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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica, cujas
guestdes sdo expl oradas pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Ativismo Judicial e
Judicializac8o da Politica ficou sob a responsabilidade da professora Isabel Lifante-Vidal,
Titular de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante (UA). Como bem salientou a
professora, a maioria dos trabalhos € proveniente do Brasil e todos se reportam, direta ou
indiretamente, a recente experiéncia do seu pais.

Claudia Aniceto Caetano Petuba (Brasil) discorre sobre a expanséo dos limites de atuacéo do
Poder Judiciario no Brasil p6s-88. Delano Sobral (Brasil) enfrenta o tema da judicializacéo
da politica a partir de exemplos da jurisprudéncia brasileira, em especial o caso do ex-
presidente Lula. Fabio José Silva de Assis explora algumas das causas da judicializacdo da
politica, também no Brasil. Fabiana Gomes Rodrigues e Nelson Luiz Motta Goulart (Brasil)
exploram a questéo da distribuicdo de medicamentos e fazem um retrospecto detalhado da
judicializacdo da politica nessa érea, no Brasil. Vivian Alves de Assis e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi (Brasil), provocadas pela experiéncia brasileira, mostram como a neutralidade da
ciéncia juridica, de base kelseniana, serve de manto para o protagonismo politico do Poder
Judiciario.



Karina Denari Gomes de Mattos (Brasil), com base no trabalho de Nuno Garoupa e Tom
Gisnburg, propde um teste de midia sobre o0 caso da prisdo do ex-presidente Lula, para
percepcdo e calculo de reputacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Thomas da Rosa
Bustamante (Brasil) reclama do abuso demagdgico e populista de juizas e juizes brasileiros
guando se pronunciam fora dos autos, identificando essas falas como obter dicta. Por fim,
Ana Paula Bodin Goncgalves Agra (Brasil), com base na teoria de Ingeborg Maus e no
instrumental psicanalitico de Lacan, fala da infantilizacdo da sociedade brasileira ao
transferir para os juizes o poder de decidirem politicamente.

O ativismo, na Argentina, € visto por Walter Fabian Carnota (Argentina) como decorréncia
do exercicio de politicas publicas pelos juizes. Ele analisa uma sentenca da Corte Suprema de
Justica, de 1992, e mostra como 0s juizes foram ativistas ao agirem em auxilio do governo,
assegurando, naquela ocasido perante a comunidade internacional, que 0S compromissos
assumidos pelo pais fossem cumpridos.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Magda Y adira Robles Garza
(México) faz um estudo de caso em que analisa os fundamentos de uma decisdo, procurando
mostrar a mudanca da Corte, de uma postura de autocontencdo e interpretacéo restritiva da
norma, para um ativismo judicia e de enfrentamento, tal como se entende por judicializacéo
dapolitica.

Sob 0 aspecto metodol 6gico, da argumentacéo e da racionalidade, Eduardo Ribeiro Moreira
(Brasil) explora a interlocucéo existente entre Filosofia, Direito e Politica a indagando,
fundamentalmente, se é legitimo o sincretismo metodol 6gico nainterpretacdo constitucional.

Ali Vicente Lozada Prado (Espanha) analisa o ativismo judicial, que distingue na violacdo de
uma obrigacédo de deferéncia a favor do legislador ou das autoridades administrativas, em
casos de adjudicacdo de direitos sociais, sugerindo umatipologia.

Por fim, Maria Carlota Ucin (Argentina) sugere a criagcdo de standars capazes de aportar
“elementos objetivos de evaluacion de las politicas publicas sumetidas a revision judicial o
incluso también, la evaluacion de las omisiones estatales’.

No campo das relagbes entre Direito e Politica, Jackeline Cecilia Saraiva Caballero
(Colémbia) mostra como os litigios estruturais tém gerado otimismo e esperanca nas cidadas
e cidaddos colombianos: “Al suscitar la participacion de los afectados dentro de las altas



esferas del pais, € sentimento de impoténcia aminora 'y surge um pProcesso com espacios
inclusivos que propicia € debate dialogico y la deliberaciéon para redisefio de politicas
publicas.”

Juan Manuel Sosa Sacio (Peru), a partir de uma concepcao dial 6gica, mostra que os tribunais
constitucionais atuam como atores politicos e sociais, cuja legitimidade é buscada,
estrategicamente, como critério de correcdo. Cristina Estela Gonzalez de la Veja e Maria del
Carmen Pifia (Argentina), sob o titulo “Activismo judicial, valores y posmodernidad”,
sustentam que “el activismo integra el derecho procesal de excepcion, disposto a dar
respuestas eficientes, tempestivas y pensadas fundamentalmente en su destinatario: o
justiciable.”.

Rayla Mariana Figueiredo Silva e Julio Cesar Pompeu (Brasil) examinam algumas teorias
sobre a representacdo do poder do Estado. Sob um viés mais estritamente filoséfico, Maria
Nazareth Vasgues Mota e Guilherme Gustavo Vasques Mota (Brasil) exploram o ativismo
judicial sob matrizes da filosofia neoliberal, como ade Ludwig von Mises.

Luciano Sampaio Gomes Rolim (Brasil), com base em Kant, sustenta que “o sentido positivo
dos conceitos de utopia e ideologia torna possivel um esforco de aplicacdo desinteressada do
direito que ndo exclui a priori toda e qualquer consideracéo de ordem ideol 6gica como se se
tratasse de um agente agressor externo a ser prontamente neutralizado e destruido”. De forma
mais acentuadamente critica, Ana Katia Troncoso Mufioz (Argentina) procura mostrar como
a discussdo politica nos tribunais € funcional para a governabilidade neoliberal. Pedro da
Silva Moreira e Bruno Irion Coletto (Brasil), por sua vez, atacam a teoria do garantismo, de
Luigi Ferrgjoli, como propicia ao ativismo judicial.

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



PRONUNCIAMENTOS JUDICIAISFORA DOSAUTOS: UMA NOVA REFLEXAO
SOBRE OSOBITER DICTA EXOPROCESSUAISNO BRASIL

JUDICIAL PRONOUNCEMENTSOUT OF THE CASE FILES: A SECOND
THOUGHT ON EXTRAPROCEDURAL OBITER DICTA IN BRAZIL

Thomas da Rosa de Bustamante

Resumo

Obiter dicta devem ser entendidos como atos de fala indiretos onde a autoridade judicial é
relevante, mas nao para decidir casos concretos. De um ponto de vista pragmatico,
pronunciamentos judiciais publicos e oficiais, realizados fora dos autos e interpretativos do
direito, sdo funcional mente equivalente aos obiter dicta em sentido estrito. Caso se adote um
conceito amplo e ndo essencialista de obiter dictum, pode-se classificar tais pronunciamentos
como obiter dicta exoprocessuais. Esses pronunciamentos sdo, via de regra, ilegitimos. Cabe
ateoria do direito classificalos, entender como funcionam e permanecer vigilante quanto ao
seu uso pelo poder judiciario.

