exposto o cendrio a partir do
qual a critica de ativismo judicial é forjada, bem como o seu conceito, seréa feita a avaliacdo do

desempenho da funcéo jurisdicional sob a perspectiva discursiva.

2 AVALIACAO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL DO PONTO DE VISTA
DISCURSIVO

Das diversas fontes para se fazer pesquisa cientifica, o estudo de decisdes judiciais € 0
gue mais se adequa aos objetivos e a avaliacdo empirica aos quais se propde esta investigacéo.
Decisdes judiciais sdo atos institucionais por exceléncia do Poder Judiciario. Isso implica dois
aspectos relevantes para a avaliagdo da atividade jurisdicional. O primeiro é que, em razéo da
institucionalidade de que se reveste aqueles atos, a organizacgéo, a disponibilidade, a integridade
e a publicidade que esse tipo de documento adquire ao ser disponibilizado em sites oficiais

conferem maior seguranca a idoneidade da pesquisa e a tarefa do pesquisador, o qual ndo fica
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sujeito a pré-selegdes de contelido, tais como cortes e edi¢Ges feitas em matérias jornalisticas e
em sessOes de julgamento televisionadas. Secundariamente, é em decisdes judiciais que o 6rgdo
judicial, por meio de atos discursivos, fornece razbes que justifiguem a sentenca prolatada
(TOLEDO, 2022).

Segundo a linguista Koch (2001), a interacdo pela linguagem se d& de forma
essencialmente argumentativa, pois a comunicagdo estabelecida tem sempre objetivos
orientados a atingir determinados fins. As justificativas fornecidas em julgamentos judiciais séo
fundamentos, isto €, sdo exteriorizacOes das pretensdes vinculadas ao que se busca atingir.

O tratamento cientifico do Direito demanda um exercicio de racionalizagdo constante.
Para o exame racional do discurso em decisdes judiciais sdo necessarios critérios. Assim,
buscou-se na Teoria do Discurso, elaborada por Jirgen Habermas, e na Teoria da
Argumentacéo Juridica, sistematizada por Robert Alexy, os critérios objetivos necessarios para
a anélise da fundamentacédo de decisdes judiciais. A escolha pela avalia¢do de ato discursivo do
Judiciério a partir de teorias do discurso é, decerto, restritiva como qualquer escolha

metodoldgica. Distante de ser suficiente, mas altamente necessaria.

2.1 CLASSIFICACAO ARGUMENTATIVA SEGUNDO JURGEN HABERMAS

Um dos pontos de partida segundo os quais Jirgen Habermas (1997) desenvolve uma
Teoria do Discurso é a ideia sobre quais seriam as condicionantes para formagdo do poder
comunicativo. Na deliberacdo democratica, o processo de formacdo da opinido e vontade
publicas resulta na regulamentacdo da convivéncia coletiva em sociedade. Para persecucdo de
objetivos coletivos, o Direito confere a normatizacao discursiva necessaria, traduzida no direito
positivo vigente (HABERMAS, 1997). No discurso, as razfes justificadoras do sistema de
Direito, por si sés, ndao sdo suficientes para fundamentar a regulamentacdo de todas as
expectativas interacionais, motivo pelo qual se expandem as fronteiras das questfes de justica,
incluindo, também, questbes pragmaticas, éticas e morais na busca daquilo que é correto
(pretensdo de correcao) (TOLEDO, 2014b).

Este trabalho buscou na classificagdo habermasiana das razdes ou argumentos
pragmaticos, éticos e morais, expostos a seguir, critérios objetivos para analisar a estrutura dos

tipos de argumentos que compdem as decisdes judiciais aqui examinadas.
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Desse modo, argumentos pragmaticos sdo aqueles que dizem respeito ao uso de meios
adequados para realizagdo de fins ja conhecidos ou queridos (HABERMAS, 1997). A
perspectiva argumentativa € diretamente voltada as consequéncias das escolhas, que séo
guiadas por critérios de utilidade e eficiéncia (TOLEDO, 2022). Por sua vez, 0s argumentos
éticos dizem respeito ao modo com os individuos compartilnam seus ideais e objetivos comuns
em sociedade. Trata-se de concepgdes individuais e coletivas daquilo que ¢ “bom para nds”
enquanto sociedade. O “bom para nds” deve corresponder ao “projeto normativo de um modo
de vida exemplar” (HABERMAS, 1997, p. 202). Finalmente, os argumentos morais visam ao
“interesse simétrico de todos”, e ndo a preferéncias individuais (HABERMAS, 1997, p. 191).
Sdo semanticamente compreendidos como imperativo categorico (HABERMAS, 1997),
segundo o qual o agir é pensado conforme o que deve ser feito, sem visar estratégias,

dissimulacdes e fins subjetivos.

2.2 CLASSIFICACAO ARGUMENTATIVA SEGUNDO ROBERT ALEXY

Elaborada como tese de doutorado, a Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy
é um dos marcos de sua contribuicdo intelectual ndo apenas a Filosofia do Direito, mas ao
Direito como um todo. A ideia reguladora de racionaliza¢do do discurso juridico fez com que
0 autor alemédo ndo sé compreendesse a existéncia de dois tipos de discurso, o pratico (geral) e
0 empirico, mas também demonstrasse que uma das grandes diferencas entre o discurso préatico
geral e o discurso juridico é a existéncia de limites neste, que é apresentado como um caso
especial do discurso pratico geral. O discurso pratico geral é caracterizado por ser normativo e
levantar a pretensdo de correcdo. Na medida em que o discurso juridico integra o discurso
pratico geral, ele também é normativo e levanta a pretenséo de correcdo. A especificidade que
o distingue como caso especial do discurso pratico geral reside no fato de ele levantar a
pretensdo de correcdo dentro dos limites autoritativos ou institucionais de determinada ordem
juridica (ALEXY, 2017). Exposi¢do mais detalhada sobre o discurso juridico seré feita adiante.

O presente trabalho ndo utiliza a abordagem dessa teoria que se volta a elaboracéo de
regras e formas com o intuito de conferir racionalidade a discussdo. Aqui, focou-se na sua
dimensdo analitica para examinar a estrutura dos tipos de argumentos que compdem a deciséo

judicial. Alexy, ao sistematizar e descrever quais tipos de argumentos compdem o discurso
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empirico e o discurso juridico, elabora o que aqui se denomina como “classificacdo

argumentativa”, conforme se expde a Segulir.

2.2.1 Discurso Prético

Antes de tratar da classificacdo argumentativa de Alexy, é necessario retomar
Habermas, sua principal fonte na Filosofia da Linguagem e Teoria do Discurso. Conforme
Habermas (1997), argumentos pragmaticos, éticos e morais compdem o discurso pratico geral.
Como mencionado, esse discurso tem carater normativo, pois se dirige ao agir humano que deve
ser. A conduta humana prescrita no ambito discursivo pratico geral é destinada a todos e
orientada por valores como Bem (bom, mau) e Justica (justo, injusto ou correto, incorreto).

Enunciados pragmaticos, éticos e morais sdo as bases para comprovacdo e

fundamentagdo? do discurso juridico, como se compreendera a seguir.

2.2.1.1 Discurso Juridico como “caso especial” do Discurso Pratico Geral

O discurso juridico é entendido por Alexy (2017) como um caso especial do discurso
pratico geral, pois embora também se ocupe de questbes préaticas, a exigéncia da pretensdo de
correcdo no discurso juridico ocorre sob determinada limitacdo, que é a sua vinculagdo ao
direito vigente. A justificacdo discursiva da argumentacdo juridica deve se relacionar com
fontes autoritativas ou institucionais (ALEXY, 2017), ao passo que no discurso pratico geral
ndo ha limitacdo quanto as questbes praticas (TOLEDO, 2022). Assim, o discurso juridico é
composto por argumentos institucionais — leis, precedentes e doutrina. O discurso pratico e o
discurso empirico, por sua vez, sdo constituidos por argumentos ndo institucionais.

H& uma interconexdo entre o discurso juridico e o discurso pratico geral. A relacdo
entre eles ¢ integrativa (tese da integragdo), pois argumentos pragmaticos, éticos e morais,
tipicos do discurso pratico geral, podem fundamentar e comprovar argumentos juridicos
(ALEXY, 2022).

2 Segundo Alexy (2017), a fundamentagdo é a relagdo de decorréncia de um enunciado de outros enunciados, ao
passo que uma comprovagdo € o questionamento quanto a demonstragdo dessa relagdo de decorréncia.
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N&o ha determinagdo a priori quanto a quais seriam as premissas do discurso juridico
(TOLEDO, 2022), pois os tipos de argumentos considerados podem ser diversos, afinal, reduzir
o discurso juridico ao emprego de leis, precedentes e doutrina conferiria uma visdo fortemente
positivista ao Direito. No entanto, esse discurso deve ser marcado pela utilizacdo de argumentos
institucionais, que sdo o0 que o caracteriza como tal. Na argumentacao juridica, Alexy afirma
haver precedéncia prima facie dos argumentos institucionais frente aos nédo institucionais.

