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RESUMO

A tese do presente trabalho de pesquisa consiste em analisar se o sistema brasileiro da civil law
com a teoria e a pratica dos precedentes vinculantes, por influéncia do sistema da common law,
esta evoluindo e se alterando para um sistema hibrido, no qual permanecem as caracteristicas
do direito romano-germanico (civil law), mas mitigadas pelas caracteristicas do direito anglo-
saxdo (common law), garantindo maior seguranca juridica ao sistema brasileiro. O estudo indica
que a teoria dos precedentes paulatinamente vem afetando o sistema brasileiro com influéncia
do sistema da common law, pois a teoria hermenéutica utilizada para o enfrentamento das
questBes na civil law ndo sdo suficientes para garantir a seguranca juridica do sistema penal e
processual penal. A pesquisa indica que os estudiosos e profissionais dos direitos penal e
processual penal adotam a teoria dos precedentes para fundamentar seus pleitos e decisdes,
ainda que expressamente ndo afirmem estarem diante do sistema de precedentes. No estudo
analisa-se que o sistema brasileiro evoluiu, contudo ndo esta caminhando para o sistema da
common law, oriundo do direito inglés ou norte-americano, mas a civil law brasileira esta sendo
alterada, mantendo suas caracteristicas basicas e incorporando institutos da common law. O
recorte metodoldgico privilegia a perspectiva dogmatica e a base normativa da pesquisa é o
ordenamento juridico brasileiro. O plano escolhido é centrado na construcéo de partes separadas
por temas e desenvolvidas de modo progressivo e relacionado. Sob o ponto de vista histérico,
pretende-se demonstrar como e quando a teoria dos precedentes surgiu e se desenvolveu no
direito da common law e da civil law. Sob o ponto de vista axioldgico, pretende-se demonstrar
se existe conexao entre a evolucdo do Direito, a teoria dos precedentes e a seguranca juridica
do sistema de direito brasileiro. Sob o ponto de vista juridico-dogmatico, pretende-se apresentar
0 que € e quais sdo as exigéncias que decorrem de um sistema juridico que adota a teoria dos
precedentes vinculantes. A pesquisa realizada para a tese foi separada por temas, analisando-se
os sistemas juridicos da civil law e da common law, o precedente judicial na literatura, a
evolugdo do sistema juridico brasileiro, os reports no sistema juridico brasileiro, a civil law e a
seguranga juridica no Brasil, o processo penal brasileiro e a teoria dos precedentes, a coisa
julgada nos direitos penal e processual penal brasileiro na teoria dos precedentes, o julgamento
pelos magistrados da corte de precedentes do Brasil, a estabilizacdo dos direitos penal e
processual penal pela teoria dos precedentes e, por fim, nas consideragdes finais, séo
apresentados 0s argumentos no sentido de que o sistema brasileiro esta evoluindo, garantindo
maior seguranca juridica com a teoria dos precedentes nos direitos penal e processual penal.

Palavras-chaves: Civil Law. Common Law. Direito Processual. Evolug&o. Juridico. Penal.
Precedentes. Sistema.



ABSTRACT

The thesis of the present research work is to analyze if the Brazilian civil law system with the
theory and practice of binding precedents, by influence of the common law system, is evolving
and changing to a hybrid system, in which the characteristics remain (civil law), but mitigated
by the characteristics of Anglo-Saxon law (common law), ensuring greater legal certainty to
the system. The study points out that the theory of precedents has been affecting the Brazilian
system with influence of the common law system, since the hermeneutical theory used to
confront the issues in civil law are not enough to guarantee the legal certainty of the criminal
and criminal procedural system. The research indicates that scholars and applicators of criminal
law and criminal procedure adopt the theory of precedents to base their lawsuits and decisions,
even though they expressly do not claim to be before the system of precedents. In the study, it
is analyzed that the Brazilian system has evolved, but it is not moving towards the common law
system coming from English or North American law, but the Brazilian civil law is being
changed, maintaining its basic characteristics and incorporating common law institutes. The
methodological clipping privileges the dogmatic perspective and the normative base of the
research is the Brazilian legal order. The chosen plan is centered on the construction of parts
separated by themes and developed in a progressive and related way. From a historical point of
view, it is intended to point out how and when the theory of precedents arose and developed in
common law and civil law. From the axiological point of view, it is tried to demonstrate if there
IS a connection between the evolution of law, the theory of precedents and the legal certainty
of the Brazilian legal system. From the juridical-dogmatic point of view, it is intended to present
what is and what are the requirements that derive from a legal system that adopts the theory of
binding precedents. The research carried out for the thesis was separated by themes, analyzing
the legal systems of civil law and common law, the judicial precedent in the literature, the
evolution of the Brazilian legal system, the reports in the Brazilian legal system, civil law and
Brazilian criminal procedure and precedent theory, the thing judged in Brazilian criminal law
and criminal procedure in the theory of precedents, the trial by Brazilian court magistrates of
precedents, the stabilization of criminal law and criminal procedure by the theory of precedents
and, finally, in the final considerations are presented the arguments in the sense that the
Brazilian system is evolving guaranteeing greater legal certainty with the theory of precedents
in criminal and procedural criminal law.

Keywords: Procedural Law. Criminal. Juridical system. Civil Law. Common Law. Precedents.



RIASSUNTO

La tesi del presente lavoro di ricerca é di analizzare se il sistema del civil law brasiliano con la
teoria e la pratica dei precedenti vincolanti, per influenza del sistema di common law, si evolve
e si trasforma in un sistema ibrido, in cui le caratteristiche rimangono (civil law), ma mitigato
dalle caratteristiche della legge anglosassone (common law), garantendo maggiore certezza
giuridica al sistema. Lo studio sottolinea che la teoria dei precedenti ha influenzato il sistema
brasiliano con l'influenza del sistema di common law, dal momento che la teoria ermeneutica
utilizzata per affrontare le questioni nel civil law non é sufficiente a garantire la certezza legale
del sistema procedurale criminale. La ricerca indica che gli studiosi e gli applicatori del diritto
penale e della procedura penale adottano la teoria dei precedenti per basare le loro azioni legali
e le loro decisioni, anche se espressamente non pretendono di essere di fronte al sistema dei
precedenti. Nello studio, si analizza che il sistema brasiliano si & evoluto, ma non si sta
spostando verso il sistema di common law proveniente dalla legge inglese o nordamericana, ma
la civil law brasiliana viene cambiata, mantenendo le sue caratteristiche di base e incorporando
istituti di common law. 1l ritaglio metodologico privilegia la prospettiva dogmatica e la base
normativa della ricerca & l'ordinamento giuridico brasiliano. Il piano scelto & centrato sulla
costruzione di parti separate da temi e sviluppate in modo progressivo e correlato. Da un punto
di vista storico, si intende sottolineare come e quando la teoria dei precedenti é sorta e sviluppata
nel common law e nel civil law. Dal punto di vista assiologico, si cerca di dimostrare se esiste
una connessione tra l'evoluzione del diritto, la teoria dei precedenti e la certezza giuridica del
sistema legale brasiliano. Dal punto di vista giuridico-dogmatico, si intende presentare cio che
e e quali sono i requisiti che derivano da un sistema legale che adotta la teoria dei precedenti
vincolanti. La ricerca svolta per la tesi € stata suddivisa per temi, analizzando i sistemi legali di
civil law e di common law, il precedente giudiziario in letteratura, I'evoluzione dell'ordinamento
giuridico brasiliano, i reports nell'ordinamento giuridico brasiliano, il diritto civile e Procedura
criminale brasiliana e teoria dei precedenti, la cosa giudicata in diritto penale e procedimenti
penali brasiliani nella teoria dei precedenti, il processo da parte di magistrati di corte brasiliani
di precedenti, la stabilizzazione del diritto penale e la procedura penale da parte teoria dei
precedenti e, infine, nelle considerazioni finali vengono presentate le argomentazioni nel senso
che il sistema brasiliano si sta evolvendo garantendo maggiore certezza del diritto con la teoria
dei precedenti nel diritto penale processuale e penale.

Parole chiave: Legge procedurale. Criminale. Sistema legale. Civil Law. Common Law.
Precedenti.
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1 INTRODUCAO

O tema de pesquisa escolhido tem causado uma verdadeira evolugéo no sistema penal e
processual penal brasileiro, qual seja, a teoria dos precedentes no sistema da civil law brasileira
e, como “ndo ha revolugdo com verbalismos, nem tampouco com ativismo, mas com praxis,
portanto, com reflexdo e acdo incidindo sobre as estruturas a serem transformadas” (FREIRE,
1987, p. 38), a pesquisa tem o intuito de demonstrar como a teoria juridica e a préatica dos
precedentes vinculantes tém afetado os julgamentos nos direitos penal e processual penal

brasileiro.

A escolha do tema se justifica pela atualidade, bem como pela dificuldade em
compreendé-lo. Mas justifica-se também pela necessidade do reexame da temética diante da
evolugdo dos sistemas juridicos mundiais. H&4 quem sustente que houve uma evolucdo no direito
brasileiro, pois, com a lei, agregou-se a jurisprudéncia e, com o advento de novas leis,

incorporou-se o direito dos precedentes vinculantes com eficécia horizontal e vertical.

O problema inicial da pesquisa pode ser apresentado nos seguintes termos: Como a
teoria juridica e a pratica dos precedentes vinculantes tém afetado os julgamentos nos
direitos penal e processual penal brasileiro?

As hipoteses iniciais — depois de uma pesquisa exploratéria tanto na literatura sobre o
tema como na prética judicial da corte suprema e da corte de precedentes do direito brasileiro
(Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, respectivamente) — s&o trés:

A primeira: a teoria dos precedentes paulatinamente vem afetando o sistema
brasileiro com influéncia do sistema da common law, pois a teoria hermenéutica utilizada
para o enfrentamento das questdes na civil law nédo sédo suficientes para garantir a

segurancga juridica do sistema penal e processual penal.

A segunda: os estudiosos e os préaticos dos direitos penal e processual penal langam
mao da teoria dos precedentes para fundamentar seus pleitos e decisbes, ainda que

expressamente ndo afirmem estarem diante do sistema de precedentes.

A terceira e ultima hipétese: o sistema brasileiro evoluiu, contudo ndo esta

caminhando para o sistema da common law, oriundo do direito inglés ou norte-americano,
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mas a civil law brasileira esta sendo alterada, mantendo suas caracteristicas basicas e

incorporando institutos da common law.

Apresentada a problematica e suas hipdteses plausiveis, a tese que se propde a
comprovar é a seguinte: O sistema brasileiro da civil law, com a teoria e a préatica dos
precedentes vinculantes (por influéncia do sistema da common law), esta evoluindo e se
alterando para um sistema hibrido, no qual permanecem as caracteristicas do direito
romano-germanico (civil law), mas mitigadas pelas caracteristicas do direito anglo-sax&o

(common law), garantindo maior seguranca juridica ao sistema brasileiro.

O interesse sobre o tema surgiu quando criticas foram langadas a implantac&o, no Brasil,
de instrumentos vinculantes. Com efeito, muitos foram contra o mecanismo que foi introduzido
pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, mas um deles foi acido, confira-se:

[...] pretende-se implantar no Brasil com a simula vinculante, um sucedaneo
‘tupiniquim’ para o stare decisis do sistema juridico da common law, aplicavel
notadamente nos EUA e na Gra-Bretanha. Tenciona-se com ela atribuir as decisdes
jurisprudenciais num sistema legalista e codificado qual o nosso, uma forca e

obediéncia que sdo préprias de um outro sistema de primado jurisprudencial e carater
consuetudinario [...] (DINIZ, 1999, p. 1).

Verificou-se ainda que:

[...] ndo obstante as importantes diferencas entre o ordenamento juridico brasileiro e
o sistema do common law, observa-se que, uma vez admitida a necessidade de garantir
o cidadéo frente a aleatoriedade da jurisprudéncia, os institutos existentes naqueles
ordenamentos podem fornecer significativas e Uteis diretrizes de garantia a serem
utilizadas também aqui. E que, no sistema do common law, ao ser atribuido a
jurisprudéncia um papel criativo no direito, foram criados mecanismos que, ao invés
de diminuir, aumentaram as garantias que sdo dadas ao individuo frente as alteragdes
jurisprudenciais [...] (GOMES, 2008, p. 172).

A pesquisa demonstrou que o exegeta, utilizando-se de fundamentos ndo previstos na
civil law, ao interpretar complementando a tarefa do legislador, estaria diante da aplicacdo do
sistema de precedentes com influéncia da common law. Portanto, o estudo pretende demonstrar
a evolucdo do sistema juridico brasileiro influenciada pela common law com a formacao de um
sistema hibrido, ou sistema de jurisdi¢cbes mistas, que garante maior seguranga juridica do

sistema brasileiro, pois hd mutacfes e mutuas influéncias entre os ordenamentos (FUX, 2018,
p. 13).

Como recorte metodolégico optou-se pela literatura do direito brasileiro, mas também

serdo analisadas a literatura do direito inglés e norte-americano, bem como literatura do direito



16

portugués, italiano e espanho'. No entanto, também serdo analisadas a literatura dos paises da

América Latina, diante da similitude com o sistema brasileiro.

Sob essa 6tica, privilegia-se a perspectiva dogmatica, pois 0 exame centra-se na énfase
e na justificativa de sua importancia. A base normativa da pesquisa é o ordenamento juridico
brasileiro, como visto acima, mas em especial a Constituicdo Federal de 1988, os Codigos
Penal, Processual Penal e Processual Civil. No entanto, nada impede, tendo como objetivo o
esclarecimento do tema, que se visite literatura estrangeira, mormente do direito inglés, norte-

americano, europeu e da América Latina.

O plano escolhido para o presente estudo € centrado na construcdo de partes separadas
por temas e desenvolvidas de modo progressivo e relacionado. Sob o ponto de vista histérico,
pretende-se demonstrar como e quando a teoria dos precedentes surgiu e se desenvolveu no
direito da common law e da civil law. Sob o ponto de vista axioldgico, pretende-se demonstrar
se existe conexdo entre a evolucdo do direito, a teoria dos precedentes e a seguranca juridica do
sistema de direito brasileiro. Sob o ponto de vista juridico-dogmatico, pretende-se apresentar o
que € e quais sdo as exigéncias que decorrem de um sistema juridico que adota a teoria dos

precedentes vinculantes.

Assim, a pesquisa inicial recai sobre a teoria dos precedentes na literatura brasileira e
estrangeira. E sabido que a importancia do tema precedentes se revela pelo apego ao passado.
O direito é uma das areas que mais se apega ao passado, a historia dos costumes, da pratica e
dos textos antigos, razdo pela qual a interpretacéo € utilizada como “método de resgate dos fatos
historicos”. Tal aspecto é presente pelo receio das inovacées e dos rompimentos de paradigmas,
dificultando, assim, a evolucdo cientifica, econébmica e pragmatica. No entanto, a teoria do
direito deve se conciliar com a historia e evoluir como toda ciéncia. A historia ndo deve ser
considerada como um conjunto de eventos, mas como uma remessa ao passado para que seja
possivel interpretd-lo e explica-lo. Mas deve-se realizar uma adverténcia ao interpretar o
passado, qual seja, pode-se encontrar entraves na historia que o impeca de “enfrentar os desafios
do presente e do futuro” (POSNER, 2007, p. 167-169).

Mas o passado ndo pode ser entrave, deve servir para o desenvolvimento, deve voltar-
se ao poder “plastico que é a capacidade do individuo de desenvolver-se”, pois 0s juizes ao

interpretar reescrevem a historia e a existéncia de leis com elementos normativos abertos,
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principios constitucionais de forma genérica, possibilitam a eles a adaptacdo ao direito atual,
afastando a incidéncia de leis e precedentes obsoletos (POSNER, 2007, p. 186).

Assim, ha necessidade de, sem esquecer 0 passado, atuar no presente e apontar para o
futuro. Nesse contexto, o Brasil e paises da América Latina que adotam o sistema juridico
oriundo da civil law estédo passando por alteragdes em seu sistema, pois estdo dando maior
énfase aos precedentes. Isso tem ocorrido devido a fragilidade do Poder Legislativo dos paises
latinos, sendo um desafio a ser enfrentado pelo Poder Judiciario, cabendo a ele apresentar
respostas a sociedade (ATIENZA, 2017, p. 1).

Ora, atualmente ndo hd como ndo reconhecer a importancia dos precedentes e da
jurisprudéncia na aplicagdo do direito moderno. Com o passar do tempo, a utilizagcdo do
precedente ndo é mais uma caracteristica da common law, pois modernamente esta entranhado
nos sistemas da civil law. Ha4 uma verdadeira alteracdo em andamento nos dois sistemas, pois a
common law utiliza-se do sistema da lei escrita com matérias inteiras codificadas, enquanto na
civil law o uso do precedente é amplo. Tal ocorre pelo fato de que tanto o jurista tedrico quanto
0 préatico lancam mao do precedente para seu mister. Com efeito, o tedrico invoca o precedente
para realizar a interpretacdo da regra do direito tanto na &rea literdria quanto na judicial. O
pratico, ao iniciar suas pesquisas, adota a ferramenta que esta mais préxima, qual seja, a base
de dados, o repertdrio de precedentes (TARUFFO, 2014, p. 1-2).

Ainda a titulo de introducéo, a adocdo da teoria dos precedentes no Brasil funda-se,
primordialmente, nos principios constitucionais da seguranca juridica e da igualdade e, assim,
€ necessario apontar quais seriam tais fundamentos constitucionais e legais para se adotar no
Brasil a citada teoria. No presente estudo, sera demonstrado que atualmente ha fundamentos
normativos para sustentar a aplicacdo da mencionada teoria aos direitos penal e processual
penal. Mas constata-se que ha um fundamento histérico também. Com efeito, ja em 1875, o
Brasil adotou os “assentos” de Portugal e da Casa de Suplicacdo com forca de lei no
ordenamento juridico. Em 1891, com a instalacdo do Supremo Tribunal Federal, o0 modelo de
justica adotado permitia o cabimento de recurso contra acordaos que expressavam divergéncia
na interpretacdo de leis federais. Em 1923, com o “prejulgado”, uma questdo juridica
controvertida nos érgdos fracionarios dos tribunais era julgada em plenario com todos os

membros para se evitar interpretacdo divergente.
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O Cadigo Eleitoral de 1965, por sua vez, elevou o “prejulgado” ao status de “precedente
judicial” que também foi mantido no Codigo de Processo Civil de 1939 com o intuito de
uniformizar a jurisprudéncia. As sumulas foram um reforco a teoria dos precedentes no direito
brasileiro desde 1963. A Constitui¢do brasileira de 1926 previu o cabimento de recurso para a
corte suprema dirimir e “uniformizar a jurisprudéncia nacional”. Nota-se, entdo, a preocupacgéo
do legislador em propiciar uniformidade e, na constituinte de 1988 ndo foi diferente, pois
outorgou-se ao Supremo Tribunal Federal, como funcdo principal, a competéncia de guardido
da constituicdo para pacificar a jurisprudéncia constitucional. O mesmo constituinte criou o
Superior Tribunal de Justica para julgar os dissidios jurisprudenciais quanto a interpretagdo da

lei federal pelas cortes inferiores.

Destarte, historicamente, a legislacdo brasileira foi conduzida a fim de garantir a
uniformizacdo da jurisprudéncia, em especial dos tribunais superiores, tanto é que a Emenda
Constitucional n.° 3 de 1993 cria o instituto da acdo declaratoria de constitucionalidade, cuja
decisdo nela proferida tem eficécia erga omnes e efeito vinculante. A promulgagdo da Emenda
Constitucional n.° 45, em 2004, reforca a ideia de precedente vinculante, pois também conferiu
0s mesmos efeitos & acdo direta de inconstitucionalidade. A Lei n.° 9.868/1999 ratificou o
intento do constituinte ao dispor sobre os efeitos vinculantes das acOes diretas de
inconstitucionalidade e da declaratéria de constitucionalidade. Assim, ha fundamento
constitucional para a adogdo da teoria dos precedentes, pois o0 intuito é afastar divergéncias do
sistema juridico. Sob tal aspecto, é possivel afirmar que o ordenamento constitucional conferiu
ao legislador infraconstitucional a possibilidade de, nos termos da Carta Magna e respeitando
0s principios da seguranca juridica e da igualdade, instituir instrumentos vinculantes

semelhantes aos existentes na Lei Maior.

Assim, ap0s a constituinte, ocorreu uma evolugdo do sistema de jurisprudéncia
genuinamente persuasivo no Brasil. Um novo modelo, pela edigéo de leis que alteraram o
Cadigo de Processo Civil de 1973, surge para tornar mais estavel a jurisprudéncia brasileira e
alterar a regra de precedentes persuasivos para a de precedentes vinculativos. Na linha das
reformas do antigo cddigo, o novo Cddigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015) apresenta
uma verdadeira aproximacao entre os sistemas da civil law e da common law. Para além da
tradicdo romano-germanica, que confere efeito meramente persuasivo ao precedente judicial, o
novo Codigo de Processo Civil brasileiro doravante admite, ndo sendo mais uma excegdo, que
o0 precedente judicial é vinculante e obrigatdrio. Sem davidas, o novo cddigo é o marco sobre a

teoria dos precedentes no Brasil, ja que o valoriza e fortalece sua aplica¢do. Foi, assim,
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instituido um sistema de precedentes, mas com roupagem brasileira, pois o legislador
preocupou-se em adequa-lo, a0 maximo, ao sistema juridico patrio, diferente do sistema de

precedentes da common law inglés e norte-americano.

Portanto, a adog¢&o, no sistema juridico brasileiro, da teoria dos precedentes se funda nos
principios constitucionais, nas fung¢fes precipuas do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica de manter estavel a jurisprudéncia, bem como no texto do novo Cddigo de
Processo Civil, pois como se vera adiante tal instrumento normativo ndo se aplica somente na

seara civel, ja que introduz uma nova forma de pensar o sistema juridico brasileiro.

Para analisar a tematica, abordar o problema e analisar as hipoteses ventiladas no inicio,
0 plano é centrado na construgdo de partes separadas por temas e desenvolvidas de modo
progressivo e relacionado. Assim, a tese foi dividida nos seguintes capitulos: Os sistemas
juridicos da civil law e da common law, O precedente judicial na literatura, A evolucéo do
sistema juridico brasileiro, Os Reports no sistema juridico brasileiro, A civil law e a seguranca
juridica no Brasil, O processo penal brasileiro e a teoria dos precedentes, A coisa julgada no
direitos penal e processual penal brasileiro na teoria dos precedentes, O julgamento pelos
magistrados da corte de precedentes do Brasil, A estabilizacio dos direitos penal e processual
penal pela teoria dos precedentes e, por fim, As considera¢des finais sobre a tese séo
apresentadas. A divisdo da tese em varios capitulos se demonstrou necessaria para atender com
profundidade os varios pontos que se entrelagam para o resultado final do estudo. Por vezes a
leitura dos capitulos pode parecer cansativa e extensa, mas reputou-se necessario para o

descortinar da tese defendida?.

No capitulo inicial, apresenta-se uma anélise sobre os sistemas juridicos da civil law e
da common law, sendo necessario trabalhar com a evolugdo histdrica dos sistemas juridicos.
Com efeito, a historia do desenvolvimento diversificado entre o direito inglés, norte-americano
e dos paises da familia do direito romano-germanico (civil law) justificam a diversidade de
como o jurista trata o sistema juridico. Ora, o direito inglés se estabeleceu com a construcao
empirica realizada pelos juizes que redundou na common law. Ja o direito francés (civil law) se

estabeleceu pela expanséo e pela recepgéo do direito romano (DAVID, 2002, p. 408).