Palavras-chave: Obiter dicta, Exoprocessuais, Legitimidade, Criagcdo judicial do direito

Abstract/Resumen/Résumé

: Obiter dicta should be understood as indirect speech acts, in which judicial authority is
relevant, but not for deciding concrete cases. From a pragmatic point of view, public and
official judicial pronouncements, uttered out of the case files in an abstract interpretive
exercise, are functionally equivalent to the obiter dictain a strict sense. If one adopts a broad
and non-essencialist concept of obiter dictum, one can classify these pronouncements as
extra-procedural obiter dicta. These pronouncements, as a rule, are illegitimate. It is up to
legal theory to classify them, understand how they operate and remain vigilant about their
use by the judicia branch.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Obiter dicta, Extra-procedural, Legitimacy, Judge-
make law
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Pronunciamentos Judiciais Fora dos Autos:

Uma nova reflexao sobre os Obiter Dicta exoprocessuais no Brasil

Judicial Pronouncements Out of the Case Files: A Second Thought on Extraprocedural Obiter Dicta in Brazil

Thomas Bustamante

Resumo: Obiter dicta devem ser entendidos como atos de fala indiretos onde a autoridade judicial é relevante, mas
ndo para decidir casos concretos. De um ponto de vista pragmatico, pronunciamentos judiciais publicos e oficiais,
realizados fora dos autos e interpretativos do direito, sdo funcionalmente equivalente aos obiter dicta em sentido
estrito. Caso se adote um conceito amplo e ndo essencialista de obiter dictum, pode-se classificar tais
pronunciamentos como obiter dicta exoprocessuais. Esses pronunciamentos sdo, via de regra, ilegitimos. Cabe a
teoria do direito classifica-los, entender como funcionam e permanecer vigilante quanto ao seu uso pelo poder
judiciario.

Palavras-chave: obiter dicta; exoprocessuais; legitimidade; cria¢do judicial do direito.

Abstract: Obiter dicta should be understood as indirect speech acts, in which judicial authority is relevant, but not
for deciding concrete cases. From a pragmatic point of view, public and official judicial pronouncements, uttered out
of the case files in an abstract interpretive exercise, are functionally equivalent to the obiter dicta in a strict sense. If
one adopts a broad and non-essencialist concept of obiter dictum, one can classify these pronouncements as extra-
procedural obiter dicta. These pronouncements, as a rule, are illegitimate. It is up to legal theory to classify them,
understand how they operate and remain vigilant about their use by the judicial branch.

Keywords: obiter dicta; extra-procedural; legitimacy; judge-make law.

1. Introducao

Em um artigo recente, procurei reformular a nocao de obiter dictum e compreendé-la nao
apenas em sentido negativo, como o faz a literatura de teoria do precedente judicial encontrada
no common law e em estudos recentes da nossa tradi¢ao juridica ibérica e latinoamericana. Como
expliquei em meu trabalho anterior, “o obiter dictum ¢é normalmente definido de maneira
negativa, como qualquer pronunciamento realizado por um 6rgdo jurisdicional no curso de um
julgamento, mas sem decidir o caso concreto” (Bustamante, 2018).' Contra essa imagem
tradicional, propus entender o obiter dictum como um ato de fala indireto no sentido da filosofia
da linguagem de John Searle. Um ato de fala ¢ indireto quando o falante “comunica ao ouvinte
mais do que ele de fato diz, por confiar em certas informacdes de fundo mutuamente

compartilhadas, tanto linguisticas quanto nao linguisticas, em conjunto com capacidades gerais

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Bolsista de Produtividade em Pesquisa
do CNPq (PQ-2).

Como explica Neil MacCormick, obiter dicta se diferenciam da ratio decidendi porque eles sdo enunciados “para
além do ponto ou pontos necessarios para solucionar o caso”(MacCormick, 1987, p. 156). Um obiter dictum € “algo
dito por um juiz ao realizar o seu julgamento que ndo ¢ essencial para a decisdo do caso. Ele ndo forma parte da ratio
dencidendi do caso e portanto ndo cria precedente vinculante, mas pode ser citado como autoridade persuasiva em

casos futuros” (Martin; Law, 2006, p. 363).
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de racionalidade e inferéncia por parte do ouvinte” (Searle, 1979, p. 30-31). Classifiquei os obiter
dicta como atos de fala indiretos, portanto, “porque eles sdo prolatados em um contexto em que a
autoridade judicial ¢ relevante, mas ndo para decidir um caso concreto” (Bustamante, 2018).
Obiter dicta sdo apresentados como se fossem somente “interpretacdes do direito” realizadas
pelas autoridades judiciais, mas a forca ilocuciondria deles ¢ tipicamente outra, haja vista que o
falante geralmente tem o proposito de realizar algo mais do que dizer o direito em um caso
particular.

Os obiter dicta sao atos de fala judiciais capazes de gerar “razdes relacionadas a
identidade” (Marmor, 2011, p. 63), pois o fato de eles serem pronunciados por uma autoridade
judicial ¢ a uUnica razdo para eles terem uma relevancia pratica diferente das meras opinides
juridicas de professores, advogados e cidadaos. No entanto, essa autoridade judicial ¢ utilizada
ndo para o fim que lhe ¢ proprio (isto €, “dizer o direito no caso concreto”), mas para outra
finalidade como, por exemplo, influenciar o comportamento do legislador, da administra¢dao ou
da populacdo em geral. Obiter dicta podem ser utilizados, como expliquei no escrito anterior,
com propositos abusivos, demagogicos e populistas.

Essas constatacdes, se eu estiver correto, devem nos levar a abandonar uma afirmacio
reiterada nas diversas teorias do precedente: a asser¢ao de que os obiter dicta invariavelmente sao
prolatados nos autos de um processo, ao longo de um processo decisorio diante de um caso
particular. Se analisarmos os obiter dicta desde uma perspectiva consequencialista, procurando
entender este conceito a partir dos efeitos que eles exercem sobre a pratica, como Charles S.
Pierce propde com sua “mdxima pragmética”,2 veremos que ndao ha razdo para insistir na
concepcdo convencional de que os obiter dicta seriam apenas pronunciamentos realizados no
curso de um processo judicial.

