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A atuacéo da Defensoria diante de um sistema de precedentes

A LC 80 prevé gue o defensor publico tem o dever de recorrer sempre que encontrar algum fundamento
nalel, najurisprudéncia ou na prova dos autog[1]. Limitando a abordagem ao fundamento
jurisprudencial para o recurso, questiona-se: se a pretensdo recursal do assistido néo encontrar qual quer
acolhida najurisprudéncia, havendo, por exemplo, entendimento contrério sumulado ou sedimentado na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, o defensor publico pode deixar de recorrer? Conforme veremos a
seguir, estamos diante ndo apenas de umareleitura do papel dos atores processuais, entre os quais esta a
Defensoria Publica, mas, sobretudo, de uma nova compreensdo do acesso a Justica num sistema que
valoriza cada vez mais os precedentes.

Uma abordagem aprofundada sobre o tema (precedentes) naturalmente fugiria dos propositos desta
ocasido, ja havendo no Brasil uma literatura quase incalculdvel sobre o que se tem denominado de
Direito Jurisprudencial[ 2], principa mente pelos estudiosos do Direito Processual Civil. Em estudo feito
para a obtenc&o do titulo de especialistaem ciéncias criminais, investiguei 0 tema e propus a criagdo de
umateoria dos precedentes penaig[ 3], abordando a matéria, portanto, a partir do Direito Processual
Penal, que ainda convive com aideia da liberdade absoluta do juiz em detrimento de valores tdo ou mais
importantes, como aigualdade e a segurancajuridica

Noutro texto publicado aqui nesta coluna, apresentei uma teoria da uniformizacéo de entendimentos ou
de teses ingtitucionais (Tueti)[4] paraa Defensoria Publica, tratando-se, entdo, de uma projecéo interna
da doutrina dos precedentes, a ensejar o tratamento isonémico dos assi stidos pel os defensores publicos.
Neste texto de hoje, deparamo-nos com um convite a projecao externa da doutrina dos precedentes,
colocando o defensor publico diante do seguinte dilema: a estabilidade da jurisprudéncia, ainda que
contraria ao assistido, pode legitimar a recusa de interposi¢do do recurso?

Antes de enfrentar o dilema colocado, me parece oportuno encurtar um pouco a argumentacdo para
dizer ndo apenas que sou entusiasta de um sistema de precedentes, como também o considero o resultado
mais expressivo daigualdade perante a aplicacéo dalei (e ndo apenas diante da lei, 0 que mantém o
cidadéo refém de uma discricionariedade absoluta dos juizes). O jurisdicionado tem — ou deveriater —
direito a previsibilidade quando decide demandar em juizo. Nao me refiro a um sistema de precedentes
gue entra acol hida somente de lege ferenda, isto €, que necessita de alteracOes |legidativas substanciais
para estabel ecer a sua eficacia vinculante. Além de considera-|o uma decorréncia do direito fundamental
aiguadade (artigo 5°, caput, da CF) e também da garantia do devido processo (artigo 5°, LIV, daCF),
comandos normativos que trazem consigo implicitamente aideia de seguranca juridica, o sistemade
precedentes conta com diversas aplicacdes no Direito brasileiro, tais como a simulaimpeditiva de
recurso, aimprocedéncia prima facie, a simula vinculante, a repercussao geral do recurso
extraordinario, o julgamento dos recursos especiais repetitivos etc., sem contar, ainda, as recentes
inovagdes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil.

Conforme veremos adiante, e isso sera fundamental para que a Defensoria possa contribuir para uma
distribuicdo mais igualitéria e racional do direito, arecusa de um sistema de precedentes se deve em
grande medida a um desconhecimento das multiplas formas de evitar 0 engessamento eterno dos
entendimentos jurisprudenciais. Quando falamos de previsibilidade, portanto, de modo algum se
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pretende obstruir ajudicializacéo direcionada a superacéo do precedente. Marinoni resume bem a
questdo: “O precedente ndo é sinal de ‘engessamento’ do direito, mas de estabilidade’[5]. No entanto,
além daquel e desconhecimento sobre a auséncia de eternidade do precedente, o que acaba por resultar
numa rejeicao tedrica aideia da vinculacdo das decisdes dos tribunais superiores, ha também um
problema cultural neste cenario, as vezes protagonizado por atores que tém mais interesse naincoeréncia
e nairracionalidade do sistema de Justica. Nesse sentido, irretocavel novamente alicdo de Marinoni:

“Estéo por detrés dafalta de respeito aos precedentes argumentos retdricos de natureza
juridica, valores culturais e, inclusive, um nitido interesse num sistema judicial incoerente e
aberto a mudancas repentinas. E importante perceber que afalta de autoridade das decisdes
das cortes supremas ndo deriva apenas da rejei¢do tedrica aideia de que as suas decisoes
devem definir o sentido do direito e, portanto, orientar os demais tribunais, mas também do
desinteresse de posi¢des sociais significativas na racionalizagéo da distribuic¢éo do direito no
pais.