No estudo dos sistemas, revelou-se que tanto no direito da civil law como da common

law houve a expansdo dos sistemas para outros paises fora do centro europeu, inclusive, também

! Atende-se também as regras académicas do Uniceub-DF que exige quantidade minima de palavras para a tese.
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em ambos se notou que houve a recepgdo do sistema com alteracBes, ou seja, 0 sistema é
introduzido no Pais, mas h4 uma adequacdo ao direito interno. Notou-se também que ha uma
tendéncia de interpenetracdo, pois nascem os sistemas mistos que se originam, dentre outros
fatores, pela adocao dos institutos que possuem vantagens e que evoluiram e fazem parte de um

sistema mais avangado.

Constata-se também que a lei esta presente em ambos os sistemas juridicos mencionados
acima, mas possuem papel diferenciado. Na civil law, a lei € o ponto de partida de um sistema
fechado, enquanto que na common law ha um carater anormal, pois a legislacdo advem apds a
analise e a reafirmacdo do tema pelos tribunais. Foi visto que ambos 0s sistemas possuem um
ideal em comum, qual seja, a busca pela justica, isto &, o objetivo é 0 mesmo, mas a técnica €
diversa. Na civil law, o ponto de partida para a busca de solug6es de justica no direito é o recurso
a lei. JA4 na common law, a busca tem como ponto de partida as decisdes judiciais, 0s
precedentes. Ao final do estudo do capitulo dois, ha uma tendéncia que surge: a evolucdo de
sistemas que se tornaram hibridos — os mixed legal systems. Ha, assim, a influéncia dos sistemas
entre si que desencadeia incorporagéo de institutos, ocorrendo, cada vez mais, a aproximagao

entre os sistemas da civil law e common law.

Na sequéncia, no capitulo trés, analisa-se como o precedente € tratado pela literatura
especializada e, destarte, sdo apresentadas as principais caracteristicas da teoria dos precedentes
analisando-se a forga persuasiva e vinculativa, bem como sua estrutura com enfoque na ratio
decidendi e o obiter dictum. Ao fim, analisou-se a teoria dos precedentes no direito brasileiro.
Verifica-se que salta aos olhos a importancia do tema, pois o estudo indica que com a teoria de
precedentes no direito brasileiro, o ideal de igualdade e justica sera alcancado. O estudo revela
também que o sistema de precedentes apresenta uma estrutura que propicia maior seguranga
juridica ao ordenamento juridico. E mais, com o precedente ha inimeras vantagens: a igualdade
na aplicacdo da lei, a atualizacdo da lei pela decisdo judicial e a limitacdo de demandas em
decorréncia da probabilidade e da previsibilidade que o precedente ostenta no sistema.

Na estrutura do precedente, também é estudada a questdo da evolucéo do direito, pois
com o distinguishing e o overruling, ndo se aplica o precedente, pois a tese juridica ndo €
semelhante e, com esse, 0 precedente que se demonstra obsoleto é afastado e o direito evolui.
Também é abordada uma questdo intrincada na teoria: o estudo da ratio decidendi e da obiter
dictum. Ao analisar-se a teoria do precedente no direito brasileiro, apresenta-se um estudo
historico que perpassa as regras de além-mar, as constituicdes e codigos brasileiros até chegar-
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se ao atual Cdédigo de Processo Civil. Ao final do capitulo, o estudo revela que a teoria dos
precedentes no direito brasileiro € um instrumento que tem o cond&o de estabilizar a situacéo

juridica.

No capitulo quarto, se realiza uma abordagem sobre a evolugdo do sistema juridico
brasileiro sob a perspectiva do Poder Judiciario acerca da eventual influéncia da common law
abordando-se a questdo da seguranca juridica. Trata-se de estudo que amplia o objeto da
dissertacido de mestrado?. No decorrer do estudo do capitulo, chegou-se a perceber que a
evolucgdo do direito brasileiro, ainda que se adote a dogmatica e uma teoria positivista do direito,
ndo pode deixar de considerar e enaltecer os ensinamentos da sociologia, mormente da teoria

autopoiética.

O estudo indica que as influéncias sociais e dos sistemas juridicos contemporaneos,
diante da globalizacdo e o fim das fronteiras do conhecimento, acarretam as chamadas irritagoes
e acoplagdes e, assim, o direito positivo, legislado, passa por uma desconfianca, se rompe.
Constatou-se que a evolugdo por influéncias sociais e pela interpretagdo ndo sdo as Unicas
formas que estdo presentes no sistema brasileiro. H& o direito do precedente, com forca
vinculante que é também uma forma de evolucdo do sistema brasileiro. Existe, portanto, um
sistema no Brasil fundado em textos normativos (civil law) e ha influéncia de outro sistema
(common law). Tal constatacdo indica uma evolucéo constante do direito o que poderia inferir

que se esta no caminho do surgimento de um sistema juridico hibrido.

Na sequéncia € realizada, no capitulo quinto, uma andlise de como os tribunais
brasileiros estdo se adequando a realidade do precedente como fonte de direito, ou seja, 0s
direitos penal e processual penal brasileiro sdo aplicados a lei, que é a fonte basica, mas também
aos precedentes, sejam persuasivos ou vinculativos. Para tanto, realiza-se um estudo sobre 0s
reports de todos os tribunais brasileiros que julgam a matéria penal e processual penal. O estudo
revela, ao final, que houve uma alteragédo marcante no sistema brasileiro, pois mudou-se 0 modo
de como se administra a divulgacdo do precedente, havendo uma tendéncia de que, em sendo

obrigatorios, sdo divulgados como se fossem leis, de respeito obrigatério.

O tema do sexto capitulo reflete diretamente sobre a teoria dos precedentes, ou melhor,
0 ponto central de sua aplicacdo, qual seja, a seguranca juridica. O foco foi demonstrar a

2 O homicidio qualificado na aplicacao judicial: um estudo acerca do alcance normativo do artigo 121, §2°, do
Cadigo Penal brasileiro — Brasilia, UniCeub, 2013.
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inseguranca juridica do sistema do civil law puro, decorrente das inimeras possibilidades
propiciadas pela hermenéutica na aplicagdo dos tipos penais abertos. O estudo indica que a
inseguranca juridica € prejudicial a todos os ramos do direito, em especial aos Direitos Penal e
Processual Penal brasileiro, pois, em um modelo penal garantista e diante de uma Constituicdo
Federal dirigente, deve-se ter previsibilidade e certeza quanto ao modelo penal incriminador, o
tipo penal. Nesse aspecto, ndo é possivel haver direito sem seguranca juridica, no sentido de
que o Poder Judiciario deve se afastar de alteracBGes abruptas de jurisprudéncia e seguir 0s
precedentes e, assim, se mostrar moderado na modificacdo do entendimento sedimentado nos

precedentes.

No capitulo sete, o estudo aborda a teoria dos precedentes no direito processual penal.
Apresentou-se argumentos sobre a existéncia de uma teoria geral do processo pela qual €
possivel sustentar que, com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, houve uma expressa
sinalizacdo de que se deve aplicar a teoria dos precedentes ao direito processual penal,
mormente se for realizada uma interpretacdo da legislacdo adjetiva — penal ou civil — como um
instrumento que deve ser aplicado a luz da Constituicdo Federal brasileira. No estudo analisa-
se as diferengas entre os sistemas da civil law e da common law e a problemética de adequar-se
as novas técnicas aos principios constitucionais e as regras do direito processual penal brasileiro
e, assim, instaurando a teoria dos precedentes a moda brasileira, como ocorre nos sistemas

hibridos que recepcionam os institutos de outros sistemas, mas com adaptacdes ao direito local.

No capitulo seguinte, oitavo, trata-se da coisa julgada que afeta a utilizagdo da teoria
dos precedentes se aplicada retroativamente. Assim, abordou-se como a coisa julgada, no
direitos penal e processual penal brasileiro, pode ser mitigada diante da aplicacdo da teoria dos
precedentes. Para adentrar ao tema, abordou-se como o estudo da coisa julgada desembocou e
a coisa julgada inconstitucional, a qual é uma questdo intrincada na literatura e na
jurisprudéncia. Foi possivel constatar que atualmente ha uma tendéncia em sacrificar a
seguranga juridica advinda da coisa julgada em prol da justica, da legalidade e da
constitucionalidade. Do estudo percebe-se que, nos direitos penal e processual penal, ha a
possibilidade de aplicacdo imediata do precedente vinculante afastando-se a coisa julgada, ja
que, em uma analogia ao principio da retroatividade da lei mais benigna, o precedente mais
benigno também deve ser aplicado e, assim, retroagir e afastar a coisa julgada, beneficiando o

acusado.
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Opta-se por realizar, no nono capitulo, uma abordagem empirica com os magistrados do
Superior Tribunal de Justica. Realiza-se inicialmente uma abordagem tedrica sobre a corte de
precedentes e, em seguida, analisa-se um questionario que foi apresentado aos ministros da
corte especial e da terceira se¢do do citado tribunal superior. Ainda, no intuito demonstrativo
de como tal tribunal atua nos direitos penal e processual penal brasileiro, analisa-se as cinco
decisbes mais recentes de direito penal proferidas por todos os ministros que atuam em tal
matéria. A pesquisa realizada com a apresentacdo do questionario revela que had uma evolugéo
em andamento, pois 0s ministros do Superior Tribunal de Justi¢a estdo aplicando a teoria dos
precedentes em seus julgamentos. Na anélise dos casos julgados, por meio da aplicacdo do
questionério, o estudo indica que, no Superior Tribunal de Justica, h& uma tendéncia de seguir
os precedentes tanto do Supremo Tribunal Federal quanto da propria corte. Respeita-se 0s
precedentes horizontais e verticais, bem como produz precedentes para a uniformizagdo do

direito e, por conseguinte, traz maior seguranca juridica ao ordenamento juridico.

No décimo e ultimo capitulo, realiza-se uma analise sobre a estabilizacdo do direito
penal e processual penal pela aplicacdo da teoria dos precedentes. Para tanto, analisa-se um
caso recente que chegou ao Supremo Tribunal Federal (criminalizagdo da homofobia), bem
como casos comuns do dia-a-dia, mas emblematicos no sistema penal e processual penal
brasileiro, ou seja, casos em que haviam infindaveis discussdes académicas e jurisprudenciais
que se encerraram com decisfes vinculantes nos termos da teoria dos precedentes. O capitulo
tem o conddo de confirmar o que foi obtido com o estudo dos capitulos anteriores, ou seja,
demonstrar, constatar que, nos casos estudados, foi aplicada ndo so a lei como fonte, mas
também a teoria dos precedentes em carater persuasivo e principalmente vinculativo. Enfim, o
estudo dos casos revela que, na pratica dos tribunais superiores®, ha a estabilizaco dos direitos
penal e processual penal com a aplicagéo da teoria dos precedentes. O estudo indica ainda que
ocorre uma evolucdo do sistema brasileiro, deixando o juiz de ser a “boca da lei” para ir além
do juiz que faz jurisprudéncia persuasiva, uma vez que os tribunais tém o poder de estabelecer
precedentes vinculativos que delimitam a interpretagdo dos tipos penais e das normas

processuais penais, trazendo maior seguranca juridica.

3 Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.
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Encerrando o estudo, nas consideragOes finais* sdo analisadas as parciais de cada
capitulo e apresenta-se a tese, qual seja, de que o sistema brasileiro da civil law com a teoria e
a pratica dos precedentes vinculantes, por influéncia do sistema da common law, estd se
alterando para um sistema hibrido, no qual permanecem as caracteristicas do direito romano-
germanico, mas mitigadas pelas caracteristicas do direito anglo-saxdo, garantindo maior

seguranga juridica ao sistema brasileiro.

A teoria dos precedentes nos sistemas da civil law, common law e mixed legal systems,
a evolucdo do sistema juridico brasileiro, os direitos penal e processual penal e a seguranca
juridica podem parecer tematicas simples, mas se conhece a complexidade e a dificuldade que
se tem na abordagem, bem como é sabido que se trata de um dos mais intricados temas da
atualidade. Inclusive, ndo podem ser desconsideras as limitagdes de quem escreve, mas almeja-

se elaborar um trabalho técnico confidvel.

4 Na conclusio sdo retomadas as principais ideias apresentadas nos capitulos (VARELLA; FREITAS FILHO,
2019, p. 9). As conclusBes retomam as ideias centrais, organizam o conhecimento sistematizado e as contribuicées
para o campo do conhecimento (MONEBHURRUN; VARELLA, 2013, p. 441).
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2 OS SISTEMAS JURIDICOS DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW?®

Apresentado o problema do tema de pesquisa que tem como foco a teoria dos
precedentes no sistema brasileiro, foi proposto que seria analisado como a teoria juridica e a
pratica dos precedentes vinculantes tém afetado os julgamentos no direito penal e no processual
penal brasileiro. Assim, inicia-se pela analise dos sistemas juridicos, a qual leva a crer que se
aborda somente os sistemas juridicos (civil law e common law), no entanto, ao aprofundar-se
no estudo, constata-se que a abordagem também é de tradi¢cbes (STRECK; ABBOUD, 2015, p.
21), ou seja, € muito importante considerar que, ao se estudar os citados sistemas juridicos, se
esta na realidade analisando-se tradi¢cGes que foram influenciadas pelas culturas, pois o conjunto
de regras decorre datradicdo (BARBOZA, 2014, p. 39).

Nesse sentido:

[...] a tradicdo juridica consiste, verdadeiramente, em um conjunto de praticas,
costumes e habitos profundamente arraigados em uma comunidade, historicamente
condicionados, a respeito da natureza do direito, do papel do direito na sociedade e na
politica, bem como a respeito da forma que deveria criar-se, aperfeicoar-se, aplicar-
se e ensinar-se o direito [...] (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 21).
Quer-se, com a investigacao, demonstrar que, apesar das diferentes histérias e tradicdes,
0s sistemas juridicos existentes no mundo sdo semelhantes e, a cada dia, se aproximam. Para
tanto, é necessario adentrar na histéria dos sistemas e, assim, € impossivel ndo tratar do direito

comparado.

Com efeito, o estudo do direito comparado é objeto antigo e serve como base para varias
concepcOes do direito. Pode-se citar a comparagdo entre o direito romano e o candnico. Do
direito da familia da common law com o direito candnico e o direito da familia da civil law. A
importancia do estudo, historicamente, é pacifica e sua relevancia é demonstrada pela sua
utilizagdo para “conservar na Franga um direito comum” e na Alemanha o direito privado. N&o
se pode deixar de lembrar que “Montesquieu esforgou-se, pela comparagdo, por penetrar no
espirito das leis e descobrir os principios de um bom sistema de governo” (DAVID, 2002, p. 1-
2).

> Nos estudos sobre os sistemas juridicos, deparou-se indistintamente com a utilizacdo de “a” e “0” civil
law/common law. No presente trabalho, preferiu-se utilizar os termos “a civil law” e “a common law” em
homenagem aos termos “A Continental Law — civil law” e “A Comune Ley — common law”.
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No entanto, o desenvolvimento do direito comparado foi tardio, talvez pelo fato de que
houve uma preponderancia do direito romano e do direito candnico que eram considerados
como “o direito do mundo civilizado”. Com o passar do tempo, talvez pela expansdo das
relacbes internacionais, o direito comparado passou por um grande desenvolvimento e é,
atualmente, “um elemento necessario de toda a ciéncia e a cultura politica”. Sobre a importancia
de se fazer uma abordagem em direito comparado David (2002, p. 3-4) afirma que:

[...] as vantagens que o direito comparado oferece podem, sucintamente, ser colocadas
em trés planos. O direito comparado € Gtil nas investigac@es histéricas ou filosdficas
referentes ao direito; € Gtil para conhecer melhor e aperfeigoar o nosso direito
nacional; ¢, finalmente, Gtil para compreender os povos estrangeiros e estabelecer um
melhor regime para as relagdes da vida internacional [...].

Assim, a analise do direito comparado é essencial para o melhor conhecimento e
desenvolvimento do direito nacional e seu aperfeicoamento. Sob tal aspecto, salutar relembrar
que na Franca, em 1869, j& se estudava os novos cddigos publicados em varios paises para
verificar as novidades e as variagdes e, assim, sugerir ao legislador francés alteracoes e retoques
do cddigo entdo vigente. Portanto, o estudo do direito comparado faz com que o direito vigente
se assemelhe ao vigente no mundo, pois, o direito penal, o direito de familia, o direito processual
e outros ndo so se assemelham em varios paises, como ha uma “concordancia de numerosos

desenvolvimentos legislativos”.

Com efeito, “a reforma que foi realizada num pais e que ai provou o seu valor, é
introduzida noutros paises, com uma ou outra modificacdo”. No entanto, tais modificacGes, de
internalizacdo de um direito estrangeiro no pais, devem considerar as circunstancias do direito
local para ocorrer a integracdo. Outro ponto interessante do estudo do direito comparado €é a
andlise das fontes do direito como sdo nos diversos paises, pois, “quando se estuda um direito
estrangeiro, € necessario saber que as ideias no nosso pais, referentes as relaces que existem
entre diferentes fontes possiveis das regras juridicas, ndo sdo as mesmas em todos 0s paises”.
Ora, ha sistemas nos quais o direito pode possuir aspecto religioso ou sagrado sem possibilidade
de o legislador altera-lo. Em outros, ha o império da lei e, em alguns, ha a preponderancia do
costume. H&, portanto, grande valor no estudo do direito comparado, pois auxilia no
desempenho da ciéncia do direito, e a “experiéncia de todas as na¢des” e relagdes internacionais
acarreta o desenvolvimento do sistema juridico. Ha, no mundo, uma diversidade de direitos
contemporaneos, cada um como é aplicado no interior de cada pais. No entanto, pode-se
identificar algumas origens, ou, como se denominou, familias de que se originam os diversos
direitos (DAVID, 2002, p. 7-15 e 18-20).
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Apesar de ser a concepcdo de “familias” mais aceita atualmente, ha divergéncias na
literatura internacional, pois conceituar sistemas juridicos em familias leva a davida se é um
conceito “fundamental e cientifico ou tedrico e descritivamente inutil”. As divergéncias, na
esséncia, sdo centradas na existéncia de sistemas hibridos, que ndo se encaixam na conceituagéo
fechada, ou seja, além da civil law e da common law, existiria a terceira familia, como nos
“sistemas vigentes em Quebec, no Canad4, na Argélia e na Holanda, nos quais ha [...] uma
combinacéo dos direitos romano, francés, germanico e indigena”. Ha também os sistemas mixed
jurisdictions na Italia, que seriam uma mistura dos direitos candnico, romano, francés,
austriaco, germanico e o ius comune. A existéncia de sistemas mistos, como se abordara mais
adiante no presente trabalho, é de extrema importancia para a presente pesquisa, ja que “esses
sistemas (mixed jurisdictions) tem se aproximado da forma da common law de julgar”, ou seja,

acentuando-se a forca do precedente obrigatorio.

Nesse sentido, é importante ressaltar que ha “diferencas entre common law e civil law,
pelo menos na origem de cada um desses sistemas, pois a origem deles é uma base
importantissima para se entender porque 0s precedentes sdo, pelo menos em tese, mais
respeitados” em um ou em outro, mas, com a evolucdo e o surgimento de novos sistemas
(mixed), “nos paises que tradicionalmente ndo se aproximaram da common law estdo agora
caminhando” em tal direcdo, ou seja, na adogdo dos precedentes na forma de julgar
(NOGUEIRA, 2013, p. 30-31).

Atualmente é bem difundida a analise do direito comparado em duas grandes familias,
quais sejam, a civil law e a common law. Portanto, no presente capitulo, busca-se apresentar o
desenvolvimento histérico, as fontes, as diversidades, as influéncias e similitudes dos sistemas

das mencionadas familias.

2.1 O sistema juridico da civil law

Inicia-se o estudo pela familia romano-germanica que é comumente ligada a expressao
civil law. O sistema juridico da civil law é tradicionalmente vinculado, na concep¢do da
restricdo, a interpretacdo do direito, ou seja, restringe o poder dos juizes na aplicacdo do direito.
(HASELOF, 2018, p. 25). Ao analisar a historia da civil law, baseada na tradicdo romano-
germanica, pode-se afirmar que nasceu com a compilagdo do corpus iuris civilis no século VI.
A evolucdo histdrica de referida tradicdo ganha énfase no século XI com a organizacdo dos

glosadores (Escola de Bolonha). Na sequéncia, ja no século XVIII, hd a proliferacdo da
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codificagdo na Europa (Cddigo Civil Francés de 1804, Cadigo Civil Alem&o de 1900), como
um esforgo para organizar o sistema (HASELOF, 2018, p. 25).

A civil law se expandiu pela Europa Continental, América Latina, Asia e em parte da
Africa e ha “registros que apontam que aproximadamente 60% dos paises do globo estejam
submetidos ao civil law” (HASELOF, 2018, p. 26). No entanto, para analisar-se o
desenvolvimento do sistema juridico da civil law ha varios “comentadores”, porém se destaca
a obra de René David®, a qual pode ser considerada um marco teérico sobre o assunto, razdo
pela qual foi adotada como ponto central na presente abordagem.

Trata-se de uma familia oriunda do direito romano que tem como base as “regras de
conduta, estreitamente ligadas a preocupacdes de justica e de moral”. As mencionadas regras
de conduta, a partir do século XIX, passaram a ser editadas em lei e, por conseguinte, “0s
diversos paises pertencentes a esta familia dotaram-se de cddigos”. Assim, as regras € as
preocupacdes com a justica e a moral passaram a ser externadas na lei e nos cédigos que foram
editados “visando regular as relagdes entre os cidaddos”. O direito romano-germanico nasceu
nas universidades da Europa e se desenvolveu a partir do século XII e assim foi denominado
em homenagem aos esforcos das “universidades dos paises latinos e dos paises germanicos”;
ganhou 0 mundo com a colonizagdo dos territérios e foi recepcionado devido ao dominio
exercido. No entanto, também ocorreu a recepcdo voluntéria de paises que desejavam

modernizarem-se ou se ocidentalizar diante das “ideias europeias”.

As ideias europeias da familia romano-germanica foram internalizadas nos paises fora
da Europa que as recepcionou, mas ressalta-se que essas aceitagdes sofreram alteragdes, bem
como ocorreram recepcOes parciais, fazendo com que acontecesse “uma aplicacdo do novo
direito em termos bastante diferentes daqueles que constituem a sua aplicacdo da Europa”.
Apesar da recepcdo diferenciada em cada pais que adotou o direito da familia romano-
germanica, a esséncia do direito da civil law se estendeu para o0 mundo, podendo ser encontrado

nos sistemas da América Latina, Africa, Japdo e Indonésia (DAVID, 2002, p. 23-33).

O desenvolvimento do direito da familia romano-germanica passou por diversas fases.
Como se sabe, 0 sistema nasceu na Europa e, com o passar do tempo, difundiu-se por meio da
expansdo e da recepgdo nos paises fora desse continente. O sistema tem seu nascedouro no

século XIIl e seu desenvolvimento possui periodos divisorios importantes, tais como o do

6 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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direito nas universidades que domina o sistema por meio das doutrinas; a escola do direito
natural; e o periodo da legislacdo. O surgimento da familia romano-germanica esté ligado ao
renascimento juridico, sendo que a sociedade renasce e tem “consciéncia” de que s6 o direito
pode assegurar a ordem e a seguranga”. A necessidade da existéncia do direito renascido foi
uma exigéncia dos filésofos da época para por “termo ao regime de anarquia e de arbitrio” que
vigorava a tempos. Portanto, as ideias principais da Europa ocidental dos séculos XII e XIlII era
a de que “a sociedade civil deve ser fundada sobre o direito: o direito deve permitir a realizagéo,
na sociedade civil, da ordem e do progresso”.