Faz sentido, portanto, se eu estiver correto, apostar em um conceito ndo-essencialista de
obiter dictum, que considera o fato de ele ser pronunciado nos autos de um processo como uma
caracteristica tipica, ao invés de necessaria: um obiter dictum ¢ “um pronunciamento publico e
oficial de uma autoridade ou orgdo do poder judicidrio, normalmente realizado no curso de um

processo judicial, sobre uma questdo juridica controvertida, normalmente capaz de influenciar

2 o ) . . . . .

A maxima pragmatica de Pierce pode ser expressa da seguinte maneira: “considere os efeitos, dentre os que se pode
conceber para certos comportamentos praticos, que concebemos que o objeto de nossa concepgdo possua. Nossa
concepg¢ao sobre esses efeitos € o conjunto de nossa concepgo desse objeto” (Pierce, 2005, p. 138).
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decisdes juridicas posteriores do judicidrio ou de outras institui¢des juridicas e de gerar razdes
para novos argumentos juridicos” (Bustamante, 2018).

Como se v€, esse conceito esta mais preocupado em apresentar as “semelhangas de
familia” suficientes para explicar a no¢do de obiter dictum do que em exaurir todas as suas
propriedades necessérias.” Embora haja dois elementos necesséarios nesse conceito (a publicidade
e o carater oficial de tais pronunciamentos), ¢ logicamente possivel imaginar tanto obiter dicta
que (i) ndo sdao prolatados nos autos de algum processo (como fundamento auxiliar de uma
decisdo), quanto obiter dicta que (ii) ndo sao capazes de influenciar decisdes posteriores do
judiciario ou de outras institui¢des politicas. Meu propodsito neste ensaio € oferecer uma
perspectiva mais completa (comparada a que ofereci anteriormente) apenas da classe de obiter
dicta que carecem do primeiro elemento ndo-essencial, os quais eu classifiquei como obiter dicta
exoprocessuais. Oferecerei, nas proximas segdes, uma breve explanagdo desta nogdo e de quatro
classes de pronunciamentos desta natureza.

2. A nocao de obiter dicta exoprocessuais

Obiter dicta exoprocessuais sao uma espécie de pronunciamento judicial abusivo, pois
invariavelmente extrapolam os usos legitimos que se pode fazer da autoridade judicial. Eles
constituem uma violagdo as “obrigacdes derivadas do papel social” (role obligations) da
magistratura. De acordo com Michael Hardimon, role-obligations sdo obrigagdes especiais que se
aplicam aos sujeitos que exercem papéis especificos em certas instituicdes. Uma role obligation ¢
“uma exigéncia moral que se acopla a um papel institucional, cujo contetido ¢ fixado pela fun¢ao
de seu papel, e cuja for¢a normativa deriva desse papel” (Hardimon, 1994, p. 334).

Convém revisar, para fins didaticos, minha exposicdo anterior sobre as caracteristicas

gerais desse tipo de pronunciamento:

A doutrina tradicional n3o considera o que chamo de obiter dicta exoprocessuais como
parte do género obiter dictum. Trata-se de pronunciamentos prolatados fora dos autos, embora
tipicamente retenham um carater semi-autoritativo semelhante ao dos obiter dicta em sentido
estrito [prolatados no curso de um julgamento]. Se adotarmos a defini¢do ndo essencialista de
obiter dictum que ofereci neste ensaio, ndo ha, porém, problemas em se caracteriza-los como
obter dicta. Importa, para a caracteriza¢do de um obiter dictum exoprocessual, o preenchimento
das principais caracteristicas que mencionamos... [no] presente trabalho. Ainda que fora dos
autos, ha que ser um pronunciamento publico e oficial, cuja relevdncia ¢ medida ndo em fungéo
do seu contetido, mas primordialmente em funcdo da sua origem. O obiter dictum exoprocessual
(que também pode ser chamdo de obiter dictum em sentido amplo) ¢ importante apenas
enquanto ele se refira a pronunciamentos realizados por um magistrado enquanto magistrado,
ainda que fora de um processo.

3 A nogdo de “semelhanca de familia” oferecida em meu conceito remete a Wittgenstein (1958, §§ 66-67, p. 33).
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Ademais, s6 se pode falar em obiter dictum em sentido amplo ou exoprocessual quando o
pronunciamento for relevante e versar sobre um caso concreto, uma questdo juridica por ser
decidida, capaz de produzir efeitos sistémicos relevantes ou danos & ordem juridica. A
semelhanga dos obiter dicta em sentido estrito, eles constituem uma interpretagdo do direito
realizada por um magistrado ou grupo de magistrados, a qual se agrega uma relevancia especial
por causa da posi¢do institucional que o magistrado ocupa (Bustamante, 2018).

Como se depreende desse trecho, um obiter dictum exoprocessual reune duas
caracteristicas comuns a todos obiter dicta: a publicidade (na medida em que se trata de um
pronunciamento que tem como destinatario o publico externo a corte) e a oficialidade (na medida
em que a razdo de sua relevancia especifica estd baseada exclusivamente no fato de ele ser
pronunciado por uma autoridade judicial). Mas ndo ¢ sé. Eles tém necessariamente uma
caracteristica que ¢ considerada meramente tipica no caso dos obiter dicta em geral: apresentam-
se para o publico como uma interpretagdo do direito, ou uma resposta a uma questao juridica de
interesse publico. Trata-se de uma resposta que ¢ dada com o proposito de influir no desfecho de
uma discussao politica, quando o judiciario ndo foi provocado.

Essa resposta ¢ frequentemente pronunciada de maneira abusiva e ilegitima, pois ndo
decorre de uma argumentagdo dialdgica conduzida segundo os principios do contraditério e do
devido processo legal. Obiter dicta exoprocessuais t€m como fundamento predominante a doxa, €
raramente se deixam determinar segundo a disciplina e o rigor do /ogos. Trata-se de opinides
onde o risco de pronunciamentos infelizes ou desarrazoados se multiplica, pois o magistrado
discursa livre do maior 6nus que o sistema juridico lhe impde: a “obrigacdo de fundamentar as
suas decisdes” (Bustamante, 2018).