Nesse sentido, a regra J.7 estipula que:

Os argumentos que expressam uma vinculagao ao teor literal da lei ou a vontade do
legislador historico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam
apresentar motivos racionais que deem prioridade a outros argumentos (ALEXY,
2017, p. 238).

Além do discurso pratico geral, e do discurso juridico como sendo o seu caso especial,
Alexy também aborda o discurso empirico. O autor ndo confere um tratamento detalhado a esse
discurso, mas destaca a sua relevancia e caracteristicas, pois 0s seus enunciados se incluem

tanto no discurso pratico geral quanto no discurso juridico.

2.2.2 Discurso Empirico

O discurso empirico se ocupa de questdes que descrevem a realidade (TOLEDO, 2022).
Segundo Alexy (2017, p. 224), argumentos empiricos tratam de “problemas do conhecimento
empirico”. O conhecimento empirico pode ser classificado como conhecimento vulgar ou
conhecimento cientifico. O conhecimento vulgar trata-se do conjunto de informacbes sobre
determinado objeto ou sobre a realidade em geral. E construido diariamente, de modo
assistematico, aleatério, fortuito, sem a preocupa¢do com o uso de metodos. Por seu turno, o
conhecimento cientifico apresenta-se como conjunto de informacdes obtidas mediante o estudo
metodoldgico sobre determinado objeto, caracterizando-se pela busca sistematica da verdade®
— argumentos verdadeiros e/ou corretos —, que deve ser nele comprovada.

Diante disso, no discurso empirico, os argumentos podem se referir a fatos concretos
e/ou a dados cientificos.

Os argumentos referentes a fatos concretos dizem respeito a fatos singulares, acoes

concretas, motivos dos agentes, acontecimentos ou estados de coisas, que se apresentam no

3 Verdade entendida como aquilo que é passivel de verificacdo racional.
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tempo presente, passado e/ou futuro (ALEXY, 2017). Sdo argumentos relacionados ao
conhecimento vulgar, voltado para a compreensdo ametodica da realidade dada ou de
determinado objeto. Por sua vez, os argumentos empiricos que tratam de dados cientificos sdo
aqueles que se referem a “regularidades das ciéncias naturais ou das cCiéncias sociais”,
distinguindo-se em “enunciados sobre agdes, acontecimentos ou estados de coisas passados,
presentes e futuros” (ALEXY, 2017, p. 224). S&o afirmados a partir do conhecimento cientifico,
com a utilizacdo de métodos e a comprovacao sistematizada das assercdes feitas em relacdo aos

objetos estudados.

3 ATIVISMO JUDICIAL - ESCALA TRIADICA

O discurso pratico geral e o discurso juridico se complementam na medida em que
argumentos praticos gerais constituem a base, o fundamento do discurso juridico. Argumentos
do discurso empirico também podem integrar aqueles dois discursos. Todavia, para que um
discurso seja definido como juridico, argumentos institucionais sdo necessarios (leis,
precedentes e doutrina).

Uma decisdo judicial baseada exclusivamente em argumentos ndo institucionais
(argumentos do discurso pratico geral e empirico) nao € absolutamente impossivel, mas pouco
provavel. E de se cogitar, por exemplo, situagdes hipotéticas em que argumentos institucionais
sdo fundamentadamente superados ou ndo sdo aplicaveis ao caso concreto (lacuna legal)
(informagcdo oral)*. No entanto, se ha precedente judicial, sera necessaria a demonstracio do
overruling e do distinguishing®, e para isso € alta a probabilidade de que argumentos
institucionais sejam empregados. Por outro lado, se argumentos institucionais ndo séo
aplicaveis a um caso, o julgador poderéa recorrer a meios integrativos do ordenamento juridico,
tais como a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais do direito. Até mesmo uma decisdo
contra legem poderd ser tomada. Em contrapartida, serd alta a carga argumentativa de
fundamentacédo, que pode romper as fronteiras do Direito Nacional e buscar fundamentos no

Direito Internacional.

4 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, 12 de maio de 2021, Juiz de Fora, Brasil.
5 Conforme dispde o art. 489, 81°, VI do Codigo de Processo Civil, se a parte traz em suas manifestaces juridicas
um enunciado de simula ou um julgado tido como precedente, o julgador sé ndo devera segui-lo se na decisdo
judicial realizar a distin¢éo (distinguishing) ou fundamentar a sua superagéo (overruling).
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Se decises judiciais sdo atos institucionais proprios do Poder Judiciério e € nelas que
0 6rgao judicial fornece justificativas para fundamentar a solugdo conferida ao caso concreto,
ao decidir o Judiciario aplica o Direito que regula a matéria ao caso sub judice. Do ponto de
vista da teoria do discurso, e conforme o que determina a regra J.7, essa aplicacdo do Direito
implica a vinculacdo da fundamentacdo utilizada a leis, precedentes e doutrina (precedéncia
prima facie dos argumentos institucionais).

Diante disso, as conclusdes parciais as quais se chega sao as seguintes:

1) Quanto maior a abordagem da demanda em julgamento em leis, precedentes e

doutrina, maior a probabilidade de o Judiciario estar agindo dentro de sua esfera de

competéncia;

2) Quanto maior a abordagem argumentativa da demanda em julgamento por meio de

argumentos nao institucionais (praticos gerais e/ou empiricos), maior a probabilidade

de atuacdo judicial fora de sua competéncia, pois, neste caso, a decisdo seria

fundamentada em argumentos néo especificamente juridicos (TOLEDO, 2022).

Logo, a identificacdo do fenémeno ativismo judicial ndo se trata de uma questdo binéria
de tudo ou nada, mas de gradacdo. Como fenémeno gradual, o ativismo judicial ou a ingeréncia
judicial indevida na competéncia de outros Poderes € passivel de ser aferido em diferentes
graus. Utiliza-se, portanto, uma escala triadica, nos moldes alexyanos, composta dos graus
leve, moderado e grave.

As conclusBes parciais apresentadas acima sdo premissas basicas para se chegar a
resposta quanto ao grau de ativismo judicial. Elas funcionam como paradmetros objetivos, com
base nos quais se avalia o grau da escala triddica aplicavel ao caso concreto. Porquanto tal
avaliacdo é entdo passivel de fundamentacgdo, ela ndo é resultado de uma escolha subjetiva e
irracional entre os trés graus da escala triadica. A resposta final é capaz de se sustentar sempre

gue as mesmas premissas aqui utilizadas forem consideradas.

3.1 ARGUMENTOS NAO INSTITUCIONAIS E CRITERIOS

O ativismo judicial é um fendmeno aferido em graus porque a caracteristica essencial
de uma “atuacdo judicial excessiva”, da qual resulta a “ingeréncia judicial indevida na
competéncia dos demais Poderes”, ¢ a possibilidade de o carater excessivo de tal atuacdo ser

maior ou menor, ou seja, a possibilidade de a ingeréncia judicial indevida ser maior ou menor,
18



mais ou menos intensa (qualitativamente), mais ou menos extensa (quantitativamente). Tudo
que pode ser maior ou menor &, portanto, passivel de avaliagdo em niveis ou graus, ou seja, é
passivel de gradac&o (informagao oral)®.

Conforme ja visto, o discurso juridico, embora seja marcado pelo uso de argumentos
institucionais, funda-se no discurso préatico geral, composto por argumentos nao institucionais.
Muitas vezes estdo ainda presentes tanto no discurso pratico geral quanto no discurso juridico,
argumentos empiricos. Assim, diante da presenca de argumentos ndo institucionais no discurso
juridico e da assuncédo de que o Judiciario, cuja competéncia é aplicar o Direito, deve empregar
argumentos especificamente juridicos (ou institucionais) na solu¢do do caso concreto sub
judice, a questdo que intriga € até que ponto os argumentos ndo institucionais podem
fundamentar uma decisdo judicial sem transforma-la em um ato institucional de ingeréncia
indevida do Judiciario nos outros Poderes e como aferir esse ponto?