O sistema juridico romano-germéanico, assim, se desenvolve com base em uma
“comunidade de cultura”, sem uma unidade politica, pois havia a desconfianca de que “0s
esforgos do papado ou do império” bastariam para “reconstruir, num plano politico, a unidade
do Império Romano”. Destarte, o direito da familia romano-germanica “surgiu e continuou a
existir, independentemente de qualquer intencdo politica”. Mencionou-se que um dos periodos
do desenvolvimento da familia em comento foi a difusio do direito pelas universidades. E
sabido que as universidades ndo sdo praticas, pois “o professor dedica-se a ensinar um método
apto a destacar as regras de fundo consideradas as mais justas, as mais conformes a moral, as
mais favordveis ao bom funcionamento da sociedade”. Nas universidades, ndo se ensinava a
pratica nem os costumes, pois a época nao exprimiam o direito, que era concebido como “sollen

(o que é necessario fazer) ndo o sein (o0 que se faz na pratica)”.

O que se estudava a época era o direito romano, que era admirado tanto pelos professores
quanto pelos alunos, pois era facil de conhecer, bem como era oriundo de “uma civilizacéo
brilhante”. O direito candnico o impugnava sob o fundamento de que se tratava de produto de
uma sociedade pagé. No entanto, S& Thomaz de Aquino, ao tratar de tal impugnacao, afirmou
que “a filosofia pré-crista, assente na razdo, era em grande medida conforme a lei divina” e,
com isso, ndo havia mais obstaculo “ao renascimento dos estudos de direito romano”. Assim,
nas universidades europeias, a base dos estudos era o direito romano, sem se descurar do direito
canonico, inclusive o estudo do direito romano continuou em todas as universidades, como
ensino basico do direito, até o século XX (DAVID, 2002, p. 35 e 39-44).

Na evolugdo do direito romano, encontra-se algumas “escolas”, tais como a dos
glosadores que procurava apresentar “o sentido original das leis romanas”, que teve seu apice
na obra “Grande Glosa de Acurio”, do século XIII. Ja no século XIV, surge a escola dos pds-
glosadores que organizaram o “caos do Digesto e o espirito casuistico e empirico dos
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jurisconsultos de Roma”. Em tal periodo, ha o desenvolvimento do direito romano com algumas
distor¢bes, mas hd uma sistematizacdo, como, por exemplo, em direito comercial e
internacional privado. Em tal periodo, nota-se que “os juristas ja ndo procuram encontrar
solugdes romanas”, mas em aplicar os textos do direito romano respeitando a sociedade vigente,
ou seja, introduzem adaptacdes a titulo de evolucdo do sistema. Destarte, com tal evolucéo,
procura-se solugdes de justica e, em tal periodo, denomina-se a jus commune, “uma ciéncia
europeia, que visa, ao fornecer aos juristas modelos, um vocabulario e métodos, orienta-los na
procura de solucgdes de justica”. Importante ressaltar que nas universidades procurava-se, com
fundamento nos textos romanos, descobrir “as regras conformes a uma ordem bem concebida
numa sociedade cuja existéncia é exigida pela prépria natureza das coisas” sem, contudo, fixar

regras em uma obra do direito positivo por falta de competéncia.

Ainda na andlise do desenvolvimento do direito da familia romano-germanica, pontua-
se agora a existéncia da escola do direito natural. Trata-se de um direito sistematico idealizado
para ser aplicado de modo universal. A referida escola nasceu diante da necessidade “das
sociedades modernas” e foi sistematizada pelos juristas com o intuito de avangar sobre a
“preocupacdo de respeitar o direito romano” nas universidades e, com isso, ir além da
descoberta de “principios de um direito plenamente racional”. Tal escola triunfa, nos séculos
XVII e XVIII, e se afasta de varios pontos apresentados pelos pds-glosadores que, como dito,
“eleva a um alto grau de sistematizacdo do direito”, bem como enfatiza o direito do homem,
passando a determinar o pensamento juridico, a ideia do direito subjetivo (DAVID, 2002, p.
44-46).

Sobre tal assertiva afirma-se que:

[...] a escola do direito natural renova completamente a ciéncia do direito nos seus
proprios métodos, pelas suas tendéncias axiomaticas e pelo apelo que faz a legislagéo.
No que respeita a substancia do direito, a sua acdo deve ser considerada em dois

dominios: o do direito privado e o do direito publico [...] (DAVID, 2002, p. 47).
Destarte, no direito privado, a escola do direito natural ndo abandona o direito romano,
mas procura uma “modernizacdo”, bem como a “clarificacdo das solu¢des admitidas”. Ja no
direito publico, como ndo houve exemplo fornecido pelo direito romano, diante da
incompletude do direito das universidades, a escola do direito natural propde “modelos,
deduzidos da razdo, no tocante as Constituicdes, a pratica administrativa e ao direito criminal”.

Com os modelos propostos, a escola do direito natural traz os estudos de “um direito publico
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consagrando os direitos naturais do homem e garantindo as liberdades da pessoa humana”
(DAVID, 2002, p. 48).

Sabe-se que o direito romano se expandiu, seja pela recep¢do ou pela expansdo e
influéncia decorrente das colonizacGes. No entanto, a romanizagao do direito ocorreu em maior
ou menor escala de acordo com as exce¢des do direito dos diversos paises. Com efeito, a
expansdo ou a recepg¢do aconteceu, mas havia diferengas na forma de aplicacdo do direito da
familia romano-germanica, como, por exemplo, em alguns paises, a existéncia do direito
indigena. Outras excec¢des também podem ser apontadas dentro da Franca que, nas regides do
Sul, eram adeptas do direito escrito, enquanto que, no Norte, se aplicava o direito
consuetudinario. Sobre o direito consuetudinario, por vezes afastado devido a prevaléncia do
direito romano, no século XIlII, iniciou-se a pratica das compila¢Ges publicas e privadas. As
compilagbes podem ter ocorrido por dois objetivos: primeiro, o costume como uma lei
particular que é um corretivo ao sistema; e, segundo, o costume é elevado a um sistema
completo para qualquer ocasido, ndo s6 o caso particular, mas uma “ampla obra de cria¢do”.
Em tal periodo, na Franca, houve um ponto de contato entre o direito romano e 0s costumes,
pois ambos tiveram seu prestigio, no entanto, ndo vinculavam os tribunais, que procuravam

decidir baseado em fontes diversas, prevalecendo a equidade.

Em que pese o prestigio do direito romano, diante da possibilidade de aplicacdo dos
costumes e das diversas fontes, nunca foi o direito comum na Franga. Com efeito, o direito
comum foi a “jurisprudéncia dos parlamentos” e também a relevancia das compilacGes
publicadas que conferiam “testemunho seguro”. Os precedentes, em tal época francesa, ainda
que utilizados frequentemente, tinham menor amplitude que os precedentes na Inglaterra.
Contudo, pode-se afirmar que, no seculo XVIII, na Franca, o direito consuetudinario sobrepde-
se a “certas matérias” do direito romano (DAVID, 2002, p. 54-59).

De modo diverso, na Alemanha do seculo XIlI, diante da desintegracdo do império e da
sociedade, a jurisdicdo central desapareceu no pais. Com o passar do tempo, na época de
Maximiliano (1495), houve o estabelecimento de uma jurisdi¢cdo imperial, mas timida, o que
favoreceu o direito no plano regional, no qual a jurisprudéncia teve espago na Alemanha, néo
sendo um sistema de direito alemé&o pelo fato de que havia uma abertura a recepcao do direito
romano. A regionalizacdo do direito levou, ja no século XVI, a cada principe, em seu territorio,
ter o monopdlio da justica, inviabilizando a jurisdicdo central. Mais adiante, no século XVIII,

houve uma tentativa de sistematizacdo do direito alemdo, mas ja era tarde diante do dominio do
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direito romano, limitando-se, tal sistematizacdo, a “certas instituicdes”. Na Italia, Espanha e
Portugal, o direito romano naturalmente se tornou o direito comum, pois representava o

costume geral independentemente da recepcdo (DAVID, 2002, p. 59-61).

No desenvolvimento da civil law, ndo é possivel esquecer do papel importante que teve
a legislacdo. Por certo que inicialmente teve papel secundario, ja que, na Idade Média, era
propagada a ideia de que o direito existia “independente dos comandos da autoridade”, restando
a legislacdo o papel puramente administrativo de organizar os tribunais de justica e, por
conseguinte, “corrigir certos erros”. As ordenancas, como eram chamadas as leis de
administracdo da justica, tomaram a Europa e “desempenharam um papel importante na
organizacdo da administracdo” o que hoje se denomina como de direito publico. Outra &rea na
qual a legislacéo teve papel importante foi a do direito penal, que é uma “matéria intimamente
ligada a policia”. Note-se que as leis ndo tinham o intuito de modificar os costumes, pelo
contrario, eram editadas com a finalidade de reafirmar os costumes para “assegurar a sua

manutengéo”.

Um ponto importante a se ressaltar era a falta de modificagdo do direito, pois 0s
“monarcas absolutos ndo se consideravam inteiramente livres para modificar as regras do
direito”. Muitas ordenancgas se seguiram, nos seculos XVI, XVII e XVIII, reafirmando os
costumes j& arraigados que eram nada mais do que “uma exposicdo sistematica de regras ja
admitidas pelo costume”, pois, como dito, “0 rei ndo considerava que o direito possa ser

modificado segundo sua vontade”.

Somente no século XVIII, tal tradigdo foi rompida, pois é possivel conhecer, “na pessoa
do soberano um legislador”, que pode alterar o “direito de modo a rejeitar os erros do passado
e a proclamar a autoridade de regras plenamente conformes a razdo”. Com tal rompimento, um
novo modo de se ver o direito surge e a codificacdo se espalha no mundo moderno da familia
romano-germanica. E uma nova visdo, qual seja: “aquela em que a descoberta e o
desenvolvimento do direito vao ser entregues, principalmente, ao legislador”. Trata-se de éxito
da escola do direito natural, pois a codificagdo consistia na “realizacdo natural da concepcéo
mantida e de toda a obra empreendida desde ha séculos nas universidades” (DAVID, 2002, p.
62-65).

A partir de ent&o, a escola do direito natural se apodera do direito das universidades e

“manifesta a vontade de transformar-se em direito positivo”. Por conseguinte, reforca a ideia
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de que o soberano é competente para formular novas regras, um conjunto reformado para que
possa expor 0s “principios da lei natural. O soberano, a partir de entdo, poderia:
[...] estabelecer um cddigo da natureza sancionado pela razdo e garantido pela
liberdade. Porém, uma vez admitido este poder, sera facil afasta-lo deste fim; o
legislador ira servir-se dele, fora de qualquer preocupacdo das leis naturais para
transformar as bases da sociedade [...] (DAVID, 2002, p. 66).

Com a codificacdo, foi possivel levar aos tribunais uma exposicdo metodica do direito
de uma sociedade moderna, “longe do caos das compilagOes de Justiniano”. Note-se que as
compilagdes privadas e oficiais apresentadas em séculos anteriores tiveram sua utilidade, mas
a codificacdo so teve éxito pelo fato de ser editada por um soberano e na época certa. Em relacéo
ao sucesso de tal sistema, “a codificacdo s6 poderia ter bom éxito e renovar os dados do sistema,
nas condigdes em que foi realizada: na Franga, no alvorecer da Revolugdo, associada ao
prestigio das ideias de 1789 e da expansdo napolebnica”.

Portanto, a compilagcdo ndo se compara com a codificagdo que se operou e, diante do
sucesso, renovou o sistema e influenciou diversos paises. Nesse ponto hd uma critica, qual seja,
que a codificacdo fragmentou o direito da familia romano-germanica, causando uma “ruptura
da comunidade juridica europeia”. No entanto, foi com a codifica¢do que ocorreu a verdadeira

expansdo do direito da familia romano-germanica, tanto na Europa quanto fora dela.

Posteriormente, com a expansao da codificagdo, notou-se que houve uma época que
sinais apontavam para a quebra da unidade do direito da familia romano-germéanica, mas nao
se pode esquecer que se trata de um direito vivo e isto “implicou a sua transformacgédo continua”.
A transformacdo ocorreu de forma diversificada entre os paises que adotaram o direito da
familia romano-germanica. Com isso, é possivel encontrar paises com o direito defasado em
relacdo aos demais. Pode-se ainda deparar-se com paises que adotaram novas tendéncias,
contudo, pode parecer apenas uma dissimulada falta de unidade, mas o *“descompasso
permanente, que caracteriza e condiciona a propria existéncia do sistema” da familia do direito

romano-germanica e de outros sistemas (DAVID, 2002, p. 66-67 e 71-72).

Sobre a falta de unidade ou da verdadeira unidade do direito da familia romano-

germanica ressalta-se que:

[...] cada um dos direitos do continente europeu tem sua originalidade. N&o se deve
subestimar o alcance das diferencas entre estes diversos direitos. Contudo, existe
grande semelhanca entre esses direitos, quando se considera 0 conjunto dos seus
elementos e pode-se seguramente falar numa familiaromano-germanica[...] (DAVID,
2002, p. 74).
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Enfim, a evolugdo do direito da familia romano-germéanica demonstra que héa
diversidade, mas a existéncia de subgrupos em uma mesma familia do direito ndo resulta em

afirmar que ha falta de unidade.

Apos tal incursdo sobre o desenvolvimento do direito da familia romano-germanica, €
necessario abordar as fontes do direito. N&o se trata de tarefa facil pelo fato de que os direitos
que constituem tal familia “sdo multiplos, e cada um deles possui, em confronto com os outros,
a sua originalidade”. A familia do direito romano-germéanica apresenta diversidade em relacéo
as fontes do direito, pois ha certas tendéncias filosoficas preponderantes ou ndo em certos casos,
e, de outro lado, também ocorre, a diversidade, diante da adesdo ou néo, por vezes, conscientes

ou inconscientes.

Mas pode-se afirmar, no estudo das fontes do direito da familia romano-germanica, que
a maioria dos paises de tal familia sdo adeptos do direito escrito, ou seja, primordialmente se
busca a solucdo do direito nos textos legislativos, sendo que outras fontes, quando utilizadas,
sdo subordinadas e possuem “importancia muito reduzida”. No entanto, ha objecdes a tal
assertiva, pois ndo ha soberania absoluta da lei e “ha lugar, ao lado da lei, para outras fontes

muito importantes do direito”.

Se apoiar somente na lei é ir de encontro com a formacao do direito romano-germanico,
pois ele possui seus alicerces no direito formado nas universidades, pela escola do direito
natural e pela prépria natureza da codificacdo. Ora, nunca foi o intuito da codificacdo de
estabelecer o primado da lei como fonte, bem como que “o simples estudo das leis possa dar-
nos a conhecer o que € o direito”. Ora, “0s proprios defensores do positivismo abandonaram o
mito da lei, tal como se apresentava no século XIX; eles reconhecem, presentemente, o papel
criador do juiz; ja ninguém acredita que a lei seja a Unica fonte do direito”. Portanto, a lei ja foi
sinbnimo do que é o direito, mas modernamente ndo é mais. Os codigos atualmente sdo
“simples quadros do interior dos quais 0s juristas vdo exercer uma atividade criadora na procura
de solucdes de justica” (DAVID, 2002, p. 111-114).

Ndo se pode deixar de citar que modernamente perdeu-se a centralidade das
codificagdes e leis no sistema da civil law, pois as decisfes judiciais devem se ajustar as
realidades sociais. A perda da centralidade também pode ser imputada ao constitucionalismo
presente em tal sistema juridico, a partir do século XX, sendo que tal pormenor garante a
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unicidade do sistema, ndo se podendo alegar que a descodificacdo acarretou a “perda do
fundamento unitéario do ordenamento” (DRUMOND; CROCETT]I, 2010, p. 41).

E importante ressaltar que a lei e 0s cddigos sdo o ponto de partida, ndo o resultado do
que é o direito. O jurista ndo deve se afastar dos processos interpretativos, da literatura
especializada, dos costumes e do poder criativo da jurisprudéncia. Ao lado da lei, papel
importante no estudo das fontes do direito da familia romano-germanica, ha os costumes, pois
“constitui a infra-estrutura sobre a qual o direito é edificado”. Ora, o costume influencia
diretamente como o direito é legislado e também como €é desenvolvido pela literatura e como é

aplicado pelos juizes.

Por certo que seu papel foi reduzido pelos positivistas, mas realcado pela escola
socioldgica para a qual o costume era a fonte por exceléncia do direito. Pode-se considerar,
grosso modo, o costume como “um dos elementos que permitem descobrir a solucdo justa” para
0 caso concreto. No entanto, dentro do direito da familia romano-germanica, ha diversidade de
entendimento. Com efeito, ha sistemas que ndo concedem tanto valor ao costume, como na
Franca. H4, de outro lado, os que d&o maior valor, ainda que reduzido, inclusive expressamente,
como o direito da Austria e da Italia. Contudo, ha paises que concebem o costume como uma
fonte de grande valor, algando-0 ao patamar idéntico ao valor dado a lei, como acontece na
Alemanha. A respeito de tal ponto, diversidade de valor conferido ao costume, na pratica, “a
realidade revela-se, contudo, outra coisa, e confere ao costume um papel muito maior que a
aparéncia nos leva a supor”. Com efeito, em alguns paises, é afirmado o baixo valor ao costume,
mas, ainda assim, mesmo em tais paises, h& o uso dos costumes diuturnamente, pois ndo ha
como se aplicar a lei sem se socorrer das nog¢oes que o costume confere a determinada conduta,
ou seja, € ou ndo faltosa, sendo que o resultado, ainda que se aplique a lei, tera necessariamente
0 esclarecimento pelo costume (DAVID, 2002, p. 142-144).

A tentativa de se extirpar o costume secundum legem vai contra o “espirito do direito
nos paises da familia romano-germéanica”, pois conduziria a um conceitualismo e casuismo
exacerbados. De outro lado, o costume contra legem teve seu papel restringido com a
codificagdo e o primado da lei, pois o raciocinio do direito na familia romano-germanica se
apoia nos textos legislativos e, por isso, quando aceito, o costume contra legem tem papel
limitado e secundario. Mas ressalta-se o papel importante do costume no direito da familia
romano-germanica, inclusive atualmente ndo se descarta seu valor, pois € comum “colocar

todos os costumes no quadro da lei”. Enfim, o costume deve ser considerado para que o
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intérprete busque a solugéo justa, mas ndo pode ser aplicado de modo automatico, pois “deve

exercer sobre ele a sua critica e interrogar-se sobre a sua razoabilidade”.

Ainda no estudo das fontes do direito da familia romano-germanica, ou seja, da civil
law, ressalta-se o papel importante e criador da jurisprudéncia, presente inclusive na época de
Napoledo. Por certo que o papel da jurisprudéncia era velado, nas sombras, 0 que perdurou até
0 século XIX. No entanto, quando dos cem anos do Codigo Civil francés, foi exposto que a
jurisprudéncia foi fundamental para o progresso e a evolucdo do direito, pois levou o cddigo
para além do cédigo (DAVID, 2002, p. 115 e 145-146).

Assim, as decisdes judiciais e a jurisprudéncia foram importantes para o0
desenvolvimento do direito da civil law e, assim, é necessario analisar a justica judiciéria e seu
papel na evolucdo historia do direito. Nos sistemas juridicos, um ponto interessante a se debater
é 0 papel da funcéo judicial: dos juizes e dos tribunais. Historicamente se percebe uma
constituicdo gradual de seu papel no sistema de justica no mundo. Em Roma, por exemplo, o
Poder Judiciario foi confiado aos juizes comuns, mas, posteriormente, passaram a Ser

subordinados ao Imperador que recebia as apelacGes das sentencas.

Na Europa, durante a Idade Média, havia assembleias legislativas que posteriormente
se transformaram em tribunais e, mais tarde, surgiu a figura do juiz. Na Inglaterra, o juiz era
independente e tinha a funcdo de “manter a paz do Rei”, pois simbolizava 0 Rei. Na Ameérica,
houve a recepcdo da ideia de tribunais independentes e aplicava-se & soberania da Lei pelos
juizes comuns. Muitas objecGes surgiram sobre a justica judiciaria, mormente a de que € “rigida,
inflexivel; confia demais na regra e ndo concede margem suficiente a consciéncia ndo-juridica
guando determina ou aplica a lei” (POUND, 1976, p. 90-91).

No entanto, a justica judiciaria apresenta vantagens, ao contrario das objecdes, pois com
a aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario, se “combinam as possibilidades de certeza e
flexibilidade melhor que qualquer outra forma de administrar a justica”. Ora, a certeza se obtém
pelo fato de que a lei sera aplicada por um juiz devidamente investido no cargo, treinado e com
experiéncia. De outro lado, havendo casos concretos, hd pontos de vistas diversos e isso acarreta
0 desenvolvimento com restricdo ou extensdo do direito com base em principios racionais.
Ainda como vantagem do Poder Judiciario, ha a obrigacéo de o juiz seguir principios e padrdes,
pois, com sua experiéncia, deve se reportar a eles. A publicidade das decis6es também deve ser



37

considerada uma vantagem, pois os fundamentos das decisfes estdo sempre disponiveis a todos
os interessados (POUND, 1976, p. 94-95).

Sobre as vantagens da justica judiciaria, afirma-se que:

[...] a terceira vantagem da justica judiciaria estd em que os juizes de modo geral
sustentam a lei contra a excitacdo ou clamor. Assim o fazem devido ao treinamento
na aplicacdo na aplicacéo da lei, ao habito de procurar e aplicar principios sempre que
sdo chamados a agir, e por saberem que suas decisdes serdo preservadas em forma
permanente e estardo sujeitas a critica habil no futuro tanto quanto a critica popular

no presente [...] (POUND, 1976, p. 95).
Destarte, nota-se que a justica judiciaria se revela a forma mais segura para se garantir
a justica, pois “a vida e a ordem juridica medidas pela razdo e o processo judicial realizado
mediante a aplicacdo de técnica raciocinada a experiéncia desenvolvida pela razdo e esta
verificada pela experiéncia” traduzem a justica pelo Poder Judicidrio (POUND, 1976, p. 98).
Portanto, o papel da justica judiciaria é de grande importancia e ndo se pode “sublinhar o
exclusivismo da lei” em detrimento de outras fontes, quica da jurisprudéncia como fonte do

direito.

No estudo do papel da jurisprudéncia, no direito da familia romano-germanica, constata-
se diversidades entre o seu entrelagamento com a doutrina, pois, em alguns paises, esta pouco
se importa com aquela. Ressalta-se, no entanto, que para que a doutrina tenha uma no¢ao justa
do direito, € necessario que se atente para a “existéncia e o desenvolvimento das compilac6es
ou repositdrios de jurisprudéncia”. Sobre a afirmacdo anterior, é necessario ressaltar que se ha
uma compilagdo ou repositdrio de jurisprudéncia, tal ocorre pelo fato de que assim foram
concebidos para exercer o papel de fonte do direito, pois “sdo convenientes para indicar o grau
de importancia” na familia romano-germénica. Mas ndo se pode esquecer, como j& foi
mencionado anteriormente, que o papel da jurisprudéncia, por vezes, é dissimulado, pois se
verifica uma propensao atual dos juizes em procurarem apoio num texto de lei. Ha assim, uma
“submissdo cotidiana a lei”, ainda que seja pacifico que se “reconheca expressamente, que a lei
pode ndo ter previsto tudo”. Portanto, h& uma participacao efetiva da jurisprudéncia na evolucéo
do direito, mas velada, “atras do processo de interpretacdo, verdadeiro ou ficticio, dos textos
legislativos” (DAVID, 2002, p. 147-149).

Destarte, nos paises que adotam o direito da familia romano-germanica, o legislador cria
as regras do direito, mas existem também as regras de direito formuladas pela jurisprudéncia.