Em tempos de superexposi¢do do Judiciario e de uma perigosa ampliacdo do poder de
influéncia da magistratura sobre os demais poderes, obiter dicta exoprocessuais tendem a
constituir uma forma degenerada de atuagdo politica judicial. Via de regra, eles se apresentam
como um dos principais mecanismos por meio dos quais a demagogia e o populismo se
manifestam nas institui¢des que compdem o Poder Judicidrio, como explica Conrado Hiibner

Mendes ao introduzir o conceito de “populisprudéncia’:

Entramos na era da populisprudéncia, a versdo judicial do populismo. A populisprudéncia
sintoniza sua antena na opinido publica e no humor coletivo e “transcende” a lei quando esta ndo
estiver afinada com uma causa maior. Convoca apoiadores ¢ lhes agradece publicamente pela
mobilizagdo em defesa da “causa”. Adere a cultura de celebridade, aceita prémios em cerimonias
chiques, tanto faz quem as organize ou quem sejam seus companheiros de palco. Frequenta
gabinetes politicos e a imprensa, onde opina sobre a conjuntura politica, alerta sobre decisdes
que podera tomar em casos futuros e ataca juizes ndo aliados a “missdo”. A populisprudéncia é
televisionada e tuitada, ndo esta s6 nos autos (Mendes, 2018).
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Veremos, a seguir, algumas classes de obiter dicta exoprocessuais que se encaixam
precisamente nessa descri¢do, e procuraremos entender de que maneira esses pronunciamentos
constituem uma ameacga ao Estado de Direito e a imparcialidade judicial.

3. Modalidades de obiter dicta exoprocessuais
3.1. Obiter dicta prejulgadores

Em escrito anterior sobre o tema (Bustamante, 2018), classifiquei os obiter dicta
prejulgadores como uma modalidade de obiter dicta exoprocessuais que pode, ou ndo, ser
combinada com os obiter dicta “indutivos”, € dizer, com os pronunciamentos judiciais que
pretendem influir sobre o comportamento de outras instituicdes (como o Ministério Publico, a
Policia etc.).

Creio, no entanto, que essa dicotomia deve ser evitada, pois todos os obiter dicta
exoprocessuais sao indutivos, no sentido de que pretendem exercer algum tipo de influéncia
sobre outra institui¢do ou setor social. Nenhuma classe de pronunciamento judicial exoprocessual
vem desacompanhada de uma pretensao de influenciar decisdes posteriores do judiciario ou de
outras instituigdes e de, com isso, gerar novas razdes para a a¢cdo ou para a producdo de novos
argumentos juridicos.

Para verificar um obiter dicta pré-julgador, basta, portanto, constatar a existéncia de um
pronunciamento realizado fora dos autos sobre matéria que vira (ou podera vir) a ser submetida a
apreciacao judicial. “Um obiter dictum pré-julgador ¢ um juizo, um ato de interpretagdo ou
aplicacao do direito realizado fora dos autos, sobre matéria que esta em discussdo na sociedade e
sobre a qual o judiciario se pronunciara. E um juizo prévio, anterior a apresentagio da defesa do
réu ou mesmo, em alguns casos, da propria formulacdo da acusacdo pela parte autora”
(Bustamante, 2018). Revisito, aqui, o exemplo de obter dictum pré-julgador que ofereci em meu

estudo anterior:

No dia 06 de setembro de 2017, apds a repercussdo de uma divulgagdo, pela Procuradoria-
Geral da Republica, de gravacdes dos empresarios Joesley Batista e Ricardo Saudi, executivos do
grupo J&F, proprietario da JBS, o Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, pediu a
palavra no inicio de uma sessdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal para se manifestar sobre
o contetdo dessas gravagdes. Realizou, sentado na cadeira do Plenario do STF, vestindo a toga que
os magistrados utilizam ao proferir os seus julgamentos, diante do plenario, um enquadramento
juridico da conduta dos acusados e sugeriu expressamente ao Procurador-Geral da Republica que
pedisse a prisdo dos dois acusados. Ndo havia qualquer pedido de prisdo formulado; ndo havia
nenhuma peti¢do, nenhum pedido de providéncias. O pronunciamento foi externado nos seguintes
termos:
“Eu verifico que esse episédio de ontem, que foi difundido de forma transparente pelo Sr.
Procurador-Geral da Republica, revelou que esses participes do delito, que figuraram como
colaboradores, ludibriaram o Ministério Publico, degradaram a imagem do pais no plano
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internacional, atentaram contra a dignidade da justiga e revelaram a arrogincia dos

criminosos do colarinho branco, de sorte que eu deixo ao alvedrio do Ministério Publico a

op¢do de fazer com que esses participantes dessa cadeia criminosa, que confessaram

diversas corrupgdes, que eles passassem do exilio nova-iorquino para o exilio da Papuda.

Gostaria de sugerir isso aqui, em meu nome pessoal e eventualmente daqueles que

concordam com a minha indignagdo”.*

Como de costume, a sessdo foi transmitida ao vivo pela TV Justica e repercutiu em todos os
telejornais daquela noite. (...) O Ministro do Supremo Tribunal Federal, do alto de sua autoridade,
realiza ndo s6 uma interpretagdo abstrata da lei, como acontece em alguns casos de obiter dictum
abusivo, mas também um enquadramento do fato a norma, ¢ dizer, uma operagdo basica de
subsunc¢do, descrevendo detalhadamente as ilicitudes que considera presentes e a consequéncia
(prisdo) a ser engendrada. Do ponto de vista pratico, ele ndo apenas ¢é capaz de gerar razdes para o
Ministério Publico pedir a prisdo dos acusados, mas também realiza um pré-julgamento baseado
nas noticias de jornal que foram veiculadas no dia anterior, violando de maneira grosseira o
principio do devido processo legal. (Bustamante, 2018).

3.2. Obiter dicta de competi¢io interna’

Um obiter dictum pode ser utilizado, ainda, como forma de um magistrado exercer
pressdo sobre outro, com vistas a minar a autoridade de sua decisdo e contribuir para a sua
revisdo. Fora dos autos, um membro de 6rgdo colegiado pode se manifestar na imprensa contra a
decisdo de um colega seu, com vistas a ridicularizad-la e a estimular a sua revisdo por vias
informais.

Para a existéncia de um obiter dictum de competicdo interna, os seguintes elementos
devem se fazer presentes: de inicio, a existéncia de uma decisdo de outro magistrado ou 6rgao
jurisdicional sobre uma questdo controvertida e relevante, sobre a qual exista um amplo
desacordo social; em segundo lugar, uma critica realizada por outro magistrado, normalmente um
magistrado da mesma corte, com poder de participar no mesmo julgamento, em grau de recurso,
sobre a decisdo em tela; em terceiro lugar, que essa critica se volte para o publico externo a corte,
e ndo para as esferas internas de deliberagdo; em quarto lugar, que a critica tenha por objetivo nao
apenas apontar problemas na decisdo, mas esvaziar a sua autoridade, criando incentivos para
outras institui¢des se insurgirem contra a decisao.