O pensamento de Robert Alexy apresenta-se como um sistema, sendo marcado por sua
coeréncia. Portanto, utilizar determinados pressupostos tedricos do autor neste trabalho implica,
necessariamente, renunciar determinacdes a priori quanto a qual deve ser o emprego de
argumentos institucionais e nao institucionais no discurso juridico. No cendrio pos-positivista,
direitos fundamentais sdo normas do tipo principio, definidos como direitos subjetivos de nivel
constitucional cujo conteddo sdo direitos humanos. Sendo direitos subjetivos
constitucionalmente vaélidos e exigiveis, reclamam a tutela judicial. Dessa maneira, a
competéncia jurisdicional para proteger esses direitos deve ser a mais ampla possivel
(SIECKMANN, 2014), haja vista o suporte fatico amplo dos direitos fundamentais (SILVA,
2006). E incompativel com essas questdes a formulacdo a priori de um limite para a presenca
de argumentos n&o institucionais com o fim de preservar o marcante emprego de argumentos
institucionais no discurso juridico. Os casos concretos sdo diversos e, dependendo das
circunstancias faticas e juridicas de cada um, ha maior ou menor necessidade de integracédo
entre o discurso juridico e os discursos préatico geral e empirico.

Assim, a precedéncia dos argumentos institucionais em relacdo aos argumentos nao
institucionais é condicionada e determinada pelas condigdes faticas e juridicas do caso
concreto. Consequentemente, a determinacdo do grau de ativismo também. Por essa razdo,
primeiro se fornecem critérios e parametros para aferir o peso e avaliar a relevancia que possui
0 argumento na deciséo judicial, para depois se chegar ao resultado da aplicacao desses critérios

e parametros.

® TOLEDO, Claudia. Reunido de orientagdo, 31 de jan. de 2022, Juiz de Fora, Brasil.
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3.2.1 Ratio decidendi

A fim de avaliar o peso e a relevancia de argumentos ndo institucionais em uma decisao
judicial, o ponto de partida para a busca por critérios e parametros é a compreensdo da
complementaridade entre 0s discursos e 0 que preceitua a regra J.7. Como ja visto, em virtude
da tese da integracgdo, o discurso juridico ndo se fundamenta exclusivamente em argumentos
institucionais. No entanto, nesse discurso ha a precedéncia prima facie dos argumentos
institucionais. Por outro lado, sendo a precedéncia dos argumentos institucionais condicionada,
isso significa que, no caso concreto, com a devida fundamentagéo argumentativa, argumentos
ndo institucionais poderdo ser prioritarios (informagéo oral)’.

Na fundamentacdo de decisfes judiciais ha razGes principais e secundarias. Das
primeiras é inferido imediatamente o dispositivo, elemento constitutivo da decisdo que enuncia
o resultado do processo decisorio. Por isso, razdes principais tém carater decisivo para a solucao
final da demanda judicial. As razdes secundarias, por sua vez, referem-se apenas de modo
mediato ao dispositivo, possuindo carater incidental. Na doutrina, os conceitos que melhor
traduzem a relacéo entre as razdes principais e secundarias com o dispositivo da deciséo judicial
sdo ratio decidendi, rationale e obiter dictum, elementos constitutivos de decis@es, tipicos do
modelo de aplicacdo de precedentes no sistema Common Law (VOJVODIC, 2012).

O papel da ratio decidendi na Idgica vinculativa dos precedentes é evidenciar a tese
central utilizada para solucionar o caso concreto, pois essa tese servira para orientar decisfes
sobre futuros casos semelhantes. Enquanto precedentes sdo decisdes “especificas e pontuais”
(VOJVODIC, 2012, p. 72) que funcionardo como modelo para as proximas decisdes, a ratio
decidendi é a tese que determina o julgamento, que faz com que um precedente seja ou nao
aplicado. Nao é comum, na literatura voltada ao tema, a elaboracdo de métodos e/ou critérios
para identificacdo da ratio decidendi de uma decisdo. Assim, a identificacdo desse elemento é
tarefa rdua, pois a compreensao sobre o tema é fragmentada.

O estudo classico do autor estadunidense Arthur Lehman Goodhart é dedicado a
fornecer “regras” para a determinagdo da ratio decidendi de um caso. Nele, o autor sustenta que
um juiz pode prolatar uma decisdo sem necessariamente determinar a ratio decidendi nas razdes
em que se baseou. Em razdo disso, Goodhart (1930, p. 169) afirma que a identificacdo da ratio
decidendi deve se ater a “determinagao dos fatos materiais tais como vistos pelo juiz que decidiu

o precedente e sua conclusdo baseada neles”, pois o juiz somente chega a conclusdo a partir dos

"TOLEDO, Claudia. Reunido de orientagdo, 31 de jan. de 2022, Juiz de Fora, Brasil.
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fatos selecionados por ele como materiais. Assim, primeiro se determinam os fatos gerais tais
como vistos pelo juiz, depois se analisa quais sdo materiais ou ndo. James Louis Montrose
(1957) critica esse entendimento, afirmando que se um juiz ndo evidencia a ratio decidendi nas
suas razdes de decidir, mas explicita quais fatos escolheu como materiais, a ratio decidendi
necessariamente subjaz a essa escolha, motivo pelo qual toda deciséo teria sua ratio decidendi.

N&o hé clareza no estudo do Goodhart quanto a definicdo do que seria um fato material.
Por outro lado, o autor diz que sdo fatos presumivelmente imateriais aqueles relacionados a
pessoa, tempo, lugar, tipo e quantidade. 1sso porque a lei é igual para todos, em todos 0s
momentos e lugares de determinada jurisdicdo. Montrose (1957, p. 590) conclui que essa
distincdo feita pelo autor € baseada na diferenca entre "razGes gerais" e "peculiaridades
especificas”. Logo, é possivel inferir que provavelmente Goodhart entende “fatos materiais”
como fatos particulares do caso concreto.

Ainda que esse impasse terminoldgico seja resolvido, sem critérios objetivos quanto ao
que se delimita como fatos materiais ou, pior, sem se saber como é possivel determinar fatos
tais como visto por um juiz, o elevado nivel de subjetividade® acaba por se afastar da ideia
norteadora deste trabalho. Além disso, as terminologias “fatos materiais” e “fatos imateriais”
mencionadas por ambos os autores estadunidenses ndo sdéo comumente abordadas na doutrina
do sistema juridico romano-germanico a qual se filia o direito brasileiro, situacdo que dificulta
ainda mais a importagdo desses termos.

Segundo o autor brasileiro e processualista civil Lucas Marcédo (2014), ratio decidendi
refere-se as razdes de decidir, sendo sinbnimo de norma juridica. Para identifica-la, o autor
adverte que é preciso considerar as razes, 0 conjunto normativo e as circunstancias do novo
caso. Por esses motivos, Marcédo afirma ser impossivel estabelecer um método de identificagdo
da ratio decidendi como superior ou correto a priori. Para o autor, essa identificacdo € menos
importante se comparada a necessidade de se compreender a longa argumentacdo desenvolvida
na decisdo judicial como um todo. Assim, conclui afirmando que a ratio decidendi é
identificada a partir de um processo interpretativo da argumentacéo utilizada na deciséo, o qual

ndo pode ser “enlagado por critérios metodologicos a priori” (MARCEDO, 2014, p. 12).

8 Goodhart (1930, p. 174-175) ainda afirma que “todos os fatos que o tribunal declara especificamente como
imateriais devem ser considerados assim”, e que “todos os fatos especificamente declarados como materiais devem
ser considerados materiais” (tradugdo nossa). Ao responder, no artigo, a uma possivel critica de que haveria
arbitrariedade na definigdo dos fatos como vistos pelo juiz, finaliza dizendo que “toda a doutrina do precedente é
baseada na teoria de que, como regra geral, os juizes ndo cometem erros de fato ou de direito” (tradugdo nossa)
(GOODHART, 1930, p. 181).
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N&o s6 é possivel® analisar a argumentacéo da decisdo para se chegar a identificagdo da
ratio decidendi, como é absolutamente devido, haja vista se tratar de conceito muito utilizado
na operacionalizacdo do Direito. A racionalizacdo do discurso por meio do estabelecimento de
critérios objetivos é exigéncia basilar. A dificuldade de identificacdo da ratio decidendi nédo
deve conduzir a conclusdo da impossibilidade de sua identificacdo. A dificuldade dessa
identificacdo ndo afeta nem a possibilidade, nem a relevancia, nem tampouco a necessidade de
sua realizagdo (informagao oral)!®. Com isso, ndo se almeja chegar ao mais elevado grau de
objetividade nas questdes juridicas. O que se busca, na verdade, é conferir o tratamento mais
racional possivel a questdo investigada, diminuindo a arbitrariedade na sua anélise (TOLEDO,
2014a).