Por 6bvio que ha papéis distintos (legislador e jurisprudéncia), pois o legislador cria os quadros
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nos quais a jurisprudéncia move-se, ou seja, o papel do legislador é amplo, enquanto que o da
jurisprudéncia é limitado, pois, em sua aplicagdo, é secundaria quando se aborda a questéo de
autoridade, ou seja, a lei é primaria. Com efeito, as regras estipuladas pela jurisprudéncia sao
“suscetiveis de serem rejeitadas ou modificadas a todo o tempo”, o que ndo ocorre com a lei.
H4, portanto, a subsisténcia da jurisprudéncia “enquanto 0s juizes — cada juiz — a considerarem

boa”.

Saliente-se que, ainda no direito da familia romano-germéanica, em alguns paises, 0
papel da jurisprudéncia tem outro enfoque. Com efeito, pode-se “excepcionalmente fazer-se
com que, num dado pais, se torne obrigatorio para os juizes seguirem determinado precedente
ou linha de precedentes”. Ora, a evolugcdo da jurisprudéncia, sua constancia, pode ser
considerada uma regra consuetudinaria e, como visto, em outro plano, um precedente
obrigatério. Do direito da familia romano-germanica pode-se citar alguns paises que adotam
regras de precedentes obrigatorios como a Argentina e a Colémbia, nos quais as decisdes do
Supremo Tribunal, em matéria constitucional, sdo vinculantes. O mesmo ocorre na Alemanha
no que concerne as decisdes da justica constitucional. Em Portugal, a decisdo (assentos) uma
vez publicada, sendo oriunda do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal de Justica, é vinculante
(DAVID, 2002, p. 150-151 e 160-161).

No Brasil também hé legislacdo sobre o tema, inclusive serd objeto de tratamento em
capitulo especifico. Mas, pode-se afirmar, desde entdo, que o direito da familia da civil law vem
recebendo grande influéncia de outros sistemas e da propria evolugcdo da sociedade e, por isso,
ndo se pode mencionar que “vem sofrendo uma grande crise nos seus pressupostos mais
profundos, por causa de uma osmose sempre crescente com a &rea do common law e por causa
da sutil eroséo de velhas certezas sob o impulso dos fendmenos esmagadores da globalizagéo
juridica”. A aproximacao entre os sistemas da civil law e da common law é notada ao final do
século XX, pois houve a perda da centralidade dos codigos e leis naquele sistema, bem como
houve o crescimento do constitucionalismo contemporaneo em ambos 0s sistemas e mais,
confirmando tal aproximacdo, os tribunais pds-guerra, na civil law, foram reformulados
assemelhando-se as cortes supremas da common law (DRUMOND; CROCETTI, 2010, p. 48-
49).
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Sobre o constitucionalismo, em ambos sistemas de direito (civil law e common law), é
importante citar a Magna Carta de 1215’ devido ao exemplo das afirmagdes das liberdades e a
protecédo contra o despotismo real (DAVID, 2006, p. 73). No entanto, a Inglaterra sequer teve
uma constituicdo formal e a expressdo constitucional law € recente (1765-1769). Ora, para 0S
ingleses a “prévia nocao de constituicdo” € muito imprecisa (DAVID, 2006, p. 73).

Um ponto que deve ser ressaltado é que a no¢do de um direito constitucional entra em
conflito com a tradicdo, j& que para os ingleses o “direito consiste essencialmente em ac¢6es na
justica e em normas processuais”. Destarte, 0s ingleses “ndo tém uma constituicdo formal e ndo
querem té-la, pois seria uma coisa ruim, na medida em que tendem a introduzir o rigor do
direito”, quando as resolugdes deveria ser flexiveis. Mas, atualmente, pode-se afirmar que ha
um Constitucional Law, cujo objeto é estudar “os meios pelos quais é possivel impor aos
governantes e a administracdo, por vias judiciérias, o respeito ao direito”. Em suma, o direito
constitucional é parte do estudo das liberdades publicas e do controle de legalidade dos atos
administrativos. No centro das liberdades publicas, o Constitucional Law tem como principais
temas os remédios precede rights, em especial o freedom form arrest. O desenvolvimento do
direito constitucional sempre se pautou pelas liberdades fundamentais e as liberdades
individuais. Destarte, o direito constitucional inglés é “balizado pelas leis espetaculares —
Magna Carta, Bill of Rights, Habeas Corpus Act — que, de um modo sempre mais seguro,
asseguraram o individuo contra detencdo arbitraria” (DAVID, 2006, p. 74-77).

Destarte, o papel da justica judiciéria, da jurisprudéncia e dos precedentes é importante
na evolucdo do direito que, em varios paises da familia romano-germéanica, desemboca na
adocdo da teoria dos precedentes vinculantes e obrigatorios, tema bem presente no direito da

familia da common law, objeto de estudo do préximo subcapitulo.

2.2 O sistema juridico da common law

O sistema juridico da common law tem origem inglesa e desenvolveu-se de forma

autonoma®, ou seja, ndo houve um ponto de partida (direito romano) como ocorreu na civil law.

7 De 15 de junho de 1215 - Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens,
ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condi¢do; nem procederemos com forca
contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de acordo
com a lei da terra (USP, 1215, p. 01).

8 O trago marcante do desenvolvimento é a tradigdo, ao contrario da civil law que preza pela racionalidade e o
carater logico.
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Atualmente os sistemas inglés e norte-americano s@o expoentes da common law. O
desenvolvimento daquele inicia-se no periodo anglo-sax6nico (1066), pela instalacdo da equity
com a coexisténcia da common law (1485-1832), pela reforma que acarretou na unido da equity
com a common law (1873-1875) e pela reforma constitucional de 2005 (HASELOF, 2018, p.
40).

Ja o sistema norte-americano tem seu desenvolvimento marcado com a chegada da
populacdo inglesa no século XVII. Com efeito, no caso Calvin de 1608 ficou estabelecido que
o0 sistema juridico inglés da common law deveria ser aplicado a todas as colénias inglesas. No
entanto, houve resisténcia a aplicagdo do direito inglés em solo norte-americano, mormente
com a instituicdo dos Estados Unidos a partir das treze col6nias em 1722. Posteriormente
(século XVII1), a resisténcia passou a ser afastada, pois passa-se “a enxergar no common law
uma alternativa ao absolutismo real e protecéo das liberdades publicas”. Apos a independéncia
(1776 a 1783), a common law perde forca com uma intensa codificagdo, mas, no século XIX, a
tradicdo da common law ganha forca e se estabelece como sistema norte-americano, mas como
um “common law auténtico e que, em muitos aspectos, se distingue consideravelmente do
common law inglés” (HASELOF, 2018, p. 51-52).

Como na literatura que trata do sistema juridico da civil law, na common law ha varias
analises sobre o desenvolvimento de referido sistema, entretanto, 0 marco tedrico pode ser
encontrado nas obras de René David® ° e, por isso, a maior parte da abordagem da common

law se apoia em tal literatura.

O direito da familia da common law é formada pelo direito inglés e apresenta muitas
diferencas do direito da familia da civil law (romano-germanica). O direito inglés é formado
por decisbes dos juizes que decidiam casos particulares, tratando-se de regras “menos
abstratas”, pois visavam solucionar o caso em julgamento e ndo se preocupavam em formular
regras para o futuro. Os juizes ingleses na common law se preocupavam em “estabelecer a
ordem perturbada” do caso em julgamento, e ndo tinham a pretenséo de “lancar as bases da

sociedade”.

Da mesma forma como ocorreu no direito da familia romano-germanica, o sistema

juridico da common law se difundiu no mundo pela colonizagcdo, bem como pela recepcéao

® DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneos, Sao Paulo, 22 Edicdo, Ed. Martins Fontes,
2002.
10 DAVID, René. O direito inglés, Sdo Paulo, 22 Edicdo, Ed. Martins Fontes, 2006.
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voluntaria por diversos paises. Outro ponto comum com a civil law sdo as diversas formas de
recepcao, ou seja, o direito inglés é diverso daquele que se encontra na Europa e em outros
paises que adotam a common law. Em paises fora da Europa®!, a recepgdo também foi parcial,
pois teve que se adaptar “as tradigdes anteriores de civilizacdo”. De outro lado, diante das
tradicOes de cada povo, a recepc¢do do direito da familia da common law também é diversa
quando a formacdo da civilizacdo é diferenciada da inglesa, como ocorreu no Canada e nos
Estados Unidos da América.

Devido a expansdo por meio da colonizacdo da Inglaterra, o direito da familia da
common law esta, com algumas excecdes, em “todos 0s paises de lingua inglesa”. Diante de
seu nascedouro, bem como diante da expansao pela colonizagéo, pode-se dizer que o berco da
common law € a Inglaterra e, por isso, todo estudo sobre mencionada familia deve iniciar-se

pelo direito inglés.

Historicamente, até o século XVIII, a common law existiu somente na Inglaterra e,
posteriormente, expandiu-se pelos continentes, sendo um grande sistema que originou o grande
sistema norte-americano. E certo que, nos Estados Unidos da América, India e em outros paises
adeptos do sistema em comento, com suas diferentes formas de recepgao e evolucdo, ainda
consideram o direito inglés como um modelo, mesmo se afastando “em certos pontos”. O
desenvolvimento do direito inglés ocorreu de forma autbnoma, bem diverso do direito da
familia romano-germanica que passou pela renovagdo do direito romano e a experiéncia da
codificagdo. No direito inglés, a tradicdo historica é marcante, pois o jurista inglés “gosta de
valorizar a continuidade historica de seu direito. A evolucdo do direito inglés é fruto da
“adaptacéo, do seu permanente valor, e de qualidades correspondentes nos juristas e no povo
inglés que nédo foi perturbada por nenhuma revolugdo” e, as que ocorreram no decorrer dos
tempos, “foram simples acidentes de percurso” (DAVID, 2002, p. 24-26 e 351-355).

No direito inglés, pode-se registrar cinco grandes pontos historicos, sendo o primeiro o
periodo anglo-saxdnico; o segundo a formacdo da common law apds a conquista normanda; o
terceiro que se notabilizou com a rivalidade com a equity; o quarto que é considerado o periodo
moderno que persistiu até o século XX; e, por fim, o perido que se inicia com The Constitutional
Reform Act 2005.

11 Como na india e em paises de povos mulgumanos.
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No primeiro periodo, ha uma predominéncia do direito romano, mas mal conhecido.
Com a conversédo ao cristianismo, leis séo redigidas e, com o passar do tempo, deixa-se a era
tribal e inicia-se a fase feudal. As leis, ainda que existentes em um unico soberano, tém ambito
estritamente local e, assim, “ndo ha direito comum a toda a Inglaterra”. Com a conquista
normanda, o periodo feudal é proeminente e as leis aplicadas sdo as do direito anglo-saxdo, mas
ha um poder forte com experiéncia administrativa e centralizada. Posteriormente, com a
publicacdo da Domesday, um documento que referencia dominios e lares na Inglaterra, hd o
inicio do desenvolvimento do direito que culmina na common law, ou seja, inicia-se

propriamente dito o segundo periodo do desenvolvimento inglés.

A comune ley, como era chamada a common law no principio, era o direito de toda a
Inglaterra em oposigéo aos costumes locais. No entanto, na realidade este direito ndo existia,
pois as cortes locais continuavam a aplicar o “direito costumeiro iminentemente local”.
Destarte, a comune ley se desenvolve e segue sendo elaborada e ganha énfase nos Tribunais
Reais de Justica. Na realidade, o desenvolvimento da common law decorre, principalmente “do
poder real a existéncia de tribunais reais fortemente centralizados” (DAVID, 2002, p. 40, 357-
359 e 364).

Pode parecer que o histérico do direito inglés ndo seja relevante, mas para conhecer tal
sistema, é essencial saber “as circunstancias nas quais se formou a common law”. Sobre a
importancia historica do direito inglés, para se entender as condi¢es sob as quais a common
law ser formou, afirma-se que:

[...] pelo menos em quatro aspectos elas marcaram, de modo duradouro, o direito
inglés, no qual, ainda nos dias de hoje, podemos notar a sua influéncia. Em primeiro
lugar, levaram os juristas ingleses a concentrar o seu interesse sobre o processo. Em
segundo lugar, elas fixaram numerosas categorias e serviram para elaborar numerosos
conceitos do direito inglés. Em terceiro lugar, levaram a rejeicdo da distingdo entre o
direito publico e privado. Finalmente, em quarto lugar, criaram obstaculos a uma

recepcdo, na Inglaterra, das categorias e dos conceitos do direito romano [...] (DAVID,
2002, p. 364).

O terceiro periodo do desenvolvimento do direito inglés trata da rivalidade com a
Equity, a qual ocorre devido a uma encruzilhada que a common law se encontrava, pois, com o
formalismo, a existéncia “da rotina dos homens das leis”, o direito corria o risco de ndo se
desenvolver “com liberdade suficiente para dar satisfagdo as necessidades da época”. Com isso,
bem como com o declinio de outras jurisdigdes, permanecendo os tribunais da common law, foi
necessario que se “encontrasse um novo corretivo para as insuficiéncias da common law. No

entanto, ocorre um periodo no qual as decisdes dos tribunais passaram a ser contestadas,
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inclusive “os préprios Tribunais Reais deviam o seu desenvolvimento ao funcionamento desse
mesmo principio, pelo qual se podia apelar para o rei”. As intervencdes do rei ameagavam o
desenvolvimento da common law, pois as decisdes reais eram tomadas considerando a
“equidade do caso particular”, sistematizando-se, criando-se, assim, as doutrinas equitativas
“gue constituem adjungdes ou corretivos aos principios juridicos aplicados pelos Tribunais
Reais” (DAVID, 2002, p. 370-372).

Houve, entdo, um declinio da common law, no século XVI, e o direito inglés quase que
se uniu “a familia dos direitos do continente Europeu”, fruto do triunfo da jurisdigdo da
equidade. No entanto, houve resisténcia dos juristas ingleses que receberam apoio do
parlamento. De outro lado, a morosidade e a falta de organizacdo da Equity contrastava com o
brilho, a modernidade e a boa administracdo dos Tribunais de Westminster.

Posteriormente as decisOes fundadas na Equity perderam forga, mas ndo deixaram de
existir, pois passaram a ser aceitas se fundadas em precedentes da common law. Tal pormenor
levou a existéncia de uma estrutura dualista no direito inglés, ja que, ao lado das regras oriundas
dos Tribunais Reais de Westminster, havia as decisdes fundadas na equidade que completam e
aperfeicoam as regras da common law. Finalizando o periodo, na evolugéo histéria da common
law, “a equity parece-lhes um conjunto de regras que vieram corrigir historicamente o direito

inglés, e que constituem hoje uma peca integrante deste”.

O quarto periodo do desenvolvimento do direito inglés é o periodo moderno. No século
XIX, ocorreu uma transformagéo, uma nova epoca “com o triunfo das ideias democréticas sob
a influéncia de Bentham”, por meio de uma verdadeira revolucdo com reformas e
modernizagGes, em especial, as introduzidas no processo, afastando-se as diversas formas de
acdo até entdo existentes, privilegiando-se o direito substantivo. Ponto importante no
desenvolvimento da common law foi a extin¢do da diferenciagéo dos tribunais da Equity com
os tribunais da common law, sendo que “todas as jurisdi¢fes inglesas passaram a ter a
competéncia para aplicar, do mesmo modo, as regras da common law e da equity”. Houve
também a revogacdo de leis em desuso e a publicagdo de uma consolidagdo, mas é importante
ressaltar que o direito inglés mantém seu desenvolvimento essencialmente na obra dos tribunais
(DAVID, 2002, p. 373-378).

Pode-se afirmar, entdo, que, no periodo da modernidade:
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[...] os instrumentos essenciais para o conhecimento do direito inglés séo, desde entao,
no que diz respeito a jurisprudéncia e legislagdo, a nova colecdo dos Law Reports
(criada em 1865), e no que se refere a exposicdo sistematica do direito inglés, a
enciclopédia das Laws of England [...] (DAVID, 2002, p. 378).

Ja no século XX, por questdes ligadas ao Welfare-State, muito dos novos problemas
apresentados ndo estavam sendo solucionados pelo sistema da common law e, assim, culminou-
se em conferir maior importancia as leis e aos regulamentos, pois “talvez os direitos romanos
do continente europeu, familiarizados com a elaboracdo legislativa e doutrinal do direito,
estejam mais preparados do que o direito inglés”.

Com isso, mais énfase ao direito legislado, pois nota-se “um movimento de aproximagao
entre o direito inglés e o direito do continente europeu” e tal pormenor é encontrado na

nominacdo das fontes do direito da familia da common law (DAVID, 2002, p. 379).

Portanto, é de suma importancia analisar as fontes do direito da familia da common law.
Comumente é dito que a fonte fundamental do direito inglés é a jurisprudéncia e, de outro lado,
que a fonte fundamental do direito da civil law é a lei com a supremacia dos codigos. No
entanto, a lei e a jurisprudéncia possuem papéis importantissimos em ambos 0s sistemas, mas
ndo desempenham as mesmas funcdes, pois os direitos das familias da civil law e da common
law possuem diferengas estruturantes (DAVID, 2002, p. 381). Ora, com a evolugdo da
sociedade e dos sistemas juridicos, ha hoje muitas leis escritas na common law, inclusive
cddigos, mas ndo se deve deixar de citar que “o sistema de precedentes vinculantes também

atua neste universo, o universo da interpretacédo da lei” (WAMBIER, 2012, p. 43).

Com efeito, o importante, em seu sistema, ndo sdo as regras, mas a estrutura dos
conceitos juridicos e suas categorias. Ora, “através de multiplas mudancas e revolugGes,
mantemos as palavras e 0s conceitos” e mais, as novas regras sao expostas no mesmo plano
juridico, o qual permanece inalterado por séculos. De outro lado, a regra na civil law carrega
mais abstralidade, enquanto que, na common law, a legal rule “situa-se em um nivel de

generalidade menor” do que a do direito da familia romano-germanica.

Outro ponto de diversidade de estrutura, a categoria do direito, revela a diferenca entre
os sistemas. Com efeito, na civil law, encontram-se divisdes (direito criminal, de contratos, do
trabalho) que ndo se encontra na common law, inclusive ha certas categorias do direito inglés
que sequer sao traduziveis ao francés, bem como nédo sdo categorias elementares na civil law.

Essa diferenca nas estruturas ocorreu devido a evolucdo historica, pois o direito da familia
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romano-germanica foi fundado na légica e no raciocinio, enquanto que a common law ndo se
preocupou com a logica que foi estabelecida nas legislacdes da civil law, pois, na common law,

o direito consistia na imposicdo pelo processo.

Por fim, a diversidade das fontes, consubstanciada pelas diferencas de categorias e
conceitos, oriundos da evolucdo historica também diferenciada, acarretou outra forma de
diferenciagéo, qual seja, a formagéo do jurista nos mencionados sistemas. Com efeito, na civil
law o direito nasceu das atividades das universidades da Europa no século XII que dominou o
sistema por meio das doutrinas, mas as universidades ndo ensinavam a prética, dedicando-se
somente a destacar as regras mais justas e conforme a moral. Assim, enquanto, na civil law, o
jurista recebe sua formacgédo nas universidades, o jurista da common law é formado pela prética,
inclusive, “quando é obrigatoria uma licenciatura para se tornar advogado ou solicitor, esta
licenciatura pode ser de outra que néo direito” (DAVID, 2002, p. 24, 35, 42, 382-387).

Sobre o tema ressalta-se que:

[...] o Direito inglés ndo é um Direito de universidades, nem um direito dogmatico,
consiste em um Direito de processualistas e de praticos. O grande jurista na Inglaterra
€ 0 juiz, oriundo da fileira dos praticos, e ndo o professor da Universidade, até mesmo
porque, outrora, somente uma minoria de juristas estudava nas universidades, nenhum
dos grandes juizes do século XIX possuia titulo universitario [...] (STRECK;
ABBOUD, 2015, p. 23).

A titulo de ilustragdo, no direito norte-americano, diante da estrutura fundada na
constituicdo, leis dos estados-membros e dos inimeros precedentes que orientam o sistema
juridico, o estudo do direito é diferenciado dos paises da civil law. O método de estudo, nas
universidades norte-americanas, impde aos alunos, desde o principio, o estudo de casos e 0

aluno “é tentado a pensar como advogado” logo nos primeiros dias (GODOY, 2004, p. 211).

Sobre tal ponto, ensino da common law pela pratica, é necessario ressaltar que tal
pormenor ndo retira a importancia do ensino do direito nas universidades dos paises de
mencionado sistema juridico. No direito norte-americano*?, por exemplo, verifica-se que 0s
bancos de universidades estdo se dedicando a apresentar a pratica dos conflitos que desaguam
no Poder Judiciario. Note-se que as primeiras universidades®, no continente norte-americano,
adotavam modelo semelhante ao das universidades inglesas, inclusive incluindo a analise dos

comentérios de Willian Blackstone, em Commentaries on the laws of England. Com a adocao

12 Do sistema da common law que sera tratando ainda no presente capitulo.
13 A primeira data de 1784 em Connecticut (GODOY, 2004, p. 214).
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do modelo de estudo de caso, as universidades norte-americanas passaram a exigir mais
disciplina dos alunos, pois, logo no inicio das aulas, eles recebem o syllabus, ou seja, uma lista
com todo o conteudo das atividades e as leituras para todo o periodo letivo, impondo aos alunos
uma carga pesada de leitura. Note-se que 0s alunos devem estar preparados constantemente,
pois ha “sabatina em todas as aulas” (GODQY, 2004, p. 211-217).

Com efeito, na Universidade de Havard (EUA), um dos cursos mais famosos é de
Filosofia do Direito** com aulas com mais de 1.000 alunos presentes durante o semestre. O
interessante para o presente trabalho, no que diz respeito a formacao do jurista no sistema da
common law em contraposi¢do ao jurista da civil law, é que, mesmo tratando-se de um curso de
filosofia com textos de Aristoteles, Immanuel Kant, Jeremy Bentham, John Rawls e outros, o
curso todo é centrado em casos™® que comportam discussdes e dilemas sobre justica e moral,

mas nunca se afastando da préatica dos tribunais (SANDEL, 2014).

No estudo das fontes, pode-se afirmar que, no direito da civil law, € possivel apresentar
as diversas fontes com suas categorias e conceitos, o que ¢ dificil no direito inglés, posto que
as suas categorias foram sendo construidas na medida em que eram propostas as acdes. No
entanto, como j& alinhavado, o direito inglés da familia da common law é um direito
jurisprudencial formado pelos Tribunais de Westminster e pelas Equity. O case law, portanto,
é a fonte primaria do direito inglés, pois teve pouca influéncia das universidades e da doutrina,
bem como nunca efetivou uma reforma pela codificacdo, permanecendo as origens do direito

jurisprudencial.

Sobre o direito jurisprudencial, € necessario analisar a diversidade de seu papel no
direito das familias da common law e da civil law, bem como a existéncia e a aplicagdo dos
precedentes em ambas familias do direito. No direito inglés, se reconhece a autoridade das
decisdes judiciais, ou seja, a fonte principal é a jurisprudéncia. Entretanto, é importante
informar que a jurisprudéncia ostenta papel diferente nos sistemas em decorréncia da
organizacdo judiciaria. Com efeito, historicamente reconhece-se a organizacdo judiciéria
inglesa como muito complexa, mas, com o passar do tempo, houve, de certo modo, uma
racionalizacdo. Com isso, hoje pode-se acentuar que a organizag¢do tem uma distingdo bésica, a
alta justica e a baixa (DAVID, 2002, p. 35, 387 e 415-417).

14 Justice, Prof. Michael J. Sandel.
15 Casamento de pessoas do mesmo sexo; Suicidio assistido; Aborto; Imigracdo; Impostos; Politica; Moral nos
mercados.
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A alta justica é composta pelos tribunais superiores, nos quais se concentram as
atividades dos juristas ingleses, pois tais tribunais ndo se limitam a “resolver os processos”,
uma vez que suas decisdes formam os precedentes. Ja a justica baixa € composta por tribunais
inferiores nos quais sdo resolvidas a maior parte dos litigios e “as sentencas tém seu interesse
limitado a espécie” (DAVID, 2002, p. 417).