Nao faltam exemplos desse tipo de pronunciamento judicial no Supremo Tribunal Federal.
Quando o Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, concedeu medida cautelar na
ADPF 402, ajuizada pela Rede de Sustentabilidade, para afastar do exercicio do cargo o

Presidente do Senado Federal, Renan Calheiros (STF, 2016), ndo creio que adotou uma

* Discurso gravado em meio 4udio-visual disponivel em Uol Noticias, 2017.
> Essa segdo reproduz, in litteris, a segdo 5.2.2. de meu artigo anterior (Bustamante, 2018). Para o leitor que esteja
familiarizado com esta se¢@o e queira evitar repetigdes, sugere-se avangar para a se¢do 3.3. deste trabalho.
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interpretagdo correta da Constituigdo Federal.® Ndo obstante, o que chama a atengdo foi um
pronunciamento critico de outro membro do mesmo tribunal, em sede de obiter dictum de
competi¢dao. O exemplo de obiter dictum abusivo ndo proveio de qualquer critica institucional,
qualquer recurso ou argumento juridico-processual, mas de uma declaragdo para a imprensa do
Ministro Gilmar Mendes, que classificou o Ministro Marco Aurélio de “doido” e ““senil”, pedindo
publicamente o seu impeachment. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, a decisdo seria
“indecente” (O Globo, 2016).

Num contexto de profundo conflito entre o Senado e o Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Gilmar Mendes iniciou uma campanha pela imprensa para encorajar a Casa Legislativa
a resistir a decisdo judicial j& prolatada, intensificando o risco de uma crise institucional mais
profunda e uma ruptura da ordem democratica. No dia seguinte a decisdo do Ministro Marco
Aurélio, apés os pronunciamentos do Ministro Gilmar Mendes, a Mesa do Senado Federal
decidiu ndo dar cumprimento a decisdo, deliberando por “aguardar a deliberacdo final do Pleno
do Supremo Tribunal Federal” (Senado Federal, 2016).

Como se observa, ainda que ndo se possa concluir que o pronunciamento do Ministro
Gilmar Mendes de fato implicou a decisdo do Senado, fica evidente que ele pelo menos gera
razdes para a sua realizagdo e cria uma ambiente de grave inseguranca juridica, na medida em
que um Ministro da Corte passa a dar incentivos publicos para o descumprimento da decisao de
outro e abandona o papel de magistrado para atuar como uma espécie de advogado no caso.
3.3.0biter dicta corporativos

Outra modalidade de pronunciamento institucional abusivo sobre questdes juridicas
controvertidas ¢ o que podemos denominar de obiter dictum corporativo. Tal modalidade de
obiter dictum tem lugar quando a sociedade ou alguma instituicdo coloca em questdo a atuacao
do proprio Poder Judiciario ou de algum dos seus integrantes. Diante de criticas ou eventuais
denuncias de ilegalidade ou abuso de poder, estes obiter dicta buscam oferecer a autoridade posta
em jogo uma espécie de salvaguarda ou respaldo. Sdo pronunciamentos que visam, tipicamente,
impedir a responsabilizacdo de agentes judiciais pelos seus atos no exercicio da profissdo, bem
como inviabilizar qualquer tipo de controle externo ao judiciario sobre suas agoes.

Na maior parte das vezes, esses pronunciamentos ndo vém assinados por um Unico juiz.

Para satisfazer ao desiderato de proteger contra eventuais cobrangas da sociedade ou pleitos de

6 Ver, nesse sentido, Bustamante; Freitas (2017).
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responsabilizacdo por abusos no exercicio da jurisdicdo, eles vém travestidos sob a forma de
“mogdes de desagravo” ou “notas de apoio” a algum magistrado em particular. Costumam vir
assinados por dezenas ou até centenas de magistrados, quando ndo se apresentam oficialmente
como um pronunciamento de uma associagdo profissional como a AMAGES, a ANAMATRA ou
a AJUFES.

Quando firmados por tais associacdes, 0 que chama a atencdo € que esses obiter dicta
costumam ter finalidades estranhas ao seu objetivo social. Ao invés de tratar de pautas ou
assuntos de interesse geral da carreira, que justifiquem a atuacdo da associacao, o objetivo desses
pronunciamentos ¢ tratar de processos especificos, legitimando condutas e apelando para
interesses profissionais e ideologicos da classe da magistratura. Nao deixam de ser, porém, obiter
dicta no sentido em que conceituamos, pois sdo pronunciamentos oficiais (realizam um juizo
concreto sobre problema juridico de interesse da sociedade) e publicos (dirigem-se para fora do
ambito especifico das instancias do Poder Judiciario).

O exemplo mais notavel foi a postura da Associagdo dos Juizes Federais (AJUFES) ao
longo de todas as fases da denominada “Operagdo Lava-Jato”, conduzida pelo juiz federal Sérgio
Moro, e que culminou com a condenagdo do ex-Presidente da Republica Luis Indcio Lula da
Silva. Ha pelo menos trés momentos em que a estratégia de condugdo do processo foi duramente
questionada por diversos setores da sociedade e da comunidade juridica.

Em primeiro lugar, uma das estratégias processuais mais utilizadas pelo magistrado, na
instrucao criminal dos processos, foi a combinagdo da prisdo de natureza cautelar com as
denominadas “delacdes” ou “colaboragdes” premiadas. Essa estratégia, alids, ndo ¢ nova, ja que
fora previamente empregada na Italia no Ambito da denominada “Operagdo Mani Pulite”.”

Em segundo lugar, questionou-se também a utilizagdo das denominadas “conducdes
coercitivas” de pessoas para depor na condicdo de investigadas, em casos nos quais nao tenha
havido nem intimagao anterior € nem recusa do intimado para prestar tal depoimento.