Pode-se cogitar que a identificacdo da ratio decidendi seja um processo analogo a
elaboracdo de sumulas vinculantes no sistema brasileiro. Simulas s@o conclus@es sintéticas,
elaboradas a partir de decisfes judiciais (precedentes). No entanto, dois problemas foram
identificados nessa aproximacéo. O primeiro diz respeito ao fato de ndo haver critérios objetivos
para guiar etapas de criacdo de simulas na lei que regulamenta a matéria, Lei n°® 11.417
(BRASIL, 2006). Ademais, seria necessario examinar debates entre 0os ministros, 0 que ja
exigiria uma outra pesquisa empirica a parte. O segundo problema consiste no fato de que a
edicdo de simulas é produto da adequacdo de uma conclusdo sintética a analise de varias
decisOes sobre determinado tema, ao passo que a ratio decidendi subjaz a um conjunto de razGes
principais expostas em uma Unica decisdo (VIEIRA, 1994).

Manuel Atienza (2017, p. 108-109), ao propor modelo para representacdo e analise de
argumentos, afirma que, para que a analise argumentativa de decis@es judicias seja feita, é
necessaria a compreensdo dos elementos que as constituem. Utilizando como referéncia os
elementos que compdem o brief'!, o autor elenca sete elementos: (1) a narragio dos fatos, (2)
0 problema juridico, (3) as questdes juridicas, (4) as respostas a essas questdes, (5) as razées
que fundamentam a deciséo, distintas em rationes decidendi e obiter dicta, (6) a solucdo do
problema e (7) a decisdo. Para Atienza, a nogao de ratio decidendi compreende as “razdes que

° A fim de identificar a ratio decidendi e os obiter dicta, a autora brasileira e processualista civil Tatiana Cruz
(2021) utiliza esquema proposto por Stephen Toulmin para analise da racionalidade de decisdes judiciais. Cruz
analisou o Recurso Extraordinario n® 1.116.949/PR, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de
“identificar a alegagdo, ou seja, a conclusdo central do julgamento que, em ultima analise, seria a ratio decidendi,
a parte efetivamente vinculante do precedente avaliado” (CRUZ, 2021, p. 676).
10 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, 31 de jan. de 2022, Juiz de Fora, Brasil.
11 Resumos feitos por estudantes nos cursos de Direito dos Estados Unidos.
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0 juiz ou o tribunal consideram essenciais para confirmar as premissas (normativas ou faticas)
da justificagdo interna e uma outra série de razdes” (ATIENZA, 2017, p. 108).

Ao definir o holding como o nucleo da ratio decidendi, Atienza (2017, p. 108) afirma
que esta ¢ “formulada de maneira concisa e precisa, como quem enuncia uma norma’”. Ha uma
inconsisténcia nessa definigdo, pois se o holding é o nucleo, é uma parte do todo. No entanto,
esse todo é definido pelo autor como “conciso e preciso”. Atienza, embora inicialmente
diferencie holding de ratio decidendi, em outros momentos trata dos dois elementos como se
fossem sindnimost?.

Diante do exposto, percebe-se a existéncia de diversas concepgdes sobre o elemento
ratio decidendi e a dificuldade para encontrar critérios para sua identificacdo. Da analise critica
da pesquisa bibliografica realizada no presente trabalho e da consecutiva sistematizacéo
sintética das informacdes levantadas, propde-se 0 seguinte conceito de ratio decidendi: tese
juridica universalizavel, extraida das razGes do caso concreto sub judice, imediatamente
correspondente ao dispositivo da decisdo. Trata-se, portanto, de uma conclusdo juridica
extraida dos argumentos compreendidos nas principais razfes utilizadas para fundamentar a
solucdo de um caso concreto. Essa conclusao juridica tem pretensdo de universalidade, pois seu
alto grau de conciséo Ihe possibilita ser aplicavel a outras decisdes futuras.

A ratio decidendi € identificada nos votos vencedores, nos quais estdo as principais
razGes que fundamentam o dispositivo da decisdo. Por ser concisa e decisiva, esse elemento
deve corresponder de forma imediata ao dispositivo, que é a solucdo final conferida ao caso

concreto.

3.2.2 Rationales e obiter dicta

O elemento rationales, de acordo com o entendimento de Atienza (2017, p. 108),
compreende as “razdes ou argumentos que sustentam o holding”. Conforme ja se viu, para o
autor, o holding é o ndcleo da ratio decidendi. Por essa razdo, o autor afirma que a rationale é
aratio decidendi, haja vista que esta pode ser entendida no seu sentido estrito (apenas o holding)
e no sentido amplo (compreendendo o holding e a rationale). Em seguida, Atienza afirma que

a diferenca entre os elementos ratio decidendi e rationale é que o primeiro esta diretamente

12 Marcédo (2014) também trata como iguais os dois termos. O autor afirma que o termo ratio decidendi é mais
utilizado no Direito inglés. Ja o termo holding, por sua vez, é mais utilizado no Direito estadunidense.
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ligado a decis&o, ao passo que o segundo € a “razdo da razao”. A mistura terminoldgica dificulta
a compreensdo da exposic¢ao. Ademais, é contraditdrio, simultaneamente, igualar e diferenciar
os dois elementos.

As rationales dizem respeito as principais razdes da decisdo. E dessas razdes que a
ratio decidendi é extraida. A relevancia e a necessidade de identificar a ratio decidendi por si
sO ja revela que, embora as rationales compreendam a ratio decidendi de uma decisdo, esses
dois elementos ndo se identificam. As principais razdes sdo verificadas na argumentacéo dos
votos vencedores, pois sdo eles que fundamentam o dispositivo. As rationales ndo comportam
os obiter dicta.

Em uma decisdo judicial, nem tudo que integra sua fundamentagdo discursiva é
diretamente relevante para a decisao final. Nesse sentido, Thomas lan McLeod (1996), sob o
viés da doutrina dos precedentes, sustenta que os tribunais, ao proferirem sentenca, nédo
consideram determinados argumentos da fundamentacdo, os quais, em razdo disso, figuram
como obiter dicta na justificacdo daquela decisdo. O autor ainda afirma que os obiter dicta
podem ser tdo persuasivos a ponto de, na pratica, serem indistinguiveis da ratio decidendi.
Todavia, na medida em que obiter dicum é “definido negativamente, no sentido de que abrange
todas as partes de um juizo que podem ser enunciados de direito, mas que ndo se enquadram na
definicdo de ratio decidendi” (tradugdo nossa) (MCLEOD, 1996, p. 150), ndo é razoavel
sustentar que ambos podem vir a ser indistinguiveis. O carater fortemente persuasivo de um
obiter dictum €é alcancado pela retdrica, que corresponde ao apelo a emogdes e ao uso
estratégico da linguagem (informac&o oral).® A ratio decidendi, por outro lado, insere-se no
contexto da justificagdo formal. E identificada nas rationales, isto &, nas principais razdes (nos
argumentos racionais) que fundamentam a solugéo conferida ao caso concreto.

Plug (2000, p. 190) propde avaliar alguns exemplos do que seriam obiter dicta a partir
de “pistas linguisticas de estrutura argumentativa” (tradu¢do nossa). De acordo com a autora,
determinadas palavras podem auxiliar na identificagdo da “funcdo argumentativa das
expressoes verbais” (PLUG, 2000, p. 191). Para Plug (2000, p. 193), obiter dicta seriam
consideracdes adicionais proprias que ndo apoiam diretamente a decisdo e, por isso, ndo tém
“funcio argumentativa”. A autora examinou os indicadores linguisticos em frases e contextos
especificos. Da avaliagdo dos exemplos, ndo se enunciou pretensdo de fornecer critério
objetivo. Pelo contrario, a autora deixa clara a necessidade de se considerar o contexto e demais

argumentos expressos em proposi¢6es que integram o discurso.

13 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientagdo, 31 de jan. de 2022, Juiz de Fora, Brasil.
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Glezer (2017, p. 5), por sua vez, caracteriza obiter dictum como “toda aquela
fundamentacdo que seria dispensavel ou meramente incidental para a resolucdo daquela
demanda”. Segundo 0 autor, € comum os obiter dicta se referirem a questdes historicas ou ao
direito comparado. Glezer ainda afirma que a identificacdo do que € obiter dictum depende
muito mais do uso que se faz do argumento do que do tipo de argumento em si. Assim, conclui
que questdes incidentais ndo sdo necessariamente “argumentos extrajuridicos”. Nesse sentido,
Atienza (2017, p. 108) sustenta que os obiter dicta podem ser “afirma¢des de Direito”.

Da analise critica das diferentes definigdes encontradas na pesquisa bibliografica deste
trabalho, propde-se o conceito de obiter dicta como argumentos secundarios dispensaveis para
a justificacdo da decisdo. Com isso, denota-se que, para a identificacdo de obiter dicta, a
caracterizacdo do argumento como secundario € relevante tanto quanto o papel que eles

desempenham na argumentacao.