Na justica alta, pode-se centralizar o estudo na Supreme Court of Judicature que é
composta pelo High Court of Justice, o Crown Court e o Court of Appeal. O High Court of
Justice trata das questdes do Banco da Rainha, da Chancelaria e da Familia. Os juizes sdo
advogados de elevada dignidade que sé@o recrutados e constituem “o coroamento do sucesso
profissional e social”. J4 o Crown Court é composto por juizes do Higth Court of Justice, ou
por um juiz do circuito®®, e tem competéncia para julgar os casos criminais. Ha ainda, dentro
da estrutura da Supreme Court of Judicature, como visto acima, a Court of Appeal. Trata-se de
um tribunal de segundo grau, inclusive ha um colegiado especifico para 0s casos criminais, qual
seja, a Criminal Division. Nos recursos julgados pela Court of Appeal, as decis6es sdo formadas

por maioria.

Dentro de tal estrutura, ha ainda uma corte excepcional, qual seja, a Camara dos Lordes
que julga casos excepcionais de recursos contra as decisdes da Court of Appeal. Poucos sdo 0s
casos julgados pela mencionada camara, pois sdo admitidos casos especificos, ndo mais que
quarenta casos por ano. A camara € composta por onze juizes, os Lords of Appeal in Ordinary
que séo presididos pelo Lorde Chanceler. Por fim, como na Court of Appel, na Camara dos
Lordes, as decisdes sdo tomadas por maioria. Nas jurisdicbes inferiores, hd uma grande
variedade de cortes de justica de acordo com o tipo de demanda. Os County Courts s&o
encarregados da justica local civel. J& os casos criminais sdo analisados pela Justice of the
Peace, por magistrados se as questdes s@o simples (petty offences; summary offences). Mas se
as questdes sao graves (indictable offences), os magistrados realizam uma analise para verificar
se “existem ou ndo indicios de culpabilidade para apresentar o acusado perante o Crown Court”.
Das decisdes dos magistrados no Count Courts, é possivel interpor recurso para o Court of
Appeel, para o Crown Court ou para a se¢do do Banco da Rainha, de acordo com o tema julgado
(DAVID, 2002, p. 418-422).

16 S0 juizes que exercem a fungdo em tempo integral (DAVID, 2002, p. 418).
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Pelo que se analisou até entdo, as cortes superiores sdo proeminentes e formam o Poder
Judiciario da Inglaterra, inclusive € a elas e aos juizes dos tribunais superiores “que se deve,
historicamente, a elaboracdo da common law e da equity”. Note-se que as cortes superiores
dominam a elaboracéo do direito e a administracdo por seus regulamentos. 1sso ocorre também
pela existéncia de um Poder Judiciario concentrado, em especial, nos Tribunais de Westminster.
“Enfim, os tribunais superiores tém poderes para fazer respeitar suas decisées”, quais sejam, 0S

precedentes, tema que sera abordado na sequéncia.

Anteriormente foi apresentada a teoria das fontes do direito da familia romano-
germanica que se resume, primordialmente, em um corpo de “regras preestabelecidas”. Foi
visto também que as decisdes judiciais possuem autoridade, mas a jurisprudéncia “de modo
algum séo consideradas, salvo em casos excepcionais, como criadoras de regras do direito”. Na
familia do direito da common law, a situagdo é diferente. No direito inglés, as regras do direito
foram criadas pelos Tribunais Reais de Westminster, ou seja, “a fungdo da jurisprudéncia ndo
foi sé de aplicar, mas também a de destacar as regras do direito”. Nesse ponto, a Rule of
Precedent é um “correlato l6gico de um sistema jurisprudencial” e 0s juizes devem recorrer ao

Stare Decisis e respeitar os precedentes judiciarios (DAVID, 2002, p. 424-428).

Portanto, o precedente e o direito jurisprudencial sdo fontes primordiais do direito
inglés. No entanto, sobre o alcance do precedente, deve-se apresentar algumas questdes.
Primeiro é certo que as decisdes proferidas pela Camara dos Lordes sdo precedentes
obrigatdrios, devendo ter eficacia horizontal e vertical. Segundo, as decisbes proferidas pela
Court of Appeal sdo obrigatdrias aos tribunais inferiores (eficicia vertical do precedente),
entretanto, em se tratando de matéria criminal, a eficacia € para os tribunais inferiores e para a

propria Corte, ou seja, eficacia vinculante horizontal e vertical.

Ja as decisBes proferidas pelo High Court of Justice, como terceira questdo ao sistema
de precedentes e jurisprudéncia, tem tratamento diverso, pois ndo sdo vinculantes, mas “tém
um grande valor de persuasdo e sdo geralmente seguidas” pelas diferentes divisdes da
mencionada Corte e também pelo Crown Court (DAVID, 2002, p. 428-429).

Sobre o tema em analise afirma-se que:

[...] é conveniente sublinhar que os Unicos precedentes obrigatérios sdo constituidos
pelas decisdes emanadas dos tribunais superiores, isto €, do Supreme Court of
Judicature e da Camara dos Lordes. As decisdes emanadas de outros tribunais ou
organismos “quase-judiciarios” podem ter um valor de persuasdo; ndo constituem
nunca precedentes obrigatorios [...] (DAVID, 2002, p. 429).
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E de vital importancia lembrar da existéncia do Statue na common law, pois a lei estava
presente no direito inglés, mas possuiu papel secundario por longo tempo e servia somente para
corrigir e acrescer elementos ao direito jurisprudencial. Atualmente a lei tem mais relevancia
na common law do direito inglés, inclusive pode-se afirmar que tem papel semelhante ao do
direito Europeu. Note-se que, ao contrério do que ocorria, a lei ndo tem mais funcéo corretiva
da jurisprudéncia, pois hoje “existem vastos setores da vida social cujos principios juridicos
reguladores devem ser procurados na obra do legislador”. E de bom alvitre enfatizar que as leis
inglesas sdo mais casuisticas, mas a generalizacdo ¢ inevitavel. De outro lado, o jurista inglés

ainda tem dificuldade de se habituar as regras instituidas pelo legislador.

Sobre tal conflito do jurista inglés, “os principios contidos na lei s6 sdo plenamente
reconhecidos pelos juristas ingleses e verdadeiramente integrados no sistema da common law
quando séo aplicados, reformulados e desenvolvidos pelas decisdes da jurisprudéncia”. Ao lado
da jurisprudéncia e da lei, ha ainda, no direito inglés, como no Europeu, o costume. Advirta-se
que o direito inglés, por ndo ser um direito escrito, ao contrario do que comumente se fala, ndo
é um direito consuetudinario. Ora, 0s costumes locais na Inglaterra foram substituidos pela
common law, portanto, um direito jurisprudencial e ndo consuetudinério. No entanto, o costume
é uma fonte do direito inglés. Secundario, o costume pode influenciar, com suas regras, a
common law, mas o processo de constituicdo do direito é fundado na razdo. E certo que o
costume imemorial importante perde seu carater de costume quando é consagrado na lei ou na
jurisprudéncia, pois ocorre a flexibilizacdo e a evolugdo quando passa a ser uma regra (DAVID,
2002, p. 415 e 437-442).

Tais assertivas sd0 0 que comumente se encontra nos livros que abordam a tematica,
mas isso pode se alterar, j& que ocorreram recentes alteracdes no sistema da common law
inglesa. Trata-se do quinto periodo de sua evolucdo, ou seja, o UGltimo marco do
desenvolvimento do direito da common law ocorreu na reforma de 2005 (The Constitutional
Reform Act 2005). Com efeito, o Lord Chancellor fazia parte do governo e era chefe do Poder
Judiciario inglés. Como se viu anteriormente, a mais alta Corte do Reino Unido “era a House
of Lords, composta pelos Law Lords, que eram indicados pela rainha”. Havia, portanto, uma
incongruéncia, quicd uma afronta ao principio da separacdo dos poderes, ja que o chefe do
Poder Judiciario era membro de “uma das casas do Parlamento Britanico” e a House of Lords,
antes da reforma, possuia “atribui¢es jurisdicionais e como seu representante e porta-voz
atuava o Lord Chancellor” (HASELOF, 2018, p. 49).
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Pode-se afirmar que a reforma de 2005 criou uma nova Suprema Corte, independente e
longe da “ingeréncia administrativa e politica da Coroa sobre o Poder Judiciario”. Com efeito,
a reforma transferiu as atribuicdes jurisdicionais do Lord Chancellor aos “Presidentes dos
Tribunais da Inglaterra e do Pais de Gales” e mais, as “indica¢fes dos membros” do judiciario
passaram a ser feitas “por uma comissao especial, assegurando independéncia, bem como que

as escolhas recaissem sobre profissionais do Direito em todo o Reino Unido”.

Sobre essa etapa da evolugdo da common law, no direito inglés, ressalta-se que:

[...] a mudanca ocorreu em 1° de outubro de 2009, a partir de quando a nova Suprema
Corte surge com servidores, orcamento e instalagdes proprias, assim como sistema
independente de indicagdes para seus cargos. O dia 1° de outubro de 2009 também &
0 marco a partir do qual a Suprema Corte assume a jurisdicdo como mais alta corte de
apelacdo, competéncia que antes era da House of Lords, ocasido na qual ocorre
definitivamente a separacdo da funcéo jurisdicional das fung¢des do parlamento no
sistema inglés [...] (HASELOF, 2018, p. 50).
Portanto, a partir da reforma em comento, a Suprema Corte do Reino Unido é a instancia
competente “para julgar em ultima instancia as causas civeis de todas as partes do Reino
Unido”, bem como “as causas criminais da Inglaterra, Pais de Gales e Irlanda do Norte”

(HASELOF, 2018, p. 49).

Foi visto que o direito da familia da common law inicia-se pelo direito inglés e, com o
tempo, passou a se expandir para outros paises. Entdo, é importante tracar um panorama, ainda
no tema de evolugdo da common law, do direito norte-americano que se tornou uma das grandes
expressoes, um grande sistema mundial. O sistema inglés, portanto, com a expansédo tornou-se
um grande sistema de direito, como o do direito romano. Como no direito da familia romano-

germanica, sofreu alteracdes e adaptagdes nos paises que admitiram o sistema.

A common law do direito norte-americano possuiu uma evolugéo diferente do direito
inglés. Com a formacédo das 13 colbnias o direito inglés passou a ser aplicado desde que as
regras fossem “apropriadas as condi¢des de vida reinantes nessas coldnias”. No inicio do século
XVIII, o direito inglés ndo era muito aceito, pois ndo adequado a vida dos colonos, ja que se
tratava de um povo novo com problemas novos cuja resposta aos seus anseios a common law
ndo fornecia (DAVID, 2002, p. 447-450).

Com efeito, o periodo que antecede a independéncia americana, bem como o periodo da
construgcdo da constituicdo foi marcado pela desconfianga com o regime inglés que era
considerado como “sindnimo de corrupcao, opressdo e tirania” (PAIXAQO; BIGLIAZZI, 2011,
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p. 131). Destarte, as coldnias viviam sob o arbitrio dos magistrados, bem como em um direito
baseado na Biblia o0 que redundou na necessidade de um direito escrito, ou seja, a codificacao,
como ocorreu em Massachusetts (1634) e na Pensilvania (1682). De tal acontecimento, pode-

se deduzir que os norte-americanos eram favoraveis a lei escrita, ao oposto dos ingleses.

Ainda no século XVIII, com a evolucdo das col6nias, houve a necessidade de que o
direito também fosse evoluido, momento em que a common law se apresenta como uma melhor
saida a prote¢do das liberdades publicas, bem como das ameacas do Canada francés. A partir
de entdo, “os tribunais americanos manifestam a intencdo de aplicar diversas leis inglesas”.
Com a independéncia em 1776 e a formagdo dos Estados Unidos da América, houve a
necessidade de que se fixasse um direito autbnomo para a América. Mas houve divergéncias,
pois havia o sentimento de que seria melhor adotar um sistema codificado, como ocorreu na
Louisiana (DAVID, 2002, p. 450-452).

Passada a independéncia e com a vinda da constituicdo, ainda havia o “assombramento
quanto as consequéncias da luta revolucionaria”. N&o existia, portanto, nas coldnias
emancipadas, “nenhum modelo 6bvio a ser seguido na elaboragéo da arquitetura social, politica
e econOmica nos novos estados”, talvez pelo fato de que ndo houve “um planejamento
consciente, intencional e finalistico dos protagonistas da luta politica” (PAIXAQ; BIGLIAZZI,
2011, p. 131).

Neste sentido, afirma-se que:

[...] o caminho historico que conduziu a construcdo da formalidade constitucional —
com todos os seus atributos de rigidez, de supremacia do texto da constituicdo e de
estabelecimento de um controle judicial — nao ter sido inteiramente previsto pelos
arquitetos da Constituicdo de 1787 [...] (PAIXAOQO; BIGLIAZZI, 2011, p. 121).
Assim, mesmo apds a independéncia e a vigéncia da constituicao, a fundacdo das bases
do constitucionalismo americano se deve as transformagdes do regime politico e vem se
estabelecer, “com a experiéncia pratica e institucional do direito” no século seguinte (PAIXAQ;

BIGLIAZZI, 2011, p. 132).

A luta entre a common law e a civil law perdurou durante o século XIX, inclusive muitos
movimentos levaram a adocdo de cddigos a inimeros territorios e a tradicdo da common law
era desconhecida e pouco desejada por muitos. Contudo, com o passar dos anos, a common law
triunfou, talvez pela lingua inglesa ou pela expansdo do povo originalmente inglés. A adeséo a

common law foi expressa em alguns Estados, mas ndo em outros, pois “ndo se julgou util fazer
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uma proclamacédo”, mas adotou-se o sistema inglés. Note-se que as divergéncias entre adotar o
sistema da civil law ou da common law ndo passaram incélumes, pois mesmo com a adesao ao
sistema inglés, na América houve a recep¢do com caracteres particulares (DAVID, 2002, p.
452-454).

H&, assim, a adesdo ao sistema inglés conservando-se, “de uma forma geral, 0s
conceitos, as formas de raciocinio e a teoria das fontes do direito inglés”, mas a common law
norte-americana é sui generis. Portanto, muitas regras do sistema inglés nunca foram
introduzidas na América, pois, como dito, “ndo se adaptavam as condi¢cdes prevalentes na
América”. E importante pontuar também que o direito inglés deveria ser cumprido fora de seu
territorio se as leis do Parlamento de Westminster assim o determinassem. De outro lado, o
direito inglés também teve sua aplicacdo durante o dominio da Inglaterra sobre aquele territério.
Assim, nada havia sobre a adocao do direito inglés apds a independéncia das colénias.

Portanto, “o desenvolvimento dos dois direitos, inglés e americano, é, em principio,
independente desde o advento da soberanica americana”. Sobre o tema ressalta-se que: “o
direito dos Estados Unidos ndo pode ser o direito inglés; esta dele separado por toda a distancia
que separa a vida e a civilizagdo americana da vida e da civilizacdo inglesa”. Assim, sdo direitos
diversos, mas ndo se pode negar que, “durante muito tempo, a Inglaterra foi, para os juristas

americanos, um modelo”, o que redunda, em alguns aspectos, “uma marcada semelhanca”.

Ainda que haja semelhangas, nunca houve uma fusdo entre os dois direitos. Muitos séo
os fatores que separam os direitos americano e inglés, como, por exemplo, o fato de a Inglaterra
ser uma nacgdo unitaria e os Estados Unidos da América serem um estado federal o que, por

6bvio, caracteriza a diversidade de interesses e a existéncia de particularidades inconciliaveis.

As regras do direito inglés e norte-americano se afastaram com o tempo, pois “o direito
americano evoluiu sob a influéncia de fatores proprios e é profundamente diferente do direito
inglés”. E ndo é s, 0s conceitos com o tempo também se diferenciaram, pois a estrutura da
common law norte-americana, a formagéo profissional e a teoria das fontes sdo diversas. No
entanto, apesar das diferencas, inclusive na pratica da aplicacdo do direito, € importante
ressaltar que “os americanos se consideram, sem hesitacdo, como membros da familia da
common law” (DAVID, 2002, p. 454-458). Enfim, a common law britanica e a common law
norte-americana se converteram em instituicdes independentes, mas “ciertamente

emparentadas, pero claramente distintas y diferentes” (TUNC, 1971, p. 89).
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No estudo da common law nos Estados Unidos da América, ponto crucial é a analise das
fontes do direito. Por 6bvio que h& semelhangas com o direito inglés e, assim, pode-se afirmar
que se trata de um direito eminentemente jurisprudencial. Mas é importante ressaltar que ha
uma tendéncia do aumento da importancia da lei, ou seja, a evolucdo do direito €, doravante,
“em multiplos e importantes setores, comandada pela legislacdo”. Nos Estados Unidos da
América, tal pormenor ndo pode causar espanto, mormente por possuir uma declaracdo de
direitos (Bill of Rights) e uma Constituicdo Federal escritas (DAVID, 2002, p. 477-478).

Como ja anunciado anteriormente, 0s juristas americanos, assim como os ingleses,
consideram a jurisprudéncia “a forma ordinéria da explicacdo do direito”. Ainda que confiram
a jurisprudéncia papel importante no direito, ha diferengas quando se trata das fontes do direito,
em especial, como funciona a regra do Stare Decisis. Com efeito, diante da estrutura do direito
norte-americano, a regra do Stare Decisis ndo obriga os préprios tribunais (Supremo Tribunal
dos Estados Unidos e Supremo Tribunal dos Estados).

Isso decorre da diversidade na organizacdo judiciéria, pois, nos Estados Unidos da
América, o sistema ndo possui apenas uma jurisdi¢cdo no “cume da hierarquia” (DAVID, 2002,
p. 479). Trata-se de uma caracteristica marcante, mas também é um complicador, havendo dois
sistemas em convivéncia diuturna (federal e estadual), sendo que a Suprema Corte da a Gltima

palavra em relacdo ao direito federal, mas ndo ao direito estadual (FINE, 2011, p. 3).

Portanto, ndo se pode falar em um Unico sistema judicial, nos Estados Unidos da
América, e, via de regra, cada caso sera decidido dentro da esfera de atuacéo e a decisdo ndo
migra de um para o outro (FINE, 2011, p. 31). Assim, os tribunais federais tém, na sua base,
nos tribunais de distrito, as cortes de apelacdo e ainda os recursos ao Supremo Tribunal dos
Estados Unidos. Destarte, o sistema judicial federal é baseado em uma estrutura hierarquica,
como uma pirdmide (DAVID, 2002, p. 479-481).

J& nos Estados, a organizagdo é diversa: cada Estado possui 0 préprio sistema de cortes,
autdbnomo e independente, ou seja, uma organizacdo judiciaria prépria criada pelas leis
estaduais, mas que devem respeitar o due process of law e as regras previstas na constituigéo.
Como no sistema federal, o sistema estadual € estruturado em “um modelo triplice composto
por tribunais de julgamento, tribunais de apelagdo intermediarios e por uma Ultima instancia”
(FINE, 2011, p. 47-48). Em sintese, nos Estados ha trés graus de hierarquia no judiciario: “um

supremo tribunal, um tribunal de recurso e uma jurisdi¢cdo de primeira instancia.
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Destarte, a common law, nos Estados Unidos da América, ndo tem a mesma aplicacéo
que ostenta na Inglaterra. Se busca também a seguranca juridica na América do Norte, mas
diante da diversidade do “direito aplicado nos diversos Estados”, a regra do Stare Decisis resta

enfraquecida.

Sobre o tema de diversidade da aplicacdo do Stare Decisis, na common law inglesa e
norte-americana ressalta-se que:

[...] a concentragdo do Poder Judiciario em Londres € o fator que tem sido decisivo na
elaboracdo da common law inglesa. A dispersdo — inevitavel — da justica americana
levanta questdes que ndo apresentam na Inglaterra, e tende, particularmente, a fazer
adotar pontos de vista mais flexiveis, ligados a autoridade das decisdes judiciais [...]
(DAVID, 2002, p. 484).

De toda forma, a regra do Stare Decisis e a teoria dos precedentes tém papel importante
no desenvolvimento do direito dos Estados Unidos da Ameérica, sendo a questdo levantada
anteriormente (possibilidade de desvio) periférica, pois parte refuta a regra e outros, “mais
avessos as mudancas, afirmavam que ela era uma peca essencial do sistema”. Por fim, com o
passar do tempo, ndo se nota muitas diferengas, pois, atualmente, em ambos os sistemas, se

estabeleceu “um equilibrio entre as necessidades contraditorias de seguranca e de execucao”.

E importante ainda trazer ao debate a existéncia do Restatement of the Law no sistema
norte-americano. Trata-se, com efeito, de publicacGes “sob uma forma sistematica” das regras
da common law. Pode-se parecer, a primeira vista, uma codificagdo como ocorre nos paises que
adotam o direito da familia da civil law, mas ndo é. Os restatements®’ sdo publicagGes privadas
e sua autoridade é variada e “ndo é de modo nenhum utilizado nos Estados Unidos como um
cddigo”. Sobre a correta definicdo do Restatement of the Law afirma-se que: “o restatement é
uma espécie de digesto em que se podem descobrir, utilizando um plano sistematico, as decisdes
de jurisprudéncia que sdo importantes na espécie”. Portanto, apesar de possuir grande aceitacéo
e grande valor para os juristas, os enunciados expostos de forma sistematica ndo sdo codigos
(DAVID, 2002, p. 479-481 e 489-493).

Anteriormente foi dito que as leis possuem papel importante no direito da common law
norte-americana. Neste sentido ha uma constituicdo federal, leis federais e estaduais. Diante
disso, alguns principios aceitos nos Estados Unidos da América ndo sdo na Inglaterra, como,
por exemplo, o controle realizado pelo judiciario sobre a constitucionalidade das leis. E certo

17 O tema dos Reports é tratado no Capitulo 5.
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que a existéncia da lei (statue), em um pais que adota o direito da familia da common law, é
“uma pega estranha” e mais, so acrescenta alguns “aditivos, retificagdes de pontos particulares”
do sistema.

No entanto, atualmente nos Estados Unidos da Ameérica, houve uma proliferacdo de
cddigos e leis diante da necessidade de que os cidaddos e juristas conhecessem o direito, bem
como para ordenar o sistema juridico. Note-se que o0s cddigos, no direito norte-americano, nada
mais sdo do que reproducdo da regra proposta pela jurisprudéncia e a interpretacéo é diversa da
civil law, pois neste a lei é ponto de partida, enquanto que naquele, a lei ndo € ponto de partida,
mas reflexo da jurisprudéncia que sempre foi a fonte do direito no sistema da common law
(DAVID, 2002, p. 494-497 e 506).

Nota-se, entdo, que o desenvolvimento da common law e da civil law, por diversos
fatores, seguiram rumos diversos, ainda que os desafios cotidianos fossem semelhantes. Cada
sistema encontrou as solu¢Bes de acordo com a sociedade que se estabelecia (PAIXAO;
BIGLIAZZI, 2011, p. 31-34). Mas, com 0 passar dos anos e do desenvolvimento da ciéncia do
direito, ocorreu um contato entre o direito da civil law e da common law. Ambas familias
sofreram influéncia da “moral cristd”, bem como da doutrina filoséfica, do individualismo, do

liberalismo e dos direitos subjetivos.

Atualmente, a common law conserva suas tradi¢des, mas aumentou o papel da lei,
fazendo com que “os dois sistemas” se aproximem. Na civil law, bem como na common law, a
regra do direito e os ideais de justica se assemelham em muito. Tal fendmeno de aproximacao
dos sistemas fez nascer a ideia de sistemas mistos, como os existentes na Escdcia, Israel, Africa
do Sul e Filipinas (DAVID, 2002, p. 26).