E finalmente, em terceiro lugar, foram questionados os vazamentos de informagdes

processuais, muitas delas protegidas por lei garantidora de sigilo processual, para a imprensa. Em

7 Ao relatar a experiéncia italiana, Sérgio Moro ndo esconde sua inspiracio na experiéncia daquela operago: “Por
certo, a confissdo ou dela¢do premiada torna-se uma boa alternativa para o investigado apenas quando este se
encontrar em uma situacdo dificil. De nada adianta esperar ato da espécie se ndo existem boas provas contra o
acusado ou se este ndo tem motivos para acreditar na eficacia da persecugdo penal. A prisdo pré-julgamento é uma
forma de se destacar a seriedade do crime e evidenciar a eficacia da acdo judicial, especialmente nos sistemas
judiciais morosos” (Moro, 2004, p. 58-59).

206



particular, foram ajuizados procedimentos administrativos e criminais contra o juiz da causa, em
face da divulgacdao de conversa telefonica entre o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva e a
entdo presidenta da Republica, Dilma Rousseff.*

Em todos esses trés casos, foram redigidas notas de apoio da AJUFES em defesa do juiz
Sérgio Moro, e no caso da condugdo coercitiva foi redigida ainda uma nota da AMB (Associagao
dos Magistrados Brasileiros) com a mesma finalidade.

No que concerne a critica de que as delagdes premiadas ndo poderiam ser extraidas por
meio de prisdes cautelares, empregadas com a finalidade de constranger o investigado a delacao,
a AJUFE lancou uma nota em apoio a Sérgio Moro em 23 de junho de 2015, onde
categoricamente afirmava que “as decisdes tomadas pelo Juiz Federal Sérgio Moro no curso
desse processo sao devidamente fundamentadas em consonancia com a legislacao penal brasileira
e o devido processo legal” e procurava, na mesma medida, desqualificar os criticos do magistrado,
ao assentar que nao iria “admitir alegacdes genéricas e infundadas de que as prisdes decretadas
nessa 14* fase da Operagdo Lava Jato violariam direitos e garantias dos cidaddos™.’

De modo andlogo, no caso da “condugdo coercitiva”, manifestou-se a AJUFES no sentido
de que “a Justica Federal brasileira e os integrantes do Ministério Publico, da Receita Federal e
da Politica Federal agiram nos estritos limites legais e constitucionais, sempre respeitando os
direitos de ampla defesa e do devido processo legal, sem nenhuma espécie de abuso ou excesso”.
E afirmou ainda que “nao se trata de espetaculo midiatico, nem ha enfoque politico por parte dos
agentes estatais incumbidos desta tarefa, mas o absoluto cumprimento das fungdes piblicas”.'

Por derradeiro, adotou-se o mesmo procedimento em relacdo a divulgagcdo de
interceptagdes telefonicas sem competéncia para ordend-las e sem vinculacdo a fatos objeto de

investigacao criminal. A despeito de proibicdo legal expressa, com imputagdo de crime para

divulgacdo indevida de gravacoes de tal natureza, sustentou a AJUFES que “as decisdes tomadas

¥ O proprio juiz Sérgio Moro, alids, em comentario sobre a operagdo italiana, louva a estratégia processual de
sistematica divulgacdo de informagdes processuais por meio da imprensa: “A publicidade conferida as investiga¢des
teve o efeito salutar de alertar os investigados em potencial sobre o aumento de massa de informacdes nas maos dos
magistrados, favorecendo novas confissdes e colaboragdes. Mais importante: garantiu o apoio da opinido publica as
acdes judiciais, impedindo que as figuras publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados, o que, como
visto, foi de fato tentado. (...) As prisdes, confissdes e publicidade conferida as informagdes obtidas geraram um
circulo virtuoso, consistindo na tinica explica¢do possivel para a magnitude dos resultados obtidos pela operacdo
mani pulite” (Moro, 2004, p. 59).

? fntegra da nota disponivel no site CONJUR, em https://www.conjur.com.br/2015-jun-23/associacao-juizes-
defende-prisoes-decretadas-sergio-moro.

' integra da nota disponivel em http:/gl.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/03/associacao-de-
juizes-federais-nega-abuso-em-decisoes-da-lava-jato.html.
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pelo magistrado federal no curso deste processo foram fundamentadas e embasadas por indicios e
provas técnicas de autoria e materialidade, em consonancia com a legislacio penal e a
Constitui¢do Federal, sempre respeitando o Estado de Direito. No exercicio de suas atribuigdes
constitucionais, o juiz federal Sérgio Moro tem demonstrado equilibrio e senso de justiga”."

Como expus em trabalho anterior, a proximidade entre Moro ¢ a AJUFES, com suas
multiplas declaragdes publicas ndo apenas oferecendo apoio institucional, mas ditando o que
considera a “interpretagdo” oficial da legislacdo e desqualificando o discurso dos criticos ao
magistrado, criou um clima de litigiosidade entre o proprio magistrado e as partes acusadas ou 0s
criticos a operacao lava-jato:

Os atos do juiz Sérgio Moro s@o apresentados pelas associagdes de magistrados brasileiros
como uma espécie de “verdade institucional”, é dizer, como decisdes imaculadas e inatacaveis,
as quais gozam de um respaldo institucional do qual poucos magistrados estdo acostumados a
desfrutar. A magistratura federal, de modo geral, com raras e honradas excecdes, que se
expressam de forma cada vez mais timida, na medida em que os magistrados dissidentes sdo
silenciados ou estigmatizados, apdia expressamente as agdes de Sérgio Moro e avaliza a sua
conduta, considerando qualquer critica externa como uma espécie de ofensa institucional
(Bustamante, 2017, p. 141).

Ainda que o efeito descrito no paragrafo acima nao tivesse se produzido, ou seja, ainda
que o obiter dictum corporativo ndo conseguisse produzir os seus efeitos praticos, o mero fato de
a AJUFES ter redigido esse tipo de nota para influir na opinido publica e no resultado do
julgamento de eventuais processos disciplinares ou administrativos contra o magistrado, ou
mesmo no resultado de recursos contra as decisdes que vinham sendo questionadas, constitui um
pronunciamento judicial ilegitimo, fora dos autos, sem o beneficio do contraditério e sem os
rigores do devido processo legal, que ¢ recebido pela comunidade com exatamente a mesma forga
e poder de persuasao que um obiter dictum, ainda que travestido de uma simples nota de apoio. A
mensagem passada a sociedade pelos obiter dicta corporativos € de que a interpretacdo por eles
encampada ¢ uma “verdade judicial”, e qualquer interpretagdo alternativa um ataque injustificado
a independéncia judicial.
3.4.0biter dicta pseudo-cientificos

Uma quarta modalidade de obiter dictum é composta pelos denominados “obiter dicta
pseudo-cientificos”. Normalmente, um obtier dictum desta natureza ¢ prolatado em contextos que

ordinariamente estariam acobertados pela liberdade académica e reivindicariam uma “pretensao

"' AJUFE. Nota publica da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil em apoio ao juiz federal Sérgio Moro,
16/03/2016. Disponivel em: http://www.ajufe.org/imprensa/notas-publicas/nota-publica-da-associacao-dos-juizes-
federais-do-brasil-em-apoio-ao-juiz-federal-sergio-moro/. Também disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/associacao-de-juizes-federais-emite-nota-em-apoio-moro-18894207.
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de verdade”, ao invés de uma pretensdo de autoridade. Erigir uma pretensdo de verdade sobre
certa afirmacdo ¢ propria do discurso cientifico, onde o falante reivindica para suas assergoes
uma veracidade que decorre apenas da capacidade (dessas assergdes) de expressarem fielmente a
realidade e oferecerem uma resposta correta a um desafio de investigacdo ou a uma pergunta de
pesquisa formulada no inicio do processo de argumentagao.