3.2.3 Peso dos argumentos néo institucionais e ativismo judicial — escala triddica

A classificacdo dos tipos de argumentos do discurso juridico, pratico geral e empirico e
a sistematizacdo dos elementos da decisdo possibilitam uma abordagem analitica da
argumentacdo juridica utilizada na fundamentacdo de decisfes. A determinagdo do peso dos
argumentos ndo institucionais dependera da maior ou menor integracdo desses argumentos a
ratio decidendi, as rationales e aos obiter dicta. Desse modo, deve-se avaliar, sob o aspecto
qualitativo e quantitativo:

1) Quanto mais estruturada em argumentos nao institucionais for a ratio decidendi,

maior a probabilidade de ativismo judicial em grau grave — portanto, menores as

chances de atuacdo judicial dentro de sua esfera de competéncia;

2) Quanto mais estruturadas em argumentos nao institucionais forem as rationales,

maior a probabilidade de ativismo judicial em grau moderado — portanto, menores as

chances de atuacgéo judicial dentro de sua esfera de competéncia;

3) Quanto mais integrados por argumentos ndo institucionais forem os obiter dicta,

maior a probabilidade de ativismo judicial em grau leve ou de inexisténcia de ativismo.

— portanto, maiores as chances de atuacgéo judicial dentro de sua esfera de competéncia

(informacdo oral).*

14 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, 1 dez. 2021, Juiz de Fora, Brasil.
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Os argumentos utilizados como obiter dicta s&o pouco relevantes ou dispensaveis para
a fundamentacéo da decisédo. Isso porque quando ndo séo meros ratificadores dos argumentos
decisivos, sdo completamente afastados do objeto central do processo e da solu¢édo da demanda.
Assim, o grau de relevancia dos argumentos ndo institucionais utilizados nos obiter dicta é
bastante reduzido ou leve, conforme a escala triadica alexyana, podendo chegar a ser mesmo
nulo — caso se refira a questdo que ndo é o objeto do debate, do discurso de fundamentacdo da
decisdo (informacdo oral).”> Por isso, esses argumentos serdo preteridos em favor dos
argumentos institucionais usados, isto €, 0s argumentos institucionais terdo efetiva precedéncia
no caso concreto (e ndo mais apenas precedéncia prima facie) em relacdo aos argumentos nao
institucionais. Essa situacdo corresponde a determinacdo da regra J.7, ou seja, trata-se de
discurso juridico estruturado de modo completamente adequado a fundamentacdo de uma
deciséo judicial, a qual, por sua vez, apresenta-se inteiramente dentro da esfera de competéncia
do Judiciério, ndo havendo nenhum ativismo judicial nesse caso concreto (informagcéo oral).®

Deve-se ainda ressaltar que a consideracdo dos obiter dicta tem importancia para
afericdo do grau de ativismo, uma vez que , o fato de o discurso pratico geral ser o fundamento
do discurso juridico, e de a tese da integracéo determinar que “numa discussdo sobre o0 uso dos
argumentos juridicos sdo admissiveis todos 0s argumentos possiveis no discurso juridico”
(ALEXY, 2017, p. 238) sdo situacdes que atribuem alguma relevancia ou peso aos obiter dicta,
tornando-os argumentos que realmente devem ser analisados para afericdo do grau ativismo
(informacao oral).”’

Em razdo da precedéncia prima facie dos argumentos institucionais na composicéo da
ratio decidendi, a presenca de argumentos ndo institucionais no ndcleo da decisdo exige alta

carga argumentativa que lhe justifique. Do contrario, maior seré o grau de ativismo.

4 PESQUISA EMPIRICA

Como mencionado inicialmente, este trabalho tem como base o projeto de pesquisa de
iniciacdo cientifica PROBIC 2018/2019, intitulado Judicializac&o da Politica e Politizag¢do do
Judiciério, vinculado ao projeto de demanda universal da FAPEMIG, de mesmo titulo. Esse

projeto de demanda universal visava verificar a procedéncia ou ndo das criticas de ativismo do

15 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, 22 jan. 2022, Juiz de Fora, Brasil.
18 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, 31 de jan. 2022, Juiz de Fora, Brasil.
" TOLEDO, Claudia. Reunido de orientagdo, 22 jan. 2022, Juiz de Fora, Brasil.
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Judiciério brasileiro. Na hipotese afirmativa, haveria entdo judicializagdo da politica (dentre
outros temas que, tradicionalmente, eram debatidos no &mbito dos Poderes eleitos) e politizacdo
do Judiciério. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, em que se estudaram, em especial,
0s conceitos e argumentos referentes ao direito ao minimo existencial®®, tema paradigmatico no
levantamento da critica de ativismo ao Poder Judiciario. Em seguida, desenvolveu-se pesquisa
empirico-jurisprudencial, de natureza exploratoria, objetivando a identificacdo de qual
tratamento o Poder Judiciario brasileiro vinha destinando ao direito ao minimo existencial.
Foram selecionadas e analisadas as decisdes colegiadas definitivas, prolatadas em 2004 e em
2017%°, que faziam referéncia a expressdo de busca “minimo existencial” no STF e no Tribunal
de Justica de um estado representativo de cada uma das cinco regides brasileiras — Rondonia,
na regido Norte; Pernambuco, no Nordeste; Mato Grosso, no Centro-Oeste; Minas Gerais, no
Sudeste; e Parana, no Sul. Procedeu-se a analise da fundamentacdo das decisdes judiciais
selecionadas, segundo a classificagdo argumentativa exposta acima, formulada com base nas
obras de Alexy e Habermas, estudadas na pesquisa bibliografica desenvolvida. Elaborou-se
qguadro de fichamento para a analise dos argumentos integrantes das decises judiciais
examinadas.

No projeto PROBIC, em que se baseia o presente trabalho, procedeu-se a pesquisa
empirica especificamente do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), no qual foram
selecionadas 196 decisdes?, conforme os parametros expostos.

Para as finalidades aqui propostas, foi necessaria a reavaliacdo das decisdes levantadas,
uma vez que se partiu de duas das conclusdes do projeto de demanda universal ao qual se
vinculava o projeto PROBIC (no qual se baseia este trabalho), quais sejam, a de que h&
efetivamente ativismo judicial nos tribunais brasileiros estudados e a de que o ativismo judicial
é fenbmeno gradual. Pretendeu-se entdo, na presente pesquisa, a afericdo do grau de ativismo
do TIMG, como um dos tribunais representativos do Poder Judiciario nacional. Porquanto foi

necessaria a realizacdo de maior detalhamento na investigacdo analitica dos argumentos

18 Direito a0 minimo existencial é direito fundamental social ndo positivado, formado pelo nticleo essencial dos
direitos fundamentais sociais considerados indispensaveis para a garantia de um nivel elementar de dignidade
humana. Em caso de mudanca da realidade socioeconémica do pais, muda também a delimitacdo do contetdo
desse direito. No Brasil, embora tal contetido seja controverso, pacifica é a inclusdo do nucleo essencial dos direitos
a salde e & educacdo no direito ao minimo existencial nacional (TOLEDO, Claudia et al., 2020).
19 A razdo para a escolha desses anos se deve ao fato de que em 2004 houve a primeira mencéo literal a expresséo
minimo existencial na jurisprudéncia do STF e 2017 foi o ano de inicio do projeto de demanda universal da
FAPEMIG, ao qual este projeto PROBIC se vinculava. O projeto PROBIC 2018/2019, no qual se baseia este TCC,
deu continuagdo a pesquisa empirica iniciada no projeto anterior, PROBIC 2017/2018.
20 Esse nlmero refere-se apenas a decises colegiadas das Camaras Civeis, 6rgdo responsavel pelos acérddos
relativos ao direito ao minimo existencial.
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utilizados na fundamentacdo das decisOes judiciais examinadas, foi imperativa a limitacdo
dessa nova e mais refinada avaliagdo a 20% do total de 196 decisdes, ou seja, para a elaboracéo
deste trabalho foram analisadas 39 decisfes. As decisfes investigadas foram do ano 2017 em
razdo de sua maior atualidade e, portanto, de sua maior correspondéncia ao contexto da

realidade contemporanea.

4.1 RESULTADO DA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Para a disposigdo dos elementos da deciséo (ratio decidendi, rationales e obiter dicta),
dos tipos de argumentos (argumentos institucionais e ndo institucionais) e dos dados do
processo (acdo, data, relator, recorrente, recorrido, endereco eletrénico e situacdo fatica),
elaborou-se um quadro de fichamento a fim de tratar da abordagem analitica das informacoes
buscadas.