Ora, a aproximacdo dos sistemas das familias da common law e da civil law é apontada
pela necessidade crescente da criatividade que se espera dos juizes, na atividade, em sua fungédo
judiciaria do dia-a-dia de criar o direito. E certo que ha diferencas fundamentais entre os
sistemas, mas, nas duas familias juridicas, verifica-se 0 aumento da criatividade entre os juizes.
Neste sentido, “no nosso mundo perigosamente dividido, ja esta conduzindo a aproximacao dos
sistemas juridicos, aproximacao que, a distancia, pode talvez abrir um capitulo mais luminoso
na historia fascinante da civilizacdo juridica” (CAPPELLETTI, 1999, p. 123 e 133-134).

A histéria do direito das familias da civil law e da common law apontou para um

desenvolvimento diversificado, com aproximagdo entre os sistemas, € mais: suscitou-se a
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questdo do surgimento de sistemas misto, ou seja, a mixed jurisdictions e os mixes legal systems.
O tema € relativamente novo, pois, somente nos ultimos cem anos, que se identificou tal
fendmeno. Nesse aspecto, ocorre o surgimento de um novo sistema, misto, quando sistemas da

civil law sdo permeados, “em algum nivel”, pelo direito da common law.

Como no desenvolvimento da civil law e da common law, o sistema misto surge pela
expansdo territorial, bem como pela recepcdo voluntaria de tradicbes do sistema que se
incorporam ao sistema existente. Normalmente ha a jungdo dos sistemas da civil law e da
common law, mas ha também o mixed legal systems no qual ha outras “misturas, envolvendo
varias combinacgdes”. Como exemplo pode-se citar a jung&o da civil law com uma common law
que ostenta incorporacdes de leis religiosas como mulgumana, hindu, judaica e tribal,

“resultando numa mistura ainda mais complexa”.

No entanto, em uma concepgdo classica, 0s sistemas mistos séo variagcdes de um sistema
da civil law com referéncias ao da common law e vice-versa. No Brasil, tradicionalmente
adotou-se o direito da familia da civil law em decorréncia da colonizagdo portuguesa, bem como
diante da influéncia do direito europeu sobre toda a América Latina. Mas ndo se pode deixar de
citar o impacto do direito da familia da common law, pois, com a Constitui¢do da Republica de
1891, adotou-se o sistema de controle de constitucionalidade oriundo, em especifico, do direito
norte-americano. Tal influéncia foi gradual, alcangando o sistema processual e o controle de
constitucionalidade tipico da common law. E mais, a influéncia da common law, paulatina,

acabou por introduzir, no sistema brasileiro, “mecanismos de vinculagio aos precedentes”.

Em ambos os sistemas, civil law e common law, as decis6es judiciais e as leis possuem
papel importante na forma da administracdo da justica. Em relacdo ao ponto dos sistemas
mistos, a civil law recebe influéncia da common law, aderindo ao seu sistema, instituto do
direito. O inverso também ocorre, pois paises que adotam leis costumeiras e leis religiosas
paulatinamente sofrem influéncia da civil law (HASELOF, 2018, p. 61-64).

Sobre a amplitude da miscelanea dos sistemas constata-se que:

[...] a mesclagem de institutos de diversas tradicdes como common law, civil law,
direito costumeiro, lei religiosa (hindu, mulgumana, judaica), nada mais é do que o
retrato da complexidade do mundo contemporaneo, globalizado, no qual a diversidade
ndo é mais contida pelas fronteiras, e o intercambio de ideias, culturas, valores, regras
de convivio social e negbcios necessita de maior abrangéncia e seguranca [...]
(HASELOF, 2018, p. 64).
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Mas, diante de tudo o que foi visto, indaga-se: o que é melhor? O direito das leis da civil
law ou o direito dos precedentes da common law? A resposta nao € simples, mormente pelo que
foi visto acima no que diz respeito a aproximacdo dos sistemas juridicos das mencionadas
familias do direito, bem como pela constatacdo de que a recep¢éo, a adaptacao e a evolucéo do
direito por um sistema juridico acarreta na criagcdo de um sistema diversificado e até um sistema

misto, hibrido.

N&o é tarefa facil dizer o que seria 0 bom direito. Ha uma diversidade de opinides e ndo
ha consenso diante da circunstancia de que “critérios universalmente aceitos sao aparentemente
dificeis de encontrar”, mas é possivel afirmar que um bom direito é aquele aplicado “em amplo
consentimento publico” e os “tribunais devem ser imparciais para com todas as se¢des do povo,

nenhum grupo deve sentir-se excluido ou oprimido”.

Neste contexto, as leis e 0s cddigos possuem a vantagem de exprimirem “certeza
obrigatdria”, ja que todos, cidaddos e juristas, sabem o que é o direito vigente e, assim, nao
precisam se preocupar com regras costumeiras “que podem repentinamente surgir do nada e
atrapalhar suas expectativas legitimas. Como desvantagem pode-se citar a falta de flexibilidade
e 0 descompasso da legislagdo com a realidade social”. Ja o precedente tem como vantagem?®8
a manutencdo do sentido da decisdo anteriormente proferida, pois historicamente o precedente
sempre foi considerado sagrado, ja que os juizes preferiam “sacrificar a justica e a equidade”
para preservar a autoridade do precedente sob o fundamento de que tal pilar da common law
seria “demolido” se o precedente ndo fosse obedecido. Como desvantagem, cita-se a falta de
estrutura conceitual e genérica exigida de um sistema juridico (CAENEGEM, 2010, p. 90 E
114).

As discussdes sobre o tema na literatura sdo intermindveis, mas, como visto, a
interpenetracdo de institutos de um em outro sistema € um movimento sem volta, talvez devido
a globalizagdo, bem como talvez seja decorrente de um processo em ampla expanséo’® e mais:
h& a mistura de sistemas sempre na busca incessante pela justica e, por certo, pela seguranca
juridica e previsibilidade das relagdes juridicas. Ora, 0s sistemas mistos se originam, dentre
outros fatores, pelo “reconhecimento das vantagens de um e outro sistema, que, associados,

permitem um sistema mais avancado”. Por fim, o conceito de sistemas misto é impreciso e

18 No Capitulo 3, ¢ realizada uma analise das vantagens e desvantagens da teoria dos precedentes.

19 pode-se citar, a titulo exemplificativo, os sistemas mistos da Lousiana, Quebec, Porto Rico, Africa do Sul,
Zimbabwe, Botswana, Lesotho, Swaziland, Namibia, Filipinas, Sri Lanka, Escdcia, Africa, Ird, Egito, Siria, Iraque
e Indonésia (HASELOF, 2018, p. 67-68).
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ainda em construcéo, sendo prematuro apresentar um conceito fechado (HASELOF, 2018, p.
64-68 e 76).

Finalizando, h& diferencas estruturantes nos sistemas da civil law e da common law, pois
em um o “método dedutivo estaria ausente e no outro a técnica da inducao seria um recurso
metodolégico de natureza excepcional”. No entanto, a busca pela justica formal, nos dois
sistemas, leva-se a afirmar que a técnica do direito jurisprudencial é a mesma, conforme a
seguinte afirmacéo de Bustante:

[...] concluo que o fundamento do direito jurisprudencial (case law) no common law
e no civil law € o mesmo, e isso pode ser comprovado seja quando enfocamos o
Direito a partir das teorias gerais do Direito de corte positivista, como a de Hans
Kelsen, ou quando procuramos estabelecer o fundamento filoséfico da obrigacdo de
levar em consideracdo o precedente judicial [...] (BUSTAMANTE, 2012, p. XXI1V).

Enfim, é importante lembrar que ha divergéncias sobre o tema (se 0s métodos da civil
law e common law sdo diversos), mas a atividade fim do Poder Judiciario, seja de que sistema
for, € a mesma, pois o sistema normativo, oriundo do precedente judicial, é semelhante, na civil
law e na common law, pois as diferencas cingem-se no grau de discricionariedade, “ja que o
processo hermenéutico de raciocinio por precedentes é idéntico em todo lugar onde ele é
encontrado” (BUSTAMANTE, 2012, p. 542).

2.3 Consideracdes parciais

Encerrando a analise da temética proposta, contata-se acima uma comparacgao entre o
direito das familias da civil law e da common law, bem como nuances da evolug&o historica dos
sistemas juridicos. Com efeito, a historia do desenvolvimento diversificado entre o direito
inglés, norte-americano (common law) e dos paises da familia do direito romano-germanica
(civil law) justificam a diversidade de como o jurista trata o sistema juridico. Ora, o direito
inglés se estabeleceu com a construgdo empirica realizada pelos juizes que redundou na
common law. J& o direito francés (civil law) se estabeleceu pela expanséo e pela recepgéo do

direito romano.

Tanto no direito da civil law como da common law houve a expansdo dos sistemas para
outros paises, inclusive, também em ambos se notou que houve a recep¢do do sistema com
alteracOes, ou seja, o sistema € introduzido no pais, mas h4d uma adequacéo ao direito interno,
citando-se, como exemplo, o direito norte-americano que recepcionou o sistema da common

law, mas hoje é bem diferente do direito inglés. Com efeito, o sistema da civil law, apesar de se
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expandir com uma recepcao diferenciada em cada pais, sua esséncia se estendeu para 0 mundo,
podendo ser encontrado nos sistemas da América Latina, Africa, Japao e Indonésia. Ainda sobre
a expansao dos sistemas, hd uma tendéncia de interpenetragdo, pois nascem 0s sistemas mistos
que se originam, dentre outros fatores, pela adocdo dos institutos que possuem vantagens e que

evoluiram e fazem parte de um sistema mais avangado.

Outro ponto essencial sobre a diversidade dos direitos da common law e da civil law
consiste em que naquela o “direito uniforme” é formado pelos tribunais com os precedentes
obrigatérios, enquanto que nesta, o direito uniformizado, no jus comune, é “puramente
persuasivo”. Tanto na common law como na civil law ha um ponto de destaque sobre o tema da
regra geral, nesta apresentada pela expressdo régle de droite e naquela como a legal rule, no
entanto, a interpretacdo e a aplicacdo que se operam sdo diversas.

Foi visto também que, no direito da familia da common law, o direito € jurisprudencial
(case law), ou seja, “a legal rule inglesa coloca-se ao nivel do caso concreto em razdo do qual,
e para cuja resolugdo, ela foi emitida”. No direito da familia da civil law, o pensamento é
diverso, pois o direito e seus principios sdo “elaborados pela doutrina, nas universidades,
sistematizando e modernizando os dados do direito de justiniano”.

Portanto, o direito inglés visa apresentar uma “regra apta a dar, de forma imediata, a sua
solucdo a um litigio”. Enquanto que, no direito francés, a regra apresentada visa ser “apta a
dirigir a conduta dos cidaddos, numa generalidade de casos, sem relagdo com um litigio
particular”. Note-se que “as duas regras, visando pela sua origem uma finalidade diferente”,
ndo possuem o0 mesmo grau de generalidade, pois a “regra do direito francés é inevitavelmente
mais abrangente do que a regra inglesa”, razéo pela qual ndo se pode equiparar a legal rule com

a regle de droit.

Outra diferenga importante sobre os sistemas da common law e da civil law € a técnica
que se utiliza. Ora, no direito inglés, o jurista opera em um sistema aberto, busca ndo interpretar
regras juridicas, mas parte das “legal rules ja estabelecidas” para buscar a solu¢do do caso e
talvez criar uma nova legal rule. Ja no direito francés, hd um sistema com conjuntos coerentes,
um sistema fechado no qual “toda espécie de questdes pode e deve, pelo menos em teoria, ser
resolvidas pela interpretacdo de uma regra juridica existente”.

Verificou-se ainda o papel diferenciado que a lei desempenha nos sistemas da common

law e civil law. Como visto, nesta a lei é o ponto de partida de um sistema fechado, enquanto
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que naguela hd um carater anormal a statue law. Com efeito, as leis, no sistema da common
law, “sO serdo assimiladas ao sistema” quando sdo analisadas e “reafirmadas — por vezes

alteradas — pelos tribunais, nas condigdes de elaboracdo normais da common law”.

Sobre a civil law e a common law, pode-se afirmar que ambos os sistemas perfilham “a
mesma concepcao do direito ligada a descoberta e a realizacdo da justica”. Sucintamente, o
objetivo € 0 mesmo, qual seja, a busca da justica, mas a técnica é diversa. Na civil law, o ponto
de partida para a busca de solug@es de justica no direito € o recurso a lei. J& na common law, a
busca pelo mesmo resultado perseguido pela civil law, mas tem como ponto de partida as
decis@es judiciais, 0os precedentes. Ha, assim, uma analise diferente das regras do direito por
cada sistema, a civil law pela técnica legislativa doutrinaria e a common law pela técnica
jurisdicional, mas isso ndo induz, necessariamente, a uma diversidade no “tocante a prépria

natureza do direito”.

Ao final do estudo sobre o direito comparado entre as familias do direito da civil law e
common law, apontou-se para a evolucdo dos sistemas que se tornaram hibridos ou como séo
chamados mixed legal systems. Com efeito, a influéncia dos sistemas, entre si, desencadeia
incorporacgéo de institutos, ocorrendo, cada vez mais, a aproximacao entre os sistemas da civil
law e common law e, com isso, as tradi¢des, que eram distantes com a globalizacéo e 0s mesmos
objetivos, acabam por se mesclarem, ndo havendo tanta repulsa quando um instituto €
transplantado de um sistema a outro, como os precedentes do direito da common law ao sistema

dos paises da civil law.
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3 O PRECEDENTE JUDICIAL NA LITERATURA

Analisados os sistemas juridicos da civil law e da common law no que concerne ao
surgimento e desenvolvimento da historia do direito, constatou-se que o direito judiciario é de
grande importancia no desenvolvimento dos mencionados sistemas juridicos, com maior énfase
na common law, mas que também é objeto de atencdo pela civil law. Ha, inclusive, na
atualidade, uma atencdo especial do sistema da civil law para a teoria dos precedentes devido a
influéncia da common law, razdo pela qual, em alguns paises, surgiu um novo sistema misto,

hibrido, que mescla a civil law com institutos oriundos da common law.

O tema precedentes atinge diretamente a pratica juridica, pois €, a partir de uma decisao
paradigma, que, posteriormente, com sua aplicacdo a novos casos, surge a técnica do precedente
vinculante. Atinge também a exigéncia de que todas as decisdes judiciais devem ser dotadas de
“corregdo e racionalidade”, ou seja, o0 juiz deve apresentar argumentos de racionalidade que
legitimem a decisdo. Nesse sentido, o precedente traz racionalidade e legitimidade a decisdo
judicial, pois funda-se na previsibilidade, na seguranga juridica e na igualdade, ja& que 0s
“precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos para decisbes futuras.
Aplicar licbes do passado para solucionar problemas presentes e futuros é um elemento bésico
da racionalidade humana” (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 4).

Os precedentes também adentram na questdo da fundamentac&o das decisdes judiciais?:
“um dos elementos constitutivos do principio do Estado de Direito”. Com efeito, a exigéncia
de que as decisdes judiciais sejam fundamentadas é fruto da constitucionalizacdo do sistema
juridico, mormente pela constatacdo de que “o neoconstitucionalismo trouxe para o interior da
Constituicdo grandes principios de justica”. Destarte, em sendo a teoria dos precedentes uma
forma de garantir fundamentacdo racional as decisbes juridicas, atende o principio
constitucional em comento. De outro lado, a teoria dos precedentes legitima, pois racional e
fundamentada, as normas juridicas que o Poder Judiciario apresenta, em suas decisdes, fazendo
com que, por ser “norma universalizvel”, une teoria dos precedentes a teoria do direito, ou
seja, torna “racional o processo de aplicagdo do Direito” (BUSTAMANTE, 2012, p. XXIlIl e
541).

20 Na Constituicdo Federal vigente, trata-se de um dever constitucional, conforme prevé o artigo 93, inciso 1X
(“todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdao publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade [...]").
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Assim, para analisar o tema, é necessario apontar um problema como ponto de partida
da investigacdo que, no caso, pode ser sintetizado nos seguintes termos: A teoria dos
precedentes no ordenamento juridico, oriundo da civil law, esta alterando a antiga forma de
pensar o direito? A hipbtese € de que a teoria dos precedentes, nos sistemas da civil law e da
common law, é diversa, no entanto, no Brasil hd uma confluéncia dos sistemas, ja que ha a lei,

mas também ha o respeito ao precedente judicial.

Inicialmente justifica-se a presente abordagem devido a relevancia do tema. Com efeito,
em 2017 no Brasil havia 80,1 milhdes de processos em tramitacdo, ou seja, ainda pendentes de
julgamentos (BRASIL, CNJ, 2018, p. 73). O acumulo de processos em andamento € motivo de
reclamacéo do jurisdicionado que classifica o Poder Judiciario como moroso. Para resolver as
demandas uma a uma levar-se-ia muito tempo e, diante dos novos processos que adentram

anualmente perante o Poder Judiciario, sempre teria-se acimulo.

Estudos indicam que a teoria dos precedentes pode ser um auxilio no combate da
mencionada morosidade, pois casos iguais podem ser decididos de forma rapida e isonémica.
No Brasil ja ha casos sobrestados sob 0 manto das “demandas repetitivas” que, em 2018,
somavam 2,1 milhdes de processos que serdo resolvidos de forma idéntica apds o julgamento
pelas cortes superiores, pois 0s juizos inferiores deverdo respeitar o precedente vinculativo. O
precedente vinculativo esta sendo largamente utilizado pelas cortes superiores, pois 0 Supremo
Tribunal Federal possui 974 temas de repercussdo geral, sendo que 670 ja foram julgados e seus
efeitos devem ser seguidos por todos os tribunais do Pais. Ja o Superior Tribunal de Justica,
possui 800 temas e julgou 733 que s@o precedentes que os tribunais inferiores devem respeitar
(BRASIL, CNJ, 2018, p. 1-2).

Ainda a titulo de justificativa pela escolha tematica, no direito inglés, foi conferido
grande valor ao precedente judicial, inclusive as decisdes judiciais séo consideradas como
responsaveis pelo desenvolvimento do direito. Ademais, sustenta-se que s6 houve evolugédo
coerente do direito pelo fato de que 0s juizes reconheceram as regras estipuladas nos “casos
precedentemente submetidos a eles”, pois se ndo houvesse “certa autoridade reconhecida a
esses precedentes, ndo haveria, falando-se propriamente, um direito inglés”, ou seja, pode-se
dizer que a teoria dos precedentes condiz “como sendo a propria condigdo de existéncia de um
direito inglés” (DAVID, 2006, p. 13). Destarte, nota-se a importancia do tema, pois havendo

uma teoria de precedentes forte no direito, seja qual for o sistema, o ideal de igualdade sera



63

cumprido e, como ¢é cedico, a igualdade € um componente na concepcao de justica, bem como

na esséncia de sua pratica (MILL, 2007, p. 68).

Para o desiderato acima apontado, é necessario investigar-se como a literatura
especializada do direito aborda a tematica dos precedentes judiciais e, assim, deve-se analisar
a sua esséncia, como ¢€ tratada e como € o seu desenvolvimento, inclusive no que diz respeito a
forca vinculativa e persuasiva, a ratio decidendi?! e a obiter dictum, o distinguishing e o
overruling, bem como o precedente no direito brasileiro. Tem-se o intuito também de
comprovar que o sistema de precedentes apresenta uma estrutura que pode propiciar maior

seguranga juridica ao ordenamento juridico.

3.1 A teoria dos precedentes

No sistema juridico da civil law, o juiz é conhecido como a bouche de la loi e, segundo
Montesquieu, deveria ter tarefa simples, a de executar as decisdes que constituem *“o poder de
julgar”, ou seja, “o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia sido dito pelo
legislador”. Foi, sem ddvida, uma utopia que gerou “dogmas como o da proibicdo de o juiz
interpretar a lei”. Com efeito, ap6s a Revolu¢do Francesa, tentou-se proibir que o juiz
interpretasse a lei, que deveria ser “clara e completa”, sendo possivel ao juiz somente aplica-la
para solucionar as lides. Com o tempo, constatou-se que a ja mencionada utopia ndo se
sustentava, pois havia uma “preocupacao, em fixar, através do préprio Judiciério, a unidade do
direito, ou, mais precisamente para aquela época, a uniformidade da lei no pais e nos varios
tribunais” (MARINONI, 2010, p. 53-54 e 58-61).

Como ¢é cedigo, o julgador analisa 0 caso concreto e, diante do enunciado normativo,
extrai a norma para resolver a lide. Aludida norma nasce da atividade do julgador quando aplica
o texto legal ao caso concreto. A norma, doravante, tem sua forca persuasiva® ou vinculativa®
para casos semelhantes. A tendéncia é de que a norma apresentada pelo Poder Judiciario, ao

julgar um caso concreto, deve gerar uma universalidade de entendimento no intuito de que casos

21 Nos estudos sobre o tema obiter dictum, deparou-se indistintamente com a utilizagéo de “a” e “0” obiter dictum.
No presente trabalho, preferiu-se utilizar o termo “a obiter dictum” em homenagem ao entendimento de se tratar
“a parte periférica” e ndo “o ponto periférico” decidido pelo juiz.

22 0 tema do precedente persuasivo serd abordado no Subcapitulo 3.2.

23 O tema do precedente vinculante serd abordado no Subcapitulo 3.3.
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analogos sejam decididos a partir das mesmas raz@es, podendo ser considerada uma fonte do
direito (ZANETI JR., 2016, p. 291).

Sobre as fontes do direito, tema ja abordado anteriormente?*, é necessario apontar alguns
esclarecimentos, pois “o precedente é fonte formal no direito contemporaneo brasileiro e
tendencialmente existem raz0es para adotar precedentes como fontes do direito mesmo em
ordenamentos juridicos de civil law”. Assim, o precedente, em um novo pensar, deve ser
seguido pelos estudiosos e profissionais do direito. Tal decorre naturalmente da labuta dos
juristas praticos e que, no Brasil, com o tempo, o direito evoluiu para um sistema que adota o
modelo de precedentes (ZANETI JR., 2016, p. 175-176). Mas deve-se frisar que admitir que o
precedente é fonte do direito ndo quer dizer que o Poder Judiciario cria o direito do nada, pois
0 juiz ndo cria o direito a partir de sua prépria vontade, mas de premissas legais (MARINONI,
2010, p. 38-39).

Com efeito, tanto nos paises que adotam o sistema da common law como nos que adotam
o0 da civil law, a lei é instrumento importante para a formacdo do direito. Ndo é demasiado
lembrar que a lei, na common law, tem tanta relevancia quanto na civil law. E mais, pode a lei,
inclusive, alterar o posicionamento de um precedente judicial. No entanto, o precedente sé pode
ser considerado “fonte do direito primaria e vinculante” se a decisdo for proferida em “casos
que constituirem acréscimos (ou glosas) aos textos legais relevantes para a solucéo de questfes
juridicas” (ZANETI JR., 2016, p. 297 e 310).

Sobre tal pormenor, no direito anglo-saxénico, desde o século XIII, o precedente é fonte
ainda que ndo obrigatéria. Casos decididos foram compilados, cerca de dois mil, para que
fossem utilizados na pratica. Posteriormente, nos séculos XVI1 e XV11l, a técnica do precedente
se desenvolveu. No direito europeu, historicamente, a for¢a do precedente era bem diversa do
direito anglo-saxdo. Mas atualmente ndo se pode dizer qual sistema atribui maior forga ao
precedente, pois € possivel e frequente que o juiz anglo-saxao desconsidere o precedente, como
na civil law (ROSS, 2000, p. 112-113).