E comum, no entanto, que circunstancias pessoais do autor de uma afirmagdo modifiquem,
as vezes de maneira radical, o impacto de determinada afirmacdo que a primeira vista ¢
caracterizada por essa pretensdo de verdade. Uma tese cientifica sobre uma lei da natureza ou
uma tese juridica sobre a melhor interpretacio de uma dada proposi¢do legislativa tém em
comum o fato de que a sua resgatabilidade discursiva ¢ completamente independente da
autoridade do seu autor. Elas sdo julgadas como verdadeiras e falsas, ou corretas e incorretas,
dependendo somente de sua resisténcia a critica e da sua capacidade de justificar-se diante de um
auditorio qualificado e da evidéncia apresentada em favor ou contra a sua aceitacao.
Diferentemente do discurso judicial, o discurso cientifico (seja ele praticado por fisicos, ou
bidlogos, ou socidlogos, ou mesmo filosofos e juristas) caracteriza-se primordialmente pela
completa independéncia em relacdo a autoridade. O que torna uma afirmacdo cientifica
merecedora de aceitagdo € o seu sucesso em um processo de verificagdo em que as afirmagodes do
autor podem ser contrastadas com a realidade e testadas a luz de hipoteses contrarias. Enquanto
as razdes juridicas sdo razdes relacionadas, a0 menos em parte, a identidade do autor de certos
comandos ou diretivas autoritativas (sendo portanto razdes “relacionadas a identidade” no sentido
de Marmor (2011)), as razdes para aceitar ou rechacar uma hipdtese tedrica sdo relacionadas
unica e exclusivamente ao conteudo de certas proposi¢des, pois a sua autoria ¢ completamente
irrelevante. Enquanto no direito a autoridade sempre tem algum tipo de relevancia pratica, no
discurso cientifico ela ¢ sempre irrelevante e o argumento de autoridade ¢ sempre percebido
como uma fal4cia.

Talvez essa circunstancia explique o fato de teorias pseudo-cientificas, de péssima
qualidade, serem levadas a sério apemnas quando sustentadas por magistrados de tribunais
superiores. Quando o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou, por exemplo, que nos Estados
Unidos hd em média apenas 75.000 agdes trabalhistas julgadas por ano, e que o Brasil ¢
responsavel, sozinho, por 98% de todas as agdes trabalhistas do mundo, ninguém no mundo

cientifico poderia levar a sério essa afirmagdo (Barroso, 2017-a; Barroso, 2017-b). Com efeito,
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em conferéncia académica em defesa do que chamava de reformas progressistas, entre as quais
ocupava destaque a chamada “reforma trabalhista”, Luis Roberto Barroso afirma em tom
categdrico: “a gente na vida tem que trabalhar com fatos e ndo com escolhas ideologicas prévias.
O Brasil, sozinho, tem 98% das acdes trabalhistas do mundo” (Barroso, 2017—b).12

Nao ¢ preciso muito esfor¢co para demonstrar a colossal implausibilidade dessas
afirmagdes. Com efeito, em criterioso estudo realizado por Cassio Casagrande — que diante da
auséncia de indicagdo de fontes nos estudos do Ministro Barroso foi checar os dados disponiveis
na justi¢a dos Estados Unidos da América — pdde-se apurar que 11,18% das acdes civis ajuizadas
na Justica Federal daquele pais t€ém natureza trabalhista, e que esse percentual tende a se repetir
também nas justicas estaduais, que tém competéncia concorrente com a Justica Federal e recebem
processos de mesma natureza. Com base em uma estimativa conservadora, Casagrande conclui
que “os processos trabalhistas na Justi¢a dos Estados devem girar em torno de 1,7 milhdo ao ano”
(Casagrande, 2017). Isso sem contar, ainda, que naquele pais existem milhares de class actions
em que “um Unico litigante pode representar em juizo o interesse de todos os demais que se
encontram sob idéntica situacdo de fato e de direito” (Casagrande, 2017). Quando se analisa os
dados dessas ac¢des, Casagrande observa que no Judiciario do Estado da California, por exemplo,
40% de todas as ag¢des tém natureza coletiva, o que nos conduz a inarredavel conclusdo de que o
numero de litigantes trabalhistas nos Estados Unidos é provavelmente superior ao do Brasil.

Nesse sentido, cabe reproduzir as seguintes conclusdes apontadas por Casagrande:

Bem, segundo minha calculadora, os “fatos” apresentados pelo Ministro Barroso
indicariam o seguinte: se as quatro milhdes de agdes trabalhistas nacionais representam 98% do
total mundial, e se todos os demais paises do mundo reunidos tém somente 2% delas, restam
apenas... 81 mil agdes trabalhistas anuais! Em todo o planeta! Ndo existe nenhum estudo
nacional ou internacional que respalde tamanha bizarria. Com o devido respeito que merece o
Ministro e Professor Barroso, a afirmacfo é surreal. Observe-se que o Ministro ndo estava
usando uma figura de linguagem, pois disse expressamente que estava “trabalhando com
fatos”. Ele deveria, portanto, apresentar as suas fontes cientificas. Nao precisa conhecer direito
comparado para perceber que o numero € o mais absoluto disparate. J4 vimos acima que nos
EUA as a¢des trabalhistas sdo contadas na casa do milhdo — numa estimativa conservadora e
desconsiderado o efeito multiplicador das class actions. E que, segundo o Professor da
Universidade de Bremen Wolfgang Daubler, ha 600 mil agdes trabalhistas anuais somente na
Alemanha. A Italia teria cerca de 300 mil agdes laborais anuais de acordo com os proprios
defensores da reforma. E onde estdo os dados dos paises que tem 6rgdo judiciais semelhantes a
nossa Justica do Trabalho? Por exemplo, Australia, Inglaterra, Suécia, Africa do Sul, etc, etc...
(Casagrande, 2017).