Houve presenca de argumentos institucionais em 100% das decisdes — 92% dos
acorddos mencionaram leis, 77% citam precedentes e 31% citam doutrina. Nas decisdes em
que ndo houve mencdo a leis, foram citados precedentes. Em todas as 39 decisdes foram
verificados argumentos ndo institucionais. Assim, analisou-se ndo s6 a quantidade, em nimeros
absolutos, de argumentos ndo institucionais mencionados no total de 39 decisdes, mas também

a frequéncia do uso de cada um deles nesse total de decisdes.

Tabela 1 - TIMG — Argumentos N&o Institucionais Praticos Gerais

ARGUMENTOS NAO INSTITUCIONAIS

Discurso Pratico Geral Quantidade de argumentos Numero e Percentual de decisdes
(em ndmeros absolutos) (em que foi utilizado o argumento)
Argumentos Pragmaticos 13 12 (31%)
Argumentos Eticos 18 12 (31%)
Argumentos Morais 5 5 (13%)

Fonte: elaborada pela autora.

Conforme a tabela 1, é notdria maior utilizacdo de argumentos pragmaticos e éticos.
Deste modo, a utilizacéo de raciocinio baseado na relagdo de meio-fim, a partir dos valores de
eficiéncia e utilidade, esta presente em 31% decisdes, tendo havido referéncia a argumentos
pragmaticos 13 vezes, no total de 39 decisbes. Os argumentos éticos foram os mais utilizados,
dentre os argumentos ndo institucionais praticos gerais, 0 que mostra consideravel recurso a

nogdes abstratas relativas ao modo como os individuos compartilham seus valores, ideais e
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objetivos comuns em sociedade: identificaram-se 18 argumentos éticos, utilizados em 12
decisfes (31% das decisOes estudadas). Argumentos morais, por sua vez, foram utilizados em
13% das decisdes, em uma quantidade correspondente a 5 argumentos.

Pode-se citar o trecho abaixo como exemplo utilizacdo de argumento pragmatico no
Agravo de Instrumento 1.0134.14.018148-5/002.

Ndo se apresenta razoavel, em termos de politicas publicas de selecdo de
medicamentos, 0 acompanhamento em tempo real das inovagdes da industria
farmacéutica, principalmente, pelo fato de que todo novo medicamento lancado traz
em seu preco o custo da pesquisa (TIMG, 2017, online).

No que diz respeito ao argumento ético, cita-se como exemplo a utilizacdo deste na
Apelacéo Civel 1.0024.16.044343-8/001, decisdo que trata do direito a educacéo:

[...] ndo ha que se falar em ingeréncia do Judiciario na atuacdo do Executivo e

Legislativo, na medida em que aquele apenas atua nos casos de omisséo ilegal dos

6rgdos competentes, tal como no caso em questdo, em que o Estado ergue barreiras

burocraticas que impedem os menores carentes de concretizar seu direito fundamental
de acesso as escolas (TIMG, 2017, online).

Quanto a argumentos morais, ¢ explicita a referéncia ao “interesse simétrico de todos”
no Agravo de Instrumento 1.0000.16.069716-5/001, decisdo que trata do direito a satde em
acao gue pleiteou o fornecimento mensal de fraldas descartaveis a todos os usuarios do SUS
residentes em Belo Horizonte. Afirma-se que “os Poderes constituidos somente se legitimam

se atuarem em vista da consecuc¢do do bem comum” (TIMG, 2017, online).

Tabela 2 - TIMG — Argumentos Ndo Institucionais Empiricos

ARGUMENTOS NAO INSTITUCIONAIS

Discurso Empirico Quantidade de argumentos NuUmero e Percentual de decisbes
(em numeros absolutos) (em que foi utilizado o argumento)
Fatos Concretos 19 18 (46%)
Dados Cientificos 33 26 (67%)

Fonte: elaborada pela autora.

No discurso empirico, dos argumentos ndo institucionais mais utilizados, aqueles
referentes a dados cientificos se destacam, pois estdo presentes em 67% das decis@es analisadas,
em um total de 33 argumentos. Esse tipo de argumento foi marcadamente presente em decisoes
sobre direito a saide em que se pleiteavam medicamentos. Por outro lado, argumentos relativos

a fatos concretos foram encontrados em 46% das decisdes, tendo sido utilizados 19 argumentos.
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Como exemplo de argumento empirico relativo a fatos concretos, pode-se mencionar
este utilizado no Recurso Civel 0479.17.002167-5, que trata sobre o fornecimento de

medicamento:

[...] a falta de previsdo orcamentaria do Estado para fazer frente as despesas com
obrigacdes relativas a sadde publica revela o descaso para com os administrados e a
ordem constitucional, e que ndo afasta ou fere a independéncia dos poderes (TIMG,
2017, online).

Por fim, quanto ao argumento referente a dados cientificos, colaciona-se o seguinte

argumento utilizado na Apelacédo Civel 1.0024.13.251376-3/001, deciséo sobre direito a saude:

[...] segundo Notas Técnicas retiradas do site deste Tribunal, ndo ha evidéncias de que
0 medicamento pleiteado - "temozolomida”, seja superior ao medicamento
‘carmustina’. REVISAO DA LITERATURA: No Unico estudo clinico de fase Il
publicado envolvendo temozolomida, este tratamento foi comparado com placebo
(nenhum tratamento), em associacdo a radioterapia para gliomas de alto grau. No
estudo, a proporcao de sobreviventes em 5 anos (9,8%) foi significativa, porém de
magnitude similar a observada anteriormente com radioterapia isolada (15,0%) ou
associada a carmustina (22,0%) no estudo RTOG 7401/ECOG 1374.4 N&o héa
demonstragdo de que a temozolomida seja mais segura ou eficaz que a carmustina, ou
outra terapia antineoplésica associada a radioterapia, para doentes com gliomas grau
11 ou IV. CONCLUSAOQ: o glioblastoma multiforme é um tumor agressivo com
progndstico reservado. O medicamento temozolomida (Temodal(r)) juntamente com
a radioterapia apresentou ganho marginal de sobrevida, semelhante ao ganho
observado com o medicamento carmustina (TIMG, 2017, online).

A andlise da relagdo dos argumentos ndo institucionais com os elementos da deciséo
(ratio decidendi, rationales e obiter dicta) resultou nos dados abaixo. Foi considerada a

guantidade de argumentos nao institucionais usados e a frequéncia de sua utilizacéo.

Tabela 3 - TIMG — Argumentos Ndo Institucionais nos Elementos das Decisdes
UTILIZAGCAO DE ARGUMENTOS NAO INSTITUCIONAIS NOS ELEMENTOS DAS DECISOES

Elementos das Decisdes Quantidade de Argumentos Numero e Percentual de Decisdes
Obiter Dicta 24 20 (51%)
Rationales 57 33 (85%)
Ratio Decidendi 7 6 (15%)

Fonte: elaborada pela autora.

Das 39 decisOes avaliadas, 51% (20 decisdes) possuem argumentos ndo institucionais
nos obiter dicta, ou seja, em mais da metade das decisdes, 0s argumentos ndo institucionais sao

mencionados apenas como argumentos secundarios, dispensaveis para a justificacdo da
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decisdo. Na maior parte dessas 20 decisfes (em 16 acorddos), foi utilizado apenas 1 argumento
ndo institucional nos obiter dicta de cada decisdo. Somente em 4 acérddos foram utilizados
mais argumentos ndo institucionais por decisdo (2 argumentos em cada um desses acordaos).

Como exemplo de referéncia a argumento ndo institucional como obiter dictum,
transcreve-se o seguinte trecho da Apelacéo Civel 1.0693.14.015205-1/003:

[...] tinha entendimento firmado de que, na defesa do direito social a prestacdo dos
servicos de salde, ndo se poderia olvidar das politicas publicas, da escassez de
recursos e, inclusive, do principio da isonomia, pois determinar uma medida de carater
individual iria ferir o principio da razoabilidade e prejudicar, ainda que indiretamente,
outros individuos que igualmente dependem dos recursos publicos para a satisfacao
de seus direitos. Contudo [...], o principio da reserva do possivel ndo pode se sobrepor
a efetivagdo do direito fundamental & vida e a saude. (TIMG, 2017, online) [grifos
acrescidos]

Esse argumento ndo confere apoio a decisdo. Ele apenas expGe uma compreensao que,
diante das circunstancias faticas e juridicas do caso sub judice, ndo pode ser sustentada. O
proprio voto do desembargador pela garantia do interesse fundamental em detrimento do
interesse do Estado j& implica a rejeicdo aquele entendimento, pois confronta o argumento
anterior com a compreensao de que “0 principio da reserva do possivel ndo pode se sobrepor a
efetivacdo do direito fundamental a vida e a saude” (2017, p. 5). Portanto, trata-se de um
argumento secundario, que é dispensavel para a justificacdo da decisao.