Assim, a common law, originaria da pratica dos tribunais, ndo € a mesma de outrora, ja
que o precedente pode ser desconsiderado se o juiz do caso sucessivo analisar e considerar que
0 precedente ndo é condizente com as condic¢des atuais. Ora, 0 juiz sempre podera discutir,

interpretar a ratio decidendi do precedente, ou seja, ndo é obrigado a aceitar as declaracGes do

24 No Capitulo 2, quando se abordou os sistemas juridicos, adentrou-se na tematica.
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juiz anterior, pois pode analisa-los (os precedentes) “a luz de sua propria razdo”. De outro lado,
ainda que ndo interprete a ratio decidendi, o juiz do caso sucessivo pode distinguir o caso, pois
““as circunstancias efetivas nunca séo idénticas”. Note-se que tais argumentos sdo langados para
analisar a forca obrigatoria dos precedentes, no entanto, tal analise ndo afasta a inegavel forca
de influéncia do precedente, pois 0s juizes europeus esporadicamente se afastam do precedente
sobre o caso que julga (ROSS, 2000, p. 113-115).

Atualmente ndo hd como ndo reconhecer a importancia dos precedentes na aplicacdo do
direito moderno, ja que a utilizagdo dos precedentes ndo é mais caracteristica da common law,
pois modernamente estdo entranhados nos sistemas da civil law. H& uma verdadeira alteracéo
em andamento nos dois sistemas, pois a common law utiliza-se do sistema da lei escrita,
matérias inteiras sdo codificadas, enquanto que na civil law, atualmente, o uso do precedente é
amplo. Tal ocorre pelo fato de que tanto o jurista tedrico quanto o pratico lancam méo do
precedente para desempenhar seu mister. Na argumentacdo juridica, o teorico invoca o
precedente para a interpretacdo da regra do direito tanto na analise doutrinaria, quanto na area
judicial. J& o prético, ao iniciar suas pesquisas, langa médo da ferramenta que esta mais proxima
— a base de dados e informages — ou seja, 0 repertdrio de precedentes?® (TARUFFO, 2014, p.
1-2).

Adentrando diretamente ao cerne da tematica, pode-se afirmar que ha muita confusao
se uma decisdo pode ou ndo ser considerada um precedente. Ocorre também uma confusdo entre
0 que é um precedente?® e o que vem a ser jurisprudéncia. Cotidianamente se depara com artigos
cientificos, pecas e decisdes judiciais utilizando-se dos termos decisdo judicial, precedente e
jurisprudéncia como se fossem da mesma natureza. Ora, uma decisdo judicial, no sistema
juridico brasileiro, como em varios paises que adotam o sistema da civil law, € uma decisao e

ndo necessariamente um precedente (KREBS, 2015, p. 186).

De outro lado, comumente os temas precedente e jurisprudéncia sdo confundidos, sendo
necessario desmistificar questdes importantes, pois ndo é raro se deparar com o uso indistinto
das terminologias jurisprudéncia e precedente como se sindbnimos fossem (TARUFFO, 2014,
p. 3). N&o se olvida que ha controvérsia e falta de informacao a espeito do tema. Ora, a deciséo

%5 Trata-se de tematica de suma importancia, razdo pela qual o Reports sera abordado no Capitulo 5.

%6 Nao se desconhece que existe confuséo, no direito brasileiro, na utilizagdo do termo “precedentes” (GUEDES,
2014, p. 255). Por vezes, utiliza-se no sentido de jurisprudéncia ou de apenas um julgado sobre o tema. No presente
trabalho, procura-se utilizar o termo como sendo aquele que tem forca persuasiva ou vinculante, conforme tratado
nos Subcapitulos 3.2 e 3.3.
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ou a sentenca judicial é proferida no julgamento do caso concreto, sendo que resolver a questao
de acordo com o que foi decidido no passado significa decidir de acordo com o precedente
(MARTINUZZI, 2016, p. 143). Desde logo, € importante afirmar que ha uma “nitida distin¢éo”
entre os temas, pois possuem, no direito, significados e origens distintas. O precedente, de
origem inglesa, pode ser uma Unica ou varias decisdes que vinculam o préprio tribunal aos
juizes a que estdo subordinados. Ja a jurisprudéncia, de origem francesa, é o conjunto de

decisdes harménicas sobre determinada matéria (GOMES, 2008, p. 72-73).

Assim, o precedente pode advir de uma decisdo, enquanto a jurisprudéncia é oriunda de
varias decisdes em varios casos, ou seja, hd uma distin¢do de “carater quantitativo”. Ha também
uma “diferenca qualitativa”, pois o precedente traz uma regra “universalizavel” que, se aceita
pelo juiz do caso posterior, torna o precedente eficaz, ja que a ratio decidendi do caso originario
determinou a decisdo do caso posterior. A problematica da jurisprudéncia é que, em sendo um
conjunto de sentengas em grande numero acarreta uma inseguranca pela volatilidade e
contradicdo, ou seja, uma “denegeracdo” do sistema pela incoeréncia e constantes alteracdes de
entendimento (TARUFFO, 2014, p. 3-6).

Sobre a tematica de jurisprudéncia e precedentes ndo se pode deixar de frisar que se
fundam em fatos passados. Destarte, pode-se dizer que experiéncia, exemplo e costume séo as
primeiras abordagens que se deve realizar a respeito do tema, mas o que se critica muito é que
0 precedente vive do apego ao passado. Com efeito, 0 magistrado que respeita o passado
demonstra respeito a confianca depositada pelo jurisdicionado (MARINONI, 2010, p. 109). O
juiz, via de regra, decide “em espécie”, ou seja, relativo a fatos passados e pouco diz ao futuro.
No direito romano, a regra era inversa, pois os pretores tinham a competéncia para o jus
edicendi, ou seja, os editos dos pretores eram declaracdo de como seria a justica doravante a
publicacdo. Assim, os pretores corrigiam adequadamente o direito vigente as necessidades da
comunidade e, portanto, o édito era a nova regra para o futuro. A propésito, modernamente a
decisdo sempre é relativa a um caso particular, mas o conjunto de decisbes aplicadas por um
tribunal, relativas a casos particulares, formam a jurisprudéncia. Destarte, apesar do juiz decidir
sobre fatos passados, “de modo indireto, implicito”, orientam o futuro daqueles que estdo
“sujeitos a sua jurisdi¢cdo” (MAXIMILIANO, 2000, p. 176).

H4, portanto, um desenvolvimento sistematico da ciéncia do direito no qual se deve
conciliar o passado com o presente, 0 moderno pensamento sobre as coisas. Para isso, deve-se

utilizar casos decididos no passado como exemplos, ou seja, a reasoning from case to case
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(VIEHWEG, 2008, p. 16-18 e 50). Tal pormenor é de suma importancia, pois o respeito ao
passado e ao futuro é essencial para a formacéo do precedente. Ora, deve-se ter consciéncia, ao
se formar um precedente, de que além de olhar para o passado, deve-se olhar para o futuro, pois
sera um orientador e interferirda no comportamento das pessoas e do préprio 6rgao decisor, ja
que também estara vinculado a ele (MARINONI, 2010, p. 109). Com efeito, o direito € uma
das areas que mais se apega ao passado, da historia dos costumes, da préatica e dos textos antigos,
razdo pela qual a interpretacéo é utilizada como “método de resgate dos fatos historicos” que

podem influenciar o futuro.

Neste ponto, a historia ndo deve ser considerada como um conjunto de eventos, mas
CcOmo uma remessa ao passado para que seja possivel interpreta-lo e explica-lo. Mas deve-se
realizar uma adverténcia ao interpretar o passado, qual seja, pode-se encontrar entraves na
historia que o impeca de “enfrentar os desafios do presente e do futuro”. Mas, a historia ndo
pode ser entrave, deve servir para o desenvolvimento, deve voltar-se ao poder “plastico que é a
capacidade do individuo de desenvolver-se”. Tal aspecto esta presente pelo receio das
inovacdes e rompimentos de paradigmas, dificultando, assim, a evolugéo cientifica, econdmica
e pragmatica. No entanto, a teoria do direito deve se conciliar com a histéria e evoluir como
toda ciéncia. Ora, 0s juizes, ao interpretar, reescrevem a histéria. E mais, a existéncia de leis
abertas, principios constitucionais genéricos possibilitam aos juizes a adaptacao ao direito atual,
afastando a incidéncia de leis e precedentes obsoletos sem revoga-los, mas os interpretando,
revisando-os (POSNER, 2011, p. 167-169, 174, 177-186).

No estudo da jurisprudéncia, constata-se que, com o tempo, 0s éditos dos pretores foram
perdendo espaco e, na sequéncia, a jurisprudéncia perdeu o espago que possuia as normas,
servindo como elemento ou fonte de exegese. Interessante notar que, na ldade Média, a
jurisprudéncia passou a ter papel importante como fonte, pois os “colégios judiciarios”
interpretavam os textos legais, declaravam seu sentido e alcance, mas também “tracavam regras
especiais para as novas necessidades da vida préatica”. Posteriormente, desde o século XVIII, a
jurisprudéncia assumiu o papel até hoje desempenhado, qual seja, a de revelar os textos. Os
julgados reiterados que formam a jurisprudéncia sdo detentores de trés funcdes: a de aplicar a
lei; a de adaptar a lei e, por fim, a funcdo criadora que preenche lacunas da lei
(MAXIMILIANO, 2000, p. 177-178).
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Nesse aspecto, o estudo da jurisprudéncia comprova sua participagao no progresso, pois
orienta o sentido das reformas legislativas, bem como é um elemento para a hermenéutica, “é
esta a tradicdo brasileira”. Digna de nota € a seguinte afirmacdo de Carlos Maximiliano:

[...] a jurisprudéncia é a fonte mais geral e extensa da exegese, indica solucdes
adequadas as necessidades sociais, evita que uma questdo doutrindria fique
eternamente e dé margem a novas demandas: portanto, diminui os litigios, reduz ao
minimo os inconvenientes da incerteza do Direito, porque de antemdo faz saber qual
serd o resultado das controvérsias [...] (2000, p. 179).

Nota-se, entdo, que a importancia da jurisprudéncia é arraigada no direito, inclusive
alcanga litigios internacionais, o que corrobora a tese de que é uma das vérias fontes do direito.
Finalizando a abordagem sobre a tematica da jurisprudéncia e ja adentrando no tema de
precedentes, cita-se, como exemplo, um litigio que envolvia a admissdo ou ndo de um Estado
como membro das Nagdes Unidas. Para julgar o caso, o Tribunal Internacional invocou dois
precedentes, um de 1948 e outro de 1975. Ao analisar o0 caso, sob a égide da Convencao de
Viena, utilizou-se como regra de julgamento a jurisprudéncia sobre litigios semelhantes
(ROMANI, 1996, p. 203-208).

Demonstrada a importancia da jurisprudéncia, trata-se agora da tematica do precedente,
que pode ser definido, de forma simplista, como uma regra que orienta, que faz com que a
autoridade que decide considere as decisdes anteriores. Se deve respeito ao precedente ainda
que ndo concorde com a orientacao, pois o0 precedente deve ser considerado como a razdo para
decidir o novo caso como foi decidido no passado (MARINONI, 2010, p. 104-105). Sob outra
Gtica, sem perder sua importancia no direito em evolugéo, o precedente é a aplicacdo da norma
ao caso concreto que servird para garantir o principio da universalidade. Assim, o direito

fundado no precedente também é um direito fundado em normas (ALEXY, 2013, p. 271).

Pode-se afirmar, entdo, que o precedente é uma decisdo anterior que serve como modelo
para casos subsequentes, ou seja, “a licdo do passado para solucionar problemas atuais e
futuros”, pois, no direito e fora dele, pode viger a maxima de que “algo feito antes garante, por
si s6, uma razdo para se fazer da mesma maneira de novo”. Ora, aplicar a teoria dos precedentes
é, grosso modo, ter como pratica “decidir casos com base em decisdes tomadas em casos
similares no passado por meio de mecanismos que identificam a experiéncia comum ou
questdes semelhantes entre os casos”. Tal assertiva leva a outra conclusdo: ao julgar o julgador
deve ter responsabilidade, pois sua decisdo servird como precedente no futuro (BARBOZA,
2016, p. 150-151).
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E de bom alvitre ressaltar que tanto a teoria dos precedentes como a positivagio do
direito se propde a trazer estabilidade ao direito, ou seja, tem como objetivo em comum a
seguranga juridica. A teoria em comento funda-se na premissa de que ndo se deve perturbar o
que esta decidido. Deve-se deixar de pé e aderir ao que foi decidido. Sdo algumas frases
comumente utilizadas para traduzir o stare decisis et non quieta movere. Em sintese, a ideia do
precedente é deixar as coisas em paz quando ja foram julgadas muitas vezes (HANNA, 1957,
p. 367). Portanto, o estudo da teoria dos precedentes é fundado no stare decisis et quieta non
movere, ou seja, o respeito com as decisdes que ja foram proferidas anteriormente e resolveram
problemas similares. Na regra do sistema do stare decisis, “um precedente € o bastante para
constituir direito e gerar obrigagédo” (BARBOZA, 2016, p. 152).

No direito inglés, a cultura do stare decisis é louvada diante dos objetivos que desejam
alcancar, quais sejam: uniformity, stability, consistency e predictability e, por isso, a teoria do
precedente vinculante € presente no referido sistema, pois ndo se quer alterar, quer-se conservar,
0 que gera seguranca juridica (stare decisis et quieta non movere). H& uma rigidez no sistema
inglés, no qual o overruling ndo é comum, o0 que ndo ocorre nos demais paises da common law,
como, por exemplo, no sistema norte-americano, ja que os juizes “ndo hesitam em afastar
precedentes considerados errados” (WAMBIER, 2012, p. 42).

Ainda sobre a cultura do stare decisis, ndo se pode esquecer que uma das caracteristicas
do direito norte-americano, apesar da existéncia de diversas fontes, em diversos niveis (federal,
estadual e fontes secundarias), é a primazia do Case Law. Assim, com fundamento no stare
decisis, é seguida a politica “segundo a qual decisdes judiciais sdo seguidas em casos
subsequentes que envolvam a mesma questdo juridica e fatos materiais similares”. Destarte, as
decis@es judiciais “constituem importante fonte do direito”, razdo pela qual a common law é
considerada “como o direito desenvolvido pelos juizes”, pois “uma caracteristica basica do
common law, nesse caso, é a doutrina do precedente, pela qual os juizes utilizam principios
estabelecidos em casos precedentes para decidir novos casos gque apresentam fatos similares e
levantem quest@es legais semelhantes”. Portanto, o juiz segue o precedente e, quando ndo ha,
“deve decidir a partir de principios gerais, por analogia” e com base no que acredita ser razoavel
e de interesse publico (FINE, 2011, p. 1 e 67-68).

E importante lembrar que o precedente ndo deve ser confundido com a experiéncia, pois
nesta hd uma construcdo da vivéncia, enquanto que naquele pode existir mesmo sem ter

ocorrido uma construcdo da experiéncia. Também ndo deve ser considerado como exemplo,
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pois neste ha uma liberalidade em segui-lo ao passo que sé existird precedente quando exercer
sua forca persuasiva ou vinculante. O costume, historicamente, € fonte do direito e tem grande
valor para o precedente na common law. No entanto, o precedente pode exprimir um costume
e tera maior forca, mas também confrontar um costume local, ou seja, “o precedente afirma um
costume — e, assim, com ele ndo se confunde —, mas igualmente que o precedente pode ser
questionado por um costume” (MARINONI, 2010, p. 104-107).

Na teoria dos precedentes uma decisdo anterior sobre caso semelhante é fonte para que
0 juiz fundamente sua decisdo, pois, em caso anterior similar, ja fora escolhida uma regra
aplicavel. Varios sdo os motivos para aplicar o precedente anterior, como, por exemplo, “poupar
tempo, dificuldades e responsabilidades do juiz”, no entanto, o maior fundamento é a ideia de
justica formal, ou seja, que casos semelhantes tenham tratamento igual (ROSS, 2000, p. 111).
Ora, em uma concepcdo de justica, o uso dos precedentes se funda no principio da
universalidade, ou seja, “a exigéncia que é prépria a toda concepgdo da justica, enquanto
concepcao formal, de tratar de igual maneira ao igual” (ALEXY, 2013, p. 268).

Nesse aspecto, a universalidade demanda a aplicacdo do principio da igualdade®’ que
pode ser classificado em trés dimens@es: perante a lei; na lei e na aplicacdo da lei?®. Em sintese,
a primeira pode ser conceituada como igualdade formal (aspecto negativo em que o Estado tem
que se abster) e, a segunda, como igualdade material (aspecto positivo em que o Estado €
obrigado a fazer). Assim, deve-se ter um tratamento isondmico (uma nivelacdo de que todos
sdo iguais), mas também deve-se observar (a nivelagdo) na edi¢do das leis. Ja a igualdade, na
aplicacdo da lei, € uma dimensdo que interessa ao presente trabalho, j& que, na atividade
judicial, ndo é possivel aceitar “discriminacdes odiosas”. Com efeito, o juiz deve sempre
considerar a igualdade na aplicacdo da lei. Ora, ndo cabe a ele apontar diferenciacdes que nao
existam nas leis, pois é presente a exigéncia de que a igualdade perante a lei deve se aplicar

27 Conforme o Artigo 5° - todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. O principio ainda é previsto no Pacto Sdo José da Costa Rica (Convencdo Americana
sobre os Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969), artigo 24 - Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminacao, a igual protecdo da lei.

28 E certo que existem outras vertentes sobre o tema. Pode-se citar que a igualdade perante a lei pode ter um aspecto
de exigéncia de generalidade, de equiparacdo, de diferenciacédo, de igualdade procedimental. Pode-se ainda apontar
que a igualdade perante a lei seja aquela que impede a criagdo e extingue privilégios, aquela que impde tratamento
igualitario, sem favorecer ou desfavorecer pessoas e, também, pode-se apontar que é aquela que proibe
discriminagdes (GUEDES, 2014, p. 138-139).
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também no trato do processo e do procedimento, ou seja, a igualdade como exigéncia de
igualdade procedimental (GUEDES, 2014, p. 132-133 e 138).

Sobre tal aspecto, é importante frisar quem sdo o0s destinatarios do principio da
igualdade previsto na Constituicdo Federal®. De conhecimento popular, o principio da
igualdade se destina a todos os brasileiros e estrangeiros que residem no Brasil, sem exclusao.
Mas ndo se pode deixar de ressaltar que o principio da igualdade é também uma obrigacéo e,
assim, os obrigados sdo os poderes publicos, tratando-se de um comando normativo impositivo.
Nesse contexto, sdo obrigados os legisladores (Poder Legislativo — na funcéo de criar leis) e 0s
aplicadores (Poder Judiciario — “na sua fungdo de aplicar as leis, julgando os conflitos, seja
quando declara a existéncia de direitos ou determina a execucao de suas decisdes”). Assim, aos
poderes publicos é vedada “a criacdo de norma que estabeleca tratamento que ndo seja igual a

todos os cidadaos”.

Levando-se em conta o apontado acima, na igualdade em relacéo a aplicagéo da lei, ou
seja, a atividade judicial deve sempre considerar o tratamento isondmico, pois “o Judiciario se
submete a regra de igualdade, tanto sob o ponto de vista processual como material”. E mais,
além do tratamento de igualdade “intra-caso e inter-partes”, o judiciario deve ainda, para
cumprir o predicado de tratamento igualitario, agir com coeréncia, ou melhor, “requer do juiz
igual tratamento aos casos considerados idénticos em julgamentos posteriores” (GUEDES,
2014, p. 215-257).

Assim, o direito de igualdade, no julgamento pelo Poder Judiciario, deve atender a um
sO tempo a igualdade na aplicacdo da lei ao caso concreto individual (“situacdo em que se
confronta o direito de igualdade de alguém em relacdo a outras situacdes fatico-materiais
idénticas”) e a igualdade da lei nos julgamentos repetitivos (“findam por produzir o efeito da
igual aplicacdo da lei a casos também considerados idénticos”). Neste Gltimo, uma das técnicas
é do julgamento do caso paradigma cuja decisdo projetara “sobre todos aqueles que estavam
reunidos ou suspensos em razdo” de idéntica questdo de direito. Outra técnica é a repercussao
geral dirigida “aos tribunais de cupula” que possuem atribuicdo de uniformizar o direito e,
assim, “igualar as interpretacdes legais”. No caso, buscando-se racionalidade no ato de julgar,

29 Art. 5°, caput, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.”
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a repercussdo geral, no intuito de dar “novos contornos a igualdade”, é capaz de potencializar

“as tendéncias uniformizadoras” do direito.

E, assim, indiscutivel o papel da igualdade na aplicacio da lei pelo Poder Judiciério. Tal
importancia ndo passou ao lado do novo Codigo de Processo Civil, pois trouxe a técnica da
“igualdade da aplicacdo da lei pelo precedente jurisprudencial” (GUEDES, 2014, p. 257-262).
Ainda, na abordagem do projeto®® do mencionado codigo, ja se previa:

[...] consta do projeto do novo CPC proposta que amplia sobremaneira o valor do
precedente judicial e os deveres de obediéncia a essa fonte de direito. Segundo o
projeto, incumbe aos tribunais editar e uniformizar a sua jurisprudéncia em atencéo a
legalidade, a seguranga juridica, a duragdo razoavel do processo, a protecdo da
confianc¢a e a isonomia. A partir dessa mudanca os juizes e tribunais deverdo seguir
em certa ordem uma série de precedentes vinculantes, tais como: os enunciados da
simula vinculante do STF em controle concentrado de constitucionalidade, as
stimulas vinculantes, os enunciados das demais simulas; e os enunciados da simula
do STJ em matéria legal, os precedentes em incidente de assuncdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas. Nao havendo enunciado de simula da
jurisprudéncia dominante, seguirdo os precedentes do plenario do STF, em matéria
constitucional e da Corte Especial ou das Seg¢des do STJ, em matéria
infraconstitucional ou ndo havendo precedente do STF ou do STJ seguirdo 0s

precedentes dos 6rgdos fracionarios dos tribunais locais ou os precedentes do plenério
ou 6rgdo especial respectivo [...] (GUEDES, 2014, p. 262).

Portanto, casos idénticos devem ser decididos de forma igual, salvo se a valoragdo das
circunstancias (idénticas) se alterarem entre o primeiro e o segundo caso. Para decidir de forma
diversa, devem ser apresentadas “razdes suficientes”, afastando-se o precedente (ALEXY,
2013, p. 268).

Um ponto interessante na tematica em questdo é a argumentacéo utilizada pelo exegeta.
Com efeito, muito se escreve sobre as diferencas de argumentacdo fundadas na dogmatica e nos
precedentes e, neste ponto, hd algumas obje¢des sobre a regra do precedente ter funcionamento
idéntico a interpretacdo que se opera no texto da lei, mas ndo € bem assim, conforme se extrai
do direito inglés. Com efeito, a lei € submetida a “uma massa de decisdes jurisprudenciais, cuja
autoridade se substitui a dos textos legais” e, por vezes, 0 espirito da lei se perde. Ja o
precedente, por sua vez, diante de sua peculiaridade de apresentar a ratio decidendi, limita o
ambito de atuacdo do exegeta, impedindo que o espirito da decisdo se perca (DAVID, 2002, p.
431).