Como se percebe, o trabalho académico do Ministro Luis Roberto Barroso sobre a

“Reforma Trabalhista” nao passaria, se analisado sob o prisma de sua credibilidade cientifica, de

12 Trecho disponivel a partir do minuto 55:08.
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um compilado de fake news, um arremedo de faldcias e afirmacdes empiricas desacompanhadas
de fontes confidveis e dados minimamente verificaveis. Poderia, sem grande esfor¢o intelectual,
ser facilmente classificada como junk science!

Sem embargo, a circunstancia de seu autor pronunciar tais argumentos pseudo-cientificos
na qualidade de Ministro do Supremo Tribunal Federal atribui a tais pronunciamentos um ar de
institucionalidade e de seriedade que o argumento nao merece. Indaga-se: nao fosse o Ministro
Luis Roberto Barroso um ministro do Supremo Tribunal Federal, qual o grau de confiabilidade se
atribuiria a tal argumento cientifico? E dificil imaginar que fosse qualquer coisa superior a zero.

Nao obstante, em vista do cargo e da posi¢do de poder que ele ocupa, o pronunciamento ¢
capaz de exercer profunda influéncia sobre a vida politica do pais, inclusive sobre os demais
Poderes da Republica. Em particular, cite-se o fato de que a afirmagdo de que o Brasil seria palco
de 98% de todas as acdes trabalhistas do mundo, a despeito de estar evidentemente equivocada,
foi citada no Relatorio do Senador Ricardo Ferraco (PSDB-ES) como um argumento confiavel
em favor da aprovacdo da Reforma Trabalhista (Senado, 2017). O argumento pseudo-cientifico
de Barroso ¢ apresentado, portanto, como apto para pautar a deliberagdo no Senado Federal, em

episddio que provocou a indignacao de Casagrande no estudo supracitado:

Entdo veja-se a que ponto chegamos: o relatério que propde restringir a jurisdi¢do da
Justica do Trabalho por suposto excesso de litigancia foi aprovado na Comissdo de Assuntos
Econdmicos do Senado, com base em dados manifestamente falsos (Casagrande, 2017).

O episodio ilustra, de maneira eloquente, o perigo representado pelos obiter dicta
pseudo-cientificos: hipotese cientificas manifestamente equivocadas sdo tratadas como se fossem
argumentos de autoridade, pois magistrados (usualmente das cortes superiores) valem-se de sua
propria autoridade para interferir na opinido publica e no funcionamento dos demais poderes.

4. Conclusao

Em sistemas juridicos com controle de constitucionalidade forte, caracterizados por
atribuirem aos juizes a ultima palavra sobre a validade de uma lei, sua compatibilidade com a
constituicdo e sua interpretacdo definitiva, pronunciamentos judiciais, principalmente dos
tribunais superiores (mormente da Suprema Corte), sempre sdo relevantes e capazes de
influenciar o comportamento das demais institui¢des politicas, dos atores privados e dos cidadaos
em geral. Pronunciamentos judiciais t€ém carater altamente persuasorio mesmo quando o que os
juizes dizem nao passa de uma estupidez, e mesmo quando esses pronunciamentos sao prolatados
fora dos autos. E por isso que convém classificar certas interpretagdes judiciais realizadas fora de

um contexto processual (como, por exemplo, os pronunciamentos que juizes realizam em
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entrevistas, palestras ou artigos académicos) como uma espécie de obiter dictum exoprocessual.
Quando consideramos os efeitos de tais pronunciamentos interpretativos publicos e oficiais,
observamos poucas diferengas entre eles e os pronunciamentos convencional e tradicionalmente
classificados como obiter dictum em sentido estrito.

Tentei demonstrar, neste ensaio, a maneira como obiter dicta exoprocessuais realizam
atos de fala indiretos, com vistas a ndo apenas “interpretar o direito” ou “dizer o direito em um
caso concreto”, mas também criar incentivos para pautas politicas e interesses profissionais dos
juizes. Entender o funcionamento e os tipos ou formas de manifestacdo dos obiter dicta
exoprocessuais ¢ importante para entender o poder judicial e as formas de exercicio da politica
ordinaria pelo Judiciario. Embora o poder de influir na atuagdo dos demais poderes possa parecer
novidade para alguns tedricos do direito, esse poder nao € novidade para os juizes. De modo geral,
magistrados em tribunais superiores sdo perfeitamente conscientes desse poder; sdo conscientes
de que o poder de dar a ultima palavra sobre o sentido da constitui¢do e as obrigacdes que ela
impde cria nas demais instituigdes expectativas normativas sobre qualquer pronunciamento
judicial, inclusive aqueles que ndo sao realizados nos autos. Analisadas as coisas de um ponto de
vista pragmatico, ¢ inegavel que os juizes detém o poder de facto ndo apenas de realizar
julgamentos e, na maioria dos sistemas juridicos, declarar a inconstitucionalidade das leis. Eles
tém, também, uma importante parcela de poder para determinar o contetdo do direito e das
politicas publicas a serem adotadas pelas outras esferas de governo. Na maior parte das vezes,
esse poder de facto ¢ exercido de maneira ilegitima, por meio de obiter dicta exoprocessuais.
Estes pronunciamentos aparentam ser meras opinides juridicas, mas na verdade representam a
forma mais dissimulada e rasteira de se fazer politica que se tem noticia na magistratura
brasileira. Como adverte Conrado Hiibner Mendes, em artigo ja citado neste trabalho, o

populismo judicial avanga a passos largos na pratica juridica brasileira:

Assim como a hipocrisia ¢ a homenagem que o vicio presta a virtude, a aparéncia juridica
¢ o tributo que a populisprudéncia paga a jurisprudéncia.

Ou seja, a populisprudéncia vende uma jurisprudéncia de fachada para ocultar escolhas de
ocasido. E um jogo de alto risco, pois, quando o argumento juridico passa a ser percebido como
disfarce de posicao politica, e ndo consegue se diferenciar desta, o estado de direito atinge seu

) precipicio
E preciso, portanto, nos mantermos vigilantes diante desse poder de influenciar a politica

por obiter dicta, se quisermos manter de pé as instituicdes fundamentais do Estado Democratico

de Direito.
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