Integra a composicdo do argumento acima o seguinte trecho:

[...] tinha entendimento firmado de que, na defesa do direito social & prestacdo dos
servicos de salde, ndo se pode olvidar das politicas publicas, da escassez de recursos
e, inclusive, do principio da isonomia, pois determinar uma medida de carater
individual fere o principio da razoabilidade e prejudica, ainda que
indiretamente, outros individuos que igualmente dependem dos recursos
publicos para satisfacéo de seus direitos. (TIMG, 2017, online) [grifos acrescidos]

Trata-se de um argumento pragmatico, no qual critérios de eficiéncia e utilidade
compdem a relacdo meio — na garantia de direito social, ndo se pode desconsiderar politicas
publicas, escassez de recursos e o principio da isonomia — e fim — pois garantir um direito
individualmente fere o principio da razoabilidade e prejudica outros individuos que também
dependem dos recursos publicos para que seus direitos sejam satisfeitos. Assim, esse argumento
ndo institucional pragmatico integra aquele obiter dicta mencionado acima.

Quanto as rationales, que dizem respeito as principais razdes da decisdo, a tabela 3

evidencia ter se tratado do elemento mais permeado por argumentos ndo institucionais.

31


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10693140152051003

Integraram as rationales de 85% das decisdes (33 decisbes) 57 argumentos nao institucionais.

Tais argumentos foram distribuidos de acordo com os numeros registrados na tabela 4 abaixo:

Tabela 4 — TIMG — Argumentos N&o Institucionais Utilizados nas Rationales

ARGUMENTOS NAO INSTITUCIONAIS UTILIZADOS NAS RATIONALES

Numero e Percentual de Decisdes Quantidade de Argumentos por Decisado
17 (52%) 1
10 (30%) 2
4 (12%) 3
2 (6%) 4

Fonte: elaborada pela autora.

Da tabela 4, nota-se que na maioria vezes (em 52% das decisdes), utilizou-se apenas 1
argumento nao institucional nas rationales. Como exemplo de referéncia a esse tipo de
argumento nas rationales, citam-se as seguintes, utilizadas na Apelacdo Civel
1.0024.16.044343-8/001.:

A sua politica educacional [do municipio], por certo, ndo tem conseguido reverter, de
forma efetiva, o estado de privacéo anterior de insuficiéncia de vagas. No caso dos
autos verifica-se que a despeito de ter realizado sua inscricdo na UMEI préxima a sua
residéncia, ndo foi ofertada vaga na educacéo basica para o menor.

[]

O artigo 157, §1° da LOM de Belo Horizonte, prevé expressamente que é dever
do Municipio o "atendimento obrigatério e gratuito em creche e pré-escola as
criancas de zero a seis anos de idade, em hordrio integral, bem como acesso
automatico ao ensino de primeiro grau (TIMG, 2017, online).

O argumento ndo institucional ético identificado nessa Apelacdo Civel acima aduz que

[...] ndo ha que se falar em ingeréncia do Judicidrio na atuacdo do Executivo e
Legislativo, na medida em que aquele apenas atua nos casos de omissdo ilegal dos
6rgédos competentes, tal como no caso em questdo, em que o Estado ergue barreiras
burocraticas que impedem os menores carentes de concretizar seu direito
fundamental de acesso as escolas (TIMG, 2017, online). [grifos acrescidos]

Esse argumento se relaciona com as rationales expostas acima, pois fornece
justificativas para a conduta do Judiciario de que, diante do descumprimento da disposicao
normativa do Poder Executivo, esse 6rgdo pode atuar, pois a atuagéo estaria “em conformidade
com o principio constitucional de que nenhuma lesdo a direito pode ser excluida de sua
apreciacao” (TIMG, 2017, p. 20).
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Finalmente, quanto a presenca de argumentos ndo institucionais na ratio decidendi —
tese juridica universalizavel, extraida das razdes do caso concreto sub judice, imediatamente
correspondente ao dispositivo da decisdo —, foram contabilizadas 6 decisdes. Foram
identificados 7 argumentos ndo institucionais. Em quase todas essas decisfes (em 5 delas),
utilizou-se apenas 1 argumento ndo institucional na ratio decidendi. Apenas 1 dos acordaos
possui 2 argumentos nao institucionais na ratio decidendi.

Como exemplo de utilizagcdo de argumento néo institucional na ratio decidendi, cita-se
a ja mencionada decisdo Apelacdo Civel 1.0024.16.044343-8/001. Sua ratio decidendi foi
identificada como: “[E] direito da crianca constitucionalmente previsto [...] ser matriculado em
escola proxima a sua residéncia [...]” (TIMG, 2017, p. 24).

O argumento ndo institucional ético dessa Apelacdo Civel, que se relaciona com a ratio

decidendi acima, declara que

[...] restou comprovada a ofensa ao direito da crianga constitucionalmente previsto,
de ser matriculado em escola préxima a sua residéncia (art. 208 da CF), ndo se
afigurando razoavel exigir de sua mée, pessoa carente, que se desloque
diariamente por grandes distancias para levar o menor a outra unidade escolar
(TIMG, 2017, online) [grifos acrescidos]

4.2 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A ANALISE JURISPRUDENCIAL

Dos resultados auferidos na pesquisa empirica realizada na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica de Minas Gerais no ano de 2017, mencionam-se as seguintes
consideracdes:

1) E elevado o niimero de argumentos ndo institucionais (pragmaticos, éticos, morais,

fatos concretos e dados cientificos) utilizados nas decisdes judiciais examinadas.
Conforme exposto, a avaliagdo do peso desses argumentos nas decisfes depende
tanto de sua maior ou menor utilizagdo nos elementos da decisdo — ratio decidendi,
rationales e obiter dicta —, quanto da identificacdo de em qual desses elementos
eles sdo mencionados;

2) Najurisprudéncia analisada, muitos dos argumentos ndo institucionais utilizados (24

argumentos em 20 decisBes) como obiter dicta ou se mostravam afastados do objeto
central do processo e da solucdo da demanda, ou se configuravam como meros

ratificadores dos argumentos institucionais decisivos;
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3) Comparativamente aos demais elementos (obiter dicta e ratio decidendi), tanto em
quantidade de argumentos n&o institucionais (57 argumentos), quanto na frequéncia
de sua utilizacdo (em 85% das decisbes), a referéncia a argumentos néo
institucionais nas rationales foi marcadamente superior;

4) A presenca de argumentos ndo institucionais na ratio decidendi foi notadamente
inferior a sua ocorréncia nos outros dois elementos. Foram somente 7 argumentos

nao institucionais em 6 decisodes.

Como visto, quanto mais estruturadas em argumentos nédo institucionais forem as
rationales, maior a probabilidade de ativismo judicial em grau moderado. Em outras palavras,
guanto mais argumentos ndo institucionais se integrarem as rationales, menores as chances de
atuacdo judicial dentro de sua esfera de competéncia.

Isso porque se assume que o Judiciario, cuja competéncia € aplicar o Direito, deve
empregar argumentos do discurso juridico na solugéo do caso concreto. Assim, quanto mais as
decisbes judiciais tomadas forem integradas por argumentos nao institucionais em suas
principais razdes, maiores as chances de o Judiciario estar agindo fora da margem de sua esfera
de competéncia.

Portanto, tendo em vista que o ativismo judicial € um fenémeno aferido em uma
estrutura gradual (graus leve, moderado e grave), conclui-se, a partir dos critérios adotados
nesta pesquisa, que o ativismo judicial desempenhado pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, enquanto integrante do Poder Judiciario brasileiro, pode ser considerado como, no

maximo, moderado.

CONCLUSAO

Este trabalho se baseou nos resultados de projeto de pesquisa desenvolvido na
graduacdo pela autora, sob coordenacdo da mesma professora orientadora deste Trabalho de
Conclusédo de Curso. No trabalho que ora se apresenta, pretendeu-se analisar detalhadamente
os resultados até entdo alcangados, visando ao refinamento e avanco nas conclusdes obtidas.
Assim, no projeto de pesquisa que deu origem a esta investigacdo, chegou-se a conclusao final
de existéncia de ativismo judicial nos tribunais entdo estudados — STF e um TJ de cada uma
das regides brasileiras. Destarte, 0 objetivo geral desta pesquisa que ora se apresenta foi aferir
0 grau desse ativismo judicial
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Para tanto, utilizaram-se conceitos elaborados no projeto de pesquisa base deste
trabalho, formularam-se outros conceitos que se fizeram necessarios para a presente
investigacdo, bem como buscaram-se novos critérios que se mostraram devidos, a partir de
analise reflexiva e da revisdo da literatura selecionada na pesquisa bibliografica realizada.