%0 Projeto de Lei n.° 8.046/201 — Camara dos Deputados e Projeto de Lei n.° 166/2010 — Senado Federal, que
culminou na Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015 — 0 novo Cdédigo de Processo Civil.
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No entanto, ha “certo grau de coincidéncia entre os enunciados da dogmatica e 0s
enunciados em que se baseiam os precedentes”. Ora, as fun¢bes da dogmaética aplicam-se as
fungOes do uso do precedente, mormente sobre a estabilizacdo e o progresso. Com efeito, o uso
do precedente traz o fim do direito, qual seja, garantia de estabilidade e, por consequéncia,
seguranga juridica. Racionalmente o uso do precedente limita a argumentacao, pois sempre que
for possivel, a favor ou contra uma decisdo, deve-se citar um precedente. De outro lado,
desejando afastar-se do precedente, deve-se arcar com o Onus de argumentar (ALEXY, 2013,
p. 269-270).

Em uma outra abordagem, o tema do precedente judicial pode ser analisado sob dois
aspectos: normativo ou analitico. O primeiro, sob a Otica da teoria normativa, emprega discurso
semelhante ao empregado a uma ordem juridica estabelecida, a qual é a da ciéncia da legislagéo.
E sabido que a analise ocorre na prética e na doutrina dos precedentes, ou seja, na interpretacao,
na aplicacdo com extensdo ou superacdo de uma ordem legal pré-estabelecida. O segundo
(analitico) aborda o aspecto conceitual, com suas terminologias e conceitos, pois pretende-se
fixar, sob a cultura juridica vigente, os melhores conceitos, obtendo-se terminologias claras e
objetivas. Sob tal 6tica, pode-se afastar as formas discursivas equivocadas, trazendo ao mundo
juridico construgdes racionais, bem como formas precisas conceituais e terminoldgicas. Enfim,
sob o aspecto analitico, tem-se “novos equipamentos terminoldgicos e conceituais para procurar
(e/ou trabalhar com) as reais instituicdes e as praticas do precedente judicial” (CHIASSONI,
2016, p. 65-66).

Destarte, pode-se dizer que a teoria dos precedentes, apds uma investigacao historica,
nos induz a afirmar que tem valor como um instrumento seguro e confiavel de informagéo
relevante para o sistema juridico. De outro lado, a teoria dos precedentes também é um
instrumento objetivo diverso da literatura e da legislacdo, pois o valor substancial ¢é alto pelo
fato de que um precedente habitualmente aplicado e confirmado pela comunidade juridica
confere seguranca juridica aos jurisdicionados que se baseiam nele para prever as
consequéncias de suas a¢bes (MARTINUZZI, 2016, p. 367). Assim, como uma decisdo é
dotada de autoridade, altera e modifica a vida, abre-se uma esperanca para todos que ostentam
caso semelhante, pois “tem legitima expectativa de ndo ser surpreendido por decisdo diversa”.
Por tal raciocinio, o precedente traz racionalidade e estabilidade, pois hd uma “legitima
expectativa de que os julgamentos que podem os atingir ndo variardo sem justificativa
plausivel” (MARINONI, 2010, p. 107-108).
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Mas deve-se indagar se ha uma estrutura delineada para o estudo da teoria dos
precedentes judiciais, pois, assim, pode-se racionalmente aprofundar-se na investigacao.
Estudos apontam que ndo ha uma estrutura, ndo havendo, também, como apresentar uma
resposta exata a tal questionamento. Ha, no entanto, trés formas de se pensar sobre tal
inquietacdo, todas partindo da premissa de que € uma decisdo judicial que pode ser: um
precedente-julgamento; um precedente-holding e um precedente-ordem. No primeiro
(precedente-julgamento), grosso modo, o precedente contém a ratio decidendi e a determinagéo
do caso concreto, bem como a explanagdo com suporte suficiente para que seja utilizada e
conhecida por juristas, com reporte a fatos e questdes. O segundo (precedente-holding, também
conhecido como precedente-ratio decidendi), considerado de forma estrita, hd a explanacéo
com reporte esclarecedor para ser conhecido e a fixagdo dos fatos e questdes. Por fim, no
terceiro (precedente-ordem), em abordagem de forma estrita, é encontrado, na decisdo judicial,
uma determinagdo individual, mas com fundamento reportado a mesmo fato ou a fatos
semelhantes e questdes similares (CHIASSONI, 2016, p. 65).

Na andlise da teoria dos precedentes, o intérprete, diante do caso concreto, deve pensar
ndo sé no problema posto, mas também no sistema, do ordenamento juridico como um todo.
Deve pensar quais sdo as opgdes decisorias possiveis dentro do sistema, considerando as
premissas relevantes no ponto de partida (VIEHWEG, 2008, p. 12-13). Nesse sentido, ponto
importante para a aplicacdo da teoria dos precedentes é a prética, ou seja, como o juiz decide e
aplica ou ndo o precedente. A literatura especializada aponta alguns passos para a analise de
mencionada pratica, qual seja, realizar a analise: | — das informacg6es sobre o caso; Il — dos fatos
materiais; Il — do histérico processual; 1V — das questbes legais; V — do holding e VI - da

rationale.

Destarte, inicialmente deve o exegeta analisar qual a hierarquia da corte que proferiu a
decisdo precedente e, na sequéncia, deve encontrar o fato material que a ensejou, pois € nesse
passo que se aponta a semelhanga ou a distin¢do. Apos tais tarefas, o exegeta deve analisar o
ponto processual no qual o precedente foi proferido (antes ou depois do julgamento? uma
questdo incidente? um julgamento suméario? uma apelacdo?), pois tais pormenores podem aferir
0 alcance da decisdo precedente. Na sequéncia o intérprete deve encontrar qual é a questdo legal
que foi apresentada, levando o caso a julgamento. Por vezes é expressa e facilmente se extrai
do julgamento precedente, como, por exemplo, “a questdo perante esta corte é ...”. Mas ha casos
que a questdo legal ndo é expressa, é implicita, dificultando a andlise, inclusive para a
identificacdo do holding (FINE, 2011, p. 70-72).
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O holding® é a decisdo precedente que foi determinada, “a partir de uma analise dos
fatos materiais, da decisdo da corte e da motivacao do juizo”. Note-se que o alcance do holding
por vezes é nebuloso, sendo que pode ficar claro quando for “interpretado e aplicado em casos
subsequentes”. Por fim, na analise do precedente, 0 exegeta deve encontrar a rationale, ou seja,
“a explicacdo da corte para o seu holding”, ou melhor, “por que a corte chegou a uma decisao”
(FINE, 2011, p. 72). Néao é demasiado lembrar que o precedente é a parte da decisdo que se
torna uma regra de julgamento para outros casos. Nessa linha de raciocinio, a ratio decidendi é
a regra sobreposta aos fatos do caso, o direito. De outro lado, a obiter dictum s&o as
argumentacdes utilizadas para se chegar a decisdo, mas ndo fazem parte do fundamento juridico

dela, apesar de sua utilidade para a compreendé-la (TARUFFO, 2014, p. 6-7).

Pelo que foi visto até entdo, fica claro que a interpretacdo, na aplicagdo da teoria dos
precedentes, deve ser critica, em “um constante processo de avaliagdo e analise” (FINE, 2011,
p. 73).

Nesse sentido, afirma-se que:

[...] a forma mais comum de analisar um caso é questionar os diferentes aspectos do

juizo da corte — 0s casos sdo de jurisdi¢Oes diferentes? Os fatos materiais ou a situacéo

material diferem de forma significativa? Ha uma grande distancia de tempo entre um

caso e outro, refletindo mudangas no direito ou na politica? [...] (FINE, 2011, p. 73).

Assim, se 0 exegeta realizar todas as etapas mencionadas acima, se as superar, 0
precedente deve ser aplicado diante de sua forca vinculante. Do contréario, deve afasta-lo

utilizando da técnica da disting&o.

Ponto importante para a presente pesquisa € a analise das vantagens e desvantagens da
teoria dos precedentes. Com efeito, conforme Blackstone, o precedente é uma regra a ser
seguida, pois deve-se respeito ao que foi decidido, dar deferéncia aos julgados antigos, salvo se
for absurdo ou injusto. Nesse sentido, a literatura americana preconiza que o precedente deve
ser seguido, mas, quando estiver claro que sera melhor e ndo pior ndo seguir o precedente, deve-
se afastad-lo (HANNA, 1957, p. 367-368). Nota-se, também da literatura mais moderna, uma
preocupacdo dos paises da civil law com o respeito ao precedente, mormente para propiciar a
uniformizacdo do direito. Sobre o tema, h&d sempre a mencdo quanto a vantagens e
desvantagens. Um dos pontos centrais que pode ser algcado a vantagem do sistema dos
precedentes é “0 respeito a sabedoria e & experiéncia dos antepassados e a restricdo a

81 Ratio decidendi.
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discricionariedade judicial”. Sobre esse ultimo ponto, evitar a discricionariedade dos juizes, se
agregam as vantagens da “igualdade, da certeza (seguranca juridica), da previsibilidade, da
eficiéncia”, ou como se aponta no sistema da common law: predictability, equality, consistency
e stability (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 82 e 114).

Também como vantagem da teoria dos precedentes é a atualizacdo do direito, pois a ndo
atualizacdo das leis, fonte priméaria na civil law, gera um descompasso da vida social com a
regra vigente. Como se sabe, historicamente proibiu-se a interpretacéo das leis no intuito de que
as decisdes ndo fossem fontes do direito. Como exemplo pode-se citar Justiniano e os c6digos
prussianos e dinamarqués que proibiam decises fundamentadas em precedentes (ROSS, 2000,
p. 111-112). Sobre a atualizacdo do direito como vantagem “la doctrina del precedente
constituye la principal herramienta para analisar el Derecho em movimiento. La confrontation
entre posiciones contrapuestas son produto de la tension entre fuerzas dialécticas que marcan
la dindmica del case law” (TAGLE, 2012, p. 207).

Pode-se ainda listar como vantagem, atualmente, que (em um sistema que também é
codificado e tem presente a teoria dos precedentes, como 0 norte-americano) o precedente
mantém a atualizacdo da lei por quem a aplica diariamente. Com o precedente, se produz uma
lei atualizada (judicial decisions make law), pois, quando o juiz adota uma decisdo que contém

um principio, esté criando um precedente e, assim, uma lei (HANNA, 1957, p. 367-368).

A analise da literatura inglesa e americana apresenta varios motivos que indicam para
as vantagens de se adotar uma teoria de precedentes, tais como a celeridade na prestacdo
jurisdicional, a certeza que propicia aos advogados aconselharem seus clientes sobre o possivel
resultado de uma demanda, a igualdade de tratamento de todos perante o Poder Judiciario. O
precedente ainda respeita a tradi¢do e se baseia na experiéncia pratica e, resume-se, em certeza,
estabilidade, igualdade e previsibilidade, bem como respeitabilidade e confianga no Poder
Judiciario (HANNA, 1957, p. 377). Enfim, o ponto central da vantagem dos precedentes ¢é a
igualdade da aplicacdo da lei (to treat like cases alike) e, para que isso ocorra, € necessario que
os tribunais sigam os posicionamentos consagrados em decisfes anteriores sobre 0 mesmo
assunto (HURTADO, 2014, p. 1).

Ainda como vantagem da teoria dos precedentes, pode-se citar a limitacdo da grande
demanda que se apresenta atualmente nas cortes superiores. Com efeito, o precedente pode ser

um filtro indispensavel para otimizar os recursos e garantir o amplo acesso a justica e a duragéo
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razoével do processo. Mencionado filtro é tratado sob diferentes Gticas, ou seja, um mecanismo
subjetivo ou objetivo. O primeiro é normalmente utilizado nos paises que se inspiram na
common law, sendo que a corte decidird se concede ou ndo o writ of certiorari que se traduz
em uma judicial discretion e, admitindo, analisard a questao a fundo, conhecendo a causa. Nao
sendo concedido o writ of certiorari, a causa ndo sera analisada. De outro lado, nos paises que
sdo oriundos da familia romano-germanico (civil law), é utilizado o filtro como um mecanismo
objetivo, como na Franga e na Italia. Tal filtro funciona como uma limitacéo da jurisdigdo da
corte suprema, pois ndo sdo todas as questdes juridicas que podem ser enfrentadas pelos

tribunais superiores.

Em que pese a difusdo dos dois mecanismos de filtragem, constatou-se que 0S
mencionados filtros ndo sdo muito claros e vem se apresentando incapazes. Nesse ponto, 0
sistema de precedentes se mostra mais técnico e capaz de limitar 0 acesso as cortes superiores,
como na Italia onde ha um juizo preliminar de admissibilidade no qual se avalia o cumprimento
das orientagOes judiciais. Tal avanco, na utilizacdo do precedente como filtro de processos que
aportam nas cortes superiores, ndo ocorreu somente na Italia, mas em varios paises tanto da
common law como da civil law. No direito espanhol, o filtro era subjetivo e, com o tempo,
notou-se abuso na proposi¢ao de recursos com o intuito de retardar a definicdo dos casos. No
ano 2000, houve alteracéo e filtros (cumprimento das orientacdes da corte de cassacdo) que
podem ser considerados objetivos (MARTINUZZI, 2016, p. 297-298 e 326).

Ainda na Europa, mas no direito alem&o, o recurso pode ser admitido, nas cortes
superiores, quando a lei assim permite ou quando ha uma decisdo permitindo o acesso, do
tribunal de segundo grau ou da prépria corte. Note-se que ha o filtro de que s6 é possivel o
acesso a corte superior quando o recurso for baseado em principios fundamentais ou quando a
decisdo ndo se ajustou aos precedentes da corte suprema, ou seja, no direito alemao, prestigiou-
se a teoria dos precedentes com o intuito de garantir justica e igualdade perante a lei. No direito
inglés, a semelhanca do direito alem&o, 0 acesso as cortes superiores ocorre apds uma “licenca
para apelar” ou uma “permissé@o para apelar” que consiste em uma decisdo que concede 0 acesso

a jurisdicéo superior.

Comumente o pleito para apelar é realizado perante a primeira instancia e, se negado,
pode ser apresentado diretamente a corte de apelacdo. A questdo juridica que € levada aos
tribunais superiores € aquela que s6 pode ser resolvida pela corte, como a unificagcdo de um

direito para todo o Reino Unido, para se formar o precedente. Pode também acessar a corte
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superior a questdo juridica fundada no conflito de precedentes entre cortes inferiores. Na Franca
0 precedente é utilizado como filtro de acesso aos tribunais superiores. Com efeito, todo recurso
passava pela La Chambre des Requétes para que fosse analisada a admissao ou ndo do recurso
a corte superior, no entanto, posteriormente, tal tarefa foi passada para as cortes inferiores.
Note-se que o0 recurso ndo era admitido quando a decisdo recorrida estava de acordo com a
jurisprudence constante (MARTINUZZI, 2016, p. 332-344).

Mas ndo ha sdo sé vantagens que a literatura especializada cita quanto a adogéo da teoria
de precedentes. Com efeito, estudos indicam que a teoria dos precedentes, devido a sua rigidez,
tem como desvantagem “o engessamento do direito, a perpetuacdo de injusticas e a falta de
independéncia do juiz”. Portanto, a critica ao sistema de precedentes vinculantes é a estagnagédo
do direito, ou seja, propicia a seguranga juridica, a estabilidade, mas pode inviabilizar a
evolucdo do direito (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 104, 114-115).

A respeito de tal critica, traz-se a seguinte assertiva:

[...] esto no implica que el precedente deba cristalizarse en una regla de juicio fija e
inmutable para todo caso sucesivo. Aun los ordenamientos que se han inspirado
histéricamente en 14 version mas rigurosa del stare decisis, han conocido siempre el
fendmeno del overruling, y por lo deméas ningln juez americano e inglés estd en
realidade dispuesto a aplicar passivamente un precedente que considere injusto o
superado [...] (TARUFFO, 2006, p. 194).

Assim, em que pese a critica, a estabilidade do direito (propiciada pela teoria dos
precedentes) ndo pode ser considerada uma desvantagem, pois o sistema de precedentes ndo se
descurou de tal pormenor, criando, para tanto, as técnicas do distinguishing e do overruling, ou
seja, hd uma flexibilizacéo na aplicacéo do precedente (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016,
p. 104 e 114-115).

Ainda sobre a objecdo a teoria dos precedentes sob o fundamento do engessamento do
direito ressalta-se que:
[...] o precedente dinamiza o sistema juridico, ndo 0 engessa, isto porque a
interpretacdo do precedente tem que levar em conta a totalidade do ordenamento
juridico e toda a valoracéo e a fundamentacdo que o embasaram, assim, sempre que

ele for a base de uma nova decisdo, seu conteddo é passivel de um ajuste
jurisprudencial [...] (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 112).

Ora, a preocupacdo com o engessamento do direito diante da teoria dos precedentes ndo
é objecdo nova. Com efeito, a House of Lords tratou da tematica ja em 1966 quando editou o
Practice Statement, no qual Lord Gardiner afirmou que o respeito ao precedente ¢ indispensavel
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pelo fato de fornecer grau de certeza e confianga aos individuos na condugéo de seus assuntos
ordenados com base nas regras legais, mas, afirmou, também, que a adesdo muito rigida ao
precedente pode levar a préatica de injusticas e, assim, permitiu-se deixar de aplicar o precedente
quando for o certo a fazé-lo (REPORTS, 1966, p. 1234).

Assim, a oposi¢édo ao sistema de precedentes sob o fundamento de que induz a rigidez
ao sistema, tornando-o inflexivel, ndo se sustenta, pois a teoria dos precedentes é pautada na
tendéncia de que casos similares sejam decididos de maneira uniforme, contudo, se ndo ha
similitude, o precedente ndo é considerando, aplicando-se a técnica da distingdo ou da
superacéo, ou seja, se 0 caso nado foi abordado pela “forga gravitacional do precedente”, néo se
aplica (FINE, 2011, p. 83-84).

Outra, objecdo que se faz a teoria dos precedentes é o erro que pode ocorrer na decisdo
que doravante deverd ser seguida pelo préprio tribunal (forca horizontal) e pelos demais
tribunais (forca vertical). No entanto, ha de se confiar no sistema de precedentes, pois € melhor
sofrer com “o erro, por mais doloridos que seus resultados possam ser aos litigantes individuais,
do que duvidar de todos os precedentes”*? que fundam o direito. Assim, na ocorréncia do erro,
0 precedente pode ser revisado, bem como “distinguir o caso atual do antigo de modo a dar
efeito a visdo mais aceita pela sociedade no momento”. De outro lado, ainda que o precedente
considere a ideia de que o juiz ndo erra, de que é infalivel, o juiz, ao analisar o caso, devera

considerar se o precedente deve ser ajustado ao aplica-lo (BARBOZA, 2016, p. 157-159).

Outra resisténcia quanto a teoria dos precedentes diz respeito a violacdo da
independéncia dos juizes. E certo que os juizes devem gozar de protecéo contra a interferéncia
dos Poderes Executivo e Legislativo, mas também devem ser protegidos das influéncias do
préprio Poder Judiciario. N&o se olvida que a preocupacgdo é idéntica tanto em paises da
common law quanto da civil law. No entanto, para que seja introduzida a teoria dos precedentes
€ necessario romper barreiras, revisar o sistema para que seja adequado ao sistema de
precedentes vinculantes, bem como alterar o modo como se estuda a jurisprudéncia e, por fim,
“adiestrar a los jueces em el razonamiento prospectivo” (HURTADO, 2014, p. 1). Ora, se 0s
juizes ja devem obediéncia a lei, a regra por exceléncia, ndo ha ofensa a independéncia a

estipulacdo da obrigacdo de respeitar o precedente vinculante — que também € uma regra.

32 No Brasil 0 erro ocorreu e posteriormente a tese juridica fixada foi revisada, conforme demonstrado no Capitulo
10 no caso da acgao penal nos crimes envolvendo violéncia doméstica (10.2.5).
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Acima utilizou-se dos termos distinguishing e overruling, mas ndo se esclareceu o que
sdo. Com efeito, a teoria dos precedentes, dentre outros fundamentos, se estabelece com base
no principio da igualdade, ou seja, que todos 0s casos semelhantes sejam tratados de forma
igualitaria. Assim, para que um precedente seja aplicado, é necessario descortinar-se a ratio

decidendi, bem como realizar-se uma analise “quanto a semelhanca entre os dois casos”.

Havendo semelhanca entre duas acgdes, ainda que os fatos sejam sutilmente diferentes,
“a decisdo da nova demanda devera observar o entendimento proferido no caso anterior”.
Assim, ainda que os fatos sejam idénticos ou semelhantes, havendo diversidade de ponto de
vista juridico, sobre temas juridicos, o precedente poderd ser afastado, pois “ha diferenca
juridicamente relevante quando a nova situagdo de fato atrair o debate sobre regras ou sobre
principios que ndo se aplicavam & situacdo anterior”. Em resumo, ainda que os fatos tenham
sutis diferencas, sendo semelhantes, ha uma distin¢do entre a tese juridica, pois “coloca ao
julgador conflito juridico diverso daquele” que consta no precedente, razdo pela qual a ratio

decidendi é diversa e, assim, ndo se pode aplicar o precedente.

Portanto, a aplicacédo da teoria dos precedentes ndo afasta o ato de interpretar e mais,
“ao contrario do que se poderia imaginar, um sistema de precedentes com eficacia normativa
ndo necessariamente implica reducdo do poder dos juizos vinculados”. Portanto, na teoria dos
precedentes, alguns problemas idénticos ao da aplicacdo da lei estdo presentes, tais como
sujeicOes a diversidade de interpretacdes, indeterminacdo que pode levar ao distinguishing, bem
como situagBes de afronta a lei ou a situagdo social que acarretam o overruling. Nesse sentido
“a adocdo de precedentes normativos ndo necessariamente reduzird a relevancia dos
argumentos e do poder de convencimento dos magistrados que compdem as instancias
inferiores” (MELLO, 2015, p. 49-50).

Nesse aspecto, a técnica do distinguishing é, em sintese, a possibilidade de ndo aplicacéo
do precedente diante de diferenca substancial dos casos em anélise (passado e futuro), ainda
que, “a primeira vista, sejam idénticos ou muito semelhantes”. Ocorre a possibilidade de
aplicagdo da técnica em comento quando “a ratio do precedente ndo se aplica
satisfatoriamente”, ou seja, houve a “descoberta de alguma diferenca juridicamente relevante”
entre 0 caso em analise e o precedente proferido anteriormente. Assim, o precedente continua
vigente, mas, no caso em julgamento, ndo fora aplicado devido a distin¢do reconhecida. Note-
se que pode ser um indicativo de que esta ocorrendo, ainda que de forma gradual, a superagédo
do precedente (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 105-106).
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Sobre a aplicagdo do distinguishing, observa-se a seguinte assertiva:

[...] mediante el distinguishing se pone de relieve que, a pesar de las semejanzas entre
el caso presente y el precedente, hay diferencias relevantes entre ellos que impiden su
asimilacion. Por consiguiente no constituye en sentido estricto una separacion del
precedente. Cuando se usa se esta indicando que no concurren los elementos precisos
para hablar de precedente: casos diferentes requieren soluciones diferentes [...]
(ABELLAN, 2016, p. 247).

Em relacdo ao overruling, hd casos que sdo postos em julgamento que colocam o
precedente em cheque, ou seja, surge a necessidade de alteragdo de entendimento. As cortes
evitam aplicar o overruling, pois devem preservar a eficiéncia, a imparcialidade e a
previsibilidade, preferindo, por vezes, aplicar a técnica da distingdo, como visto acima.
Portanto, é raro, mas ndo impossivel, que o precedente seja revogado. Mas ressalta-se que deve
haver cautela (FINE, 2011, p. 84).

Sobre o tema, algumas indicagdes revelam a necessidade da revogacéo do precedente,
como pode ser observado nas consideracdes de Toni M. Fine:
[...] 1 - As regras mostraram-se impossiveis de aplicar na pratica; 2 — A regra esta
sujeita a um tipo de condicionante que trara uma dificuldade ou iniquidade se for
revogada; 3 — Um principio legal sofreu tantas mudancas que transformou a regra
antiga em nada além de uma reminiscéncia