Bem vistas as coisas, varias posi¢des que estdo no mercado, assim como governos, corpos de
juizes e parcela dos proprios advogados podem ter mais interesse naincoeréncia e na
irracionalidade do que no contrério. Esse ponto, apesar de nunca descortinado, tem grande
relevancia nos paises de civil law marcados por culturas avessas aracionalidade e a
impessoalidade na administrag&o publica, inclusive na administragdo da Justica’[6].

Retomemos ao questionamento anteriormente apresentado e ainda ndo respondido: a estabilidade da
jurisprudéncia, ainda que contraria ao assistido, pode legitimar a recusa de interposi¢éo do recurso?
Entendo que sim, desde que ndo haja nenhum elemento capaz de provocar a superagdo ou a ndo
aplicacao do precedente no caso concreto, a exemplo das técnicas do distinguishing (distin¢éo do caso
em julgamento daquele ou daqueles que ensgjaram a construgéo do precedente) e do overruling
(revogacéo do precedente). A mesma conclusdo é defendida por Franklyn Roger em sua tese apresentada
no XII Congresso Nacional de Defensores Publicos (Conadep), em novembro de 2015, com a qual
alcangou a segunda colocacdo em concorrida disputa:

“Creio gque fora dos casos de superacéo ou distingdo, deva o Defensor Publico, pautado em
suaindependénciafuncional, se valer da prerrogativa previstanos arts. 44, 1; 89, |; ou 128, |
da LC 80/94 e deixar de patrocinar a agao ou recurso em virtude do seu manifesto
descabimento, ja que, em Ultima andlise, a jurisprudéncia pacificada e ndo contestada deve
ser observada’[7].
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Que nem por um instante o leitor compreenda esta conclusdo como uma postura conformista da
Defensoria Publica diante da formag&o da jurisprudéncia ou como uma exortacéo para que os defensores
publicos se curvem quando se depararem com precedentes contrarios aos interesses de seus assi stidos.
N&o se trata disso, e sm de admitir que o sistema de precedentes reclama uma atuacéo diferenciada por
parte da Defensoria Publica, potencializando o atributo da técnica, sob pena de os defensores, a partir de
peticdes pro forma, contribuirem justamente para o fortalecimento do precedente impugnado[8]. Assim,
sugere-se que, nos casos em que o defensor publico entender presente um elemento com potencial para
provocar ando aplicacdo ou mesmo a superacdo do precedente, que interponha, sim, o recurso, abrindo
um tépico exclusivo nas razdes para convencer o tribunal sobre a necessidade de se promover uma
alteracéo najurisprudéncia.

Para aumentar as chances de éxito na tentativa de convencimento do tribunal, mostra-se muito
importante o recolhimento do material fético pelo defensor publico, explorando, a partir dai,
peculiaridades do caso concreto que justificam o afastamento do precedente. Nesse sentido, alicdo de
José Augusto Garcia de Sousa:

“Na sistemética do CPC/2015, forte na vinculacéo dos precedentes, o cuidado com o material
fatico reveste-se de grande importancia, mais até do que sempre foi. Enfrentar um precedente
vinculante é faina que tende a ser v&. Em vez disso, com chance bem maior de sucesso, pode-
se tentar evitar aincidéncia do precedente ao caso concreto, demonstrando-se que o caso tem
contornos féticos que ndo coincidem com a base empirica levada em conta na formacéo do
precedente — é a técnica do distinguishing. Dai aimportancia de um esmerado tratamento da
matériafética’[9].

Além do recolhimento do material fético, outratécnica que pode ser muito eficaz paraimpugnar o
precedente, desde que utilizada de forma oportuna e adequadamente, consiste nainvocagéo de
dispositivos de tratados internacionais de direitos humanos e também da jurisprudéncia dos tribunais
internacionais de direitos humanos] 10], n&o apenas como mero argumento de autoridade diante da sua
eficacia vinculante para o Brasil, mas principal mente como argumento persuasivo-preventivo no sentido
de demonstrar para o tribunal que a manutencéo do precedente podera ensejar a dentincia do caso para
umainstanciainternacional. A esse propésito, afirma Julio Grostein:

“Depreende-se dessa atribuicéo, portanto, que eventual violacéo grave aum direito protegido
internacionalmente faz com que o defensor natural empreenda esforgos, junto a jurisdi¢éo
interna, para convencer o(s) julgador(es) acerca da ofensa a algum dispositivo internacional,
guando pertinente a alegacao. Nesse contexto, permite-se que os tribunais nacionais sgjam
instados a se manifestar sobre parametros internacionais de direitos humanos, o que,
evidentemente, constitui campo fértil para a mutagéo constitucional”[11].
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Finalmente, importante ressaltar que o grau de vinculag&o do precedente para a Defensoria Publica deve
ser atenuado quando comparado com a vinculacdo do precedente para as demais instituicoes, e isso
porque compete aos defensores publicos estarem sempre um passo além do Direito legislado ou
jurisprudencializado, o que devem fazer mediante argumentacdes inteligentes, estratégicas e em didlogo
persuasivo com os tribunais, apontando as consequéncias da manutencdo ou da superacéo do precedente
para os necessitados.

* Este texto foi extraido do livro que estou finalizando, com o titulo Defensoria Pablica: Manual de
Teoria e Pratica Penal, tendo sido reduzido e adaptado para o formato da coluna.
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