Desse modo, com fundamento na pesquisa anterior, conceituou-se ativismo judicial
como ingeréncia indevida do Poder Judiciario na competéncia dos outros Poderes Publicos.
Diferentemente, controle judicial foi definido como exercicio adequado da funcéo
jurisdicional, isto é, da revisdo judicial dos atos e omissfes dos Poderes Legislativo e Executivo,
dentro das margens de competéncia judicial, em cumprimento ao sistema de freios e
contrapesos.

Para avaliacdo objetiva do grau de ativismo do desempenho judicial, o projeto de
pesquisa original havia examinado argumentativamente as decisdes judiciais selecionadas. A
andlise de tais decisdes para fins de identificacdo de ativismo judicial justifica-se pelo fato de
que, para a avaliagdo da atuacdo de um Poder Publico, devem-se examinar os atos institucionais
tipicos desse Poder. Decisdes judiciais sdo 0s atos institucionais por exceléncia do Poder
Judiciario e, como sdo atos discursivos, devem ter seus argumentos examinados. Os parametros
para sua investigacdo foram buscados na teoria do discurso de Jirgen Habermas e na teoria da
argumentacao juridica de Robert Alexy. Elaborou-se entdo classificagdo argumentativa em
que se distinguiram os discursos pratico geral, juridico e empirico, tendo-se discriminado os
tipos de argumentos que pertencem a cada discurso. Os discursos pratico e empirico séo
compostos por argumentos ndo institucionais. O discurso juridico, como caso especial do
discurso prético geral, € vinculado a argumentos institucionais. Por sua vez, os argumentos nao
institucionais do discurso pratico geral diferenciam-se em argumentos pragmaticos, éticos e
morais. Os argumentos ndo institucionais do discurso empirico distinguem-se em argumentos
referentes a fatos concretos e a dados cientificos. Finalmente, os argumentos institucionais do
discurso juridico compdem-se de leis, precedentes e doutrina.

O discurso juridico, como caso especial do discurso pratico geral, embora seja marcado
pelo uso de argumentos institucionais, funda-se nesse discurso (tese de integracdo), que é
composto por argumentos ndo institucionais. Muitas vezes estdo ainda presentes, tanto no
discurso pratico geral quanto no discurso juridico, argumentos empiricos, que também s&o
argumentos nao institucionais.

A presenca de argumentos ndo institucionais no discurso juridico, por um lado, e

assuncdo de que o Poder Judiciério, cuja competéncia € aplicar o Direito, deve empregar
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argumentos especificamente juridicos (ou institucionais) na solu¢do do caso concreto sub
judice, por outro lado, implicam o cardter ndo absoluto da precedéncia dos argumentos
institucionais em relacdo aos argumentos ndo institucionais. Ao contrario, trata-se de
precedéncia condicionada, a qual é determinada pelas condicdes faticas e juridicas do caso
concreto. Consequentemente, a determinacéo do grau de ativismo também dependera da analise
do caso concreto.

Assim, para avaliar o peso e a relevancia de argumentos ndo institucionais em uma
decisdo judicial, compreendeu-se que na fundamentacdo de decisbes judiciais ha razdes
principais e secundarias. Na doutrina, os conceitos que melhor traduzem a relagéo entre as
razGes principais e secundarias com o dispositivo da decisdo judicial sdo ratio decidendi,
rationale e obiter dictum, elementos constitutivos de decisdes, tipicos do modelo de aplicacdo
de precedentes no sistema Common Law. Logo, a determinacdo do peso dos argumentos ndo
institucionais dependerad da maior ou menor integracdo desses argumentos a ratio decidendi, as
rationales e aos obiter dicta.

Ratio decidendi foi definida como tese juridica universalizavel, extraida das raz6es do
caso concreto sub judice, imediatamente correspondente ao dispositivo da decisdo. Em razéo
da conciséo e do carater decisivo dessa tese, argumentos ndo institucionais podem até integrar
a ratio decidendi, mas, para que sejam prioritarios, a carga argumentativa deve ser bastante
elevada, uma vez que a precedéncia prima facie é dos argumentos institucionais. Assim, quanto
mais estruturada em argumentos nao institucionais for a ratio decidendi, maior a probabilidade
de ativismo judicial em grau grave.

Rationales foram entendidas como as principais razfes da deciséo, das quais a ratio
decidendi €é extraida. Tanto a ratio decidendi quanto as rationales sdo identificadas nos votos
vencedores. Da relacdo entre as rationales e a precedéncia condicionada dos argumentos
institucionais, obtém-se a conclusdo de que quanto mais estruturadas em argumentos nao
institucionais forem as rationales, maior a probabilidade de ativismo judicial em grau
moderado.

Por fim, obiter dicta sdo argumentos secundarios dispensaveis para a justificacio da
decisdo. Portanto, em relacdo a eles, conclui-se que quanto mais integrados por argumentos
n&o institucionais forem os obiter dicta, maior a probabilidade de ativismo judicial em grau
leve ou de inexisténcia de ativismo. O grau de relevancia dos argumentos nédo institucionais

utilizados nos obiter dicta é bastante reduzido ou leve. Por isso, esses argumentos serdo
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preteridos em favor dos argumentos institucionais usados, isto é, 0s argumentos institucionais
terdo efetiva precedéncia no caso concreto em relacdo aos argumentos néo institucionais.

Na pesquisa empirica realizada, constatou-se que no TIMG o0 recurso a argumentos
pragmaticos e éticos € notadamente maior (em 31% das decisdes estudadas) se comparado ao
recurso a argumentos morais (em 13% dos julgados). Dos argumentos nédo institucionais
empiricos, destacam-se aqueles referentes a dados cientificos, presentes em 67% das decisGes
analisadas, ao passo que os argumentos relativos a fatos concretos foram encontrados em 46%
das decisdes.

Na analise da relacdo dos argumentos ndo institucionais com os elementos da decisdo
(ratio decidendi, rationales e obiter dicta), verificou-se que eles foram mencionados como
obiter dicta em mais da metade (51%) das decisfes. No entanto, na maior parte dessas decisdes
(80%), foi utilizado apenas 1 argumento ndo institucional como obiter dictum. Ja as rationales
foram o elemento mais permeado (em 85% das decisdes) por argumentos ndo institucionais,
embora na maioria vezes tenha-se utilizado apenas 1 argumento n&o institucional. Por fim, no
que diz respeito a ratio decidendi, raramente foram nela identificados argumentos néo
institucionais (apenas em 15% das decisfes), tendo utilizado apenas 1 argumento ndo
institucional na ratio decidendi em praticamente todos os julgados

A partir dos critérios adotados nesta pesquisa, quanto mais argumentos nao
institucionais forem empregados (quantidade) e quanto maior for o seu peso (qualidade) na
fundamentacdo da decisdo judicial, maiores as chances de o Poder Judiciario estar agindo fora
da esfera de sua competéncia.

Do ponto de vista quantitativo, enquanto foram utilizados argumentos institucionais
em 100% das decisGes — 92% dos acorddos mencionaram leis, 77% citam precedentes, tendo
31% deles também citado doutrina —, argumentos ndo institucionais praticos foram utilizados
em uma media de 25% das decisdes, ja 0s argumentos ndo institucionais empiricos, em uma
média de 57% dos julgados.

Do ponto de vista da relevancia ou do peso dos argumentos na decisdo judicial,
aproximadamente metade dos argumentos ndo institucionais foram utilizados como obiter
dicta, enquanto apenas em 15% das decisdes citaram esses argumentos em sua ratio decidendi.
A maior parte dos argumentos néo institucionais foram mencionados nas rationales (85%
deles). Porquanto se atribui o peso leve aos argumentos presentes nos obiter dicta em fungéo
de sua pequena relevancia para decisdo tomada, e, ao contrario, confere-se peso grave aqueles

constantes da ratio decidendi, devido ao papel essencial que desempenham naquela sentenca.
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Por sua vez, avalia-se como moderado o peso dos argumentos utilizados nas rationales,
justamente em face de sua importancia mediana para a fundamentacéo da decis&o.

Conforme os critérios adotados neste trabalho, quanto mais argumentos nao
institucionais se integrarem as rationales, menores as chances de atuacéo judicial dentro de sua
esfera de competéncia. Por conseguinte, e tendo em vista que o ativismo judicial € um fenémeno
aferido em uma estrutura gradual (graus leve, moderado e grave), conclui-se que o ativismo
judicial desempenhado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, enquanto integrante do

Poder Judiciario brasileiro, pode ser considerado como, no maximo, moderado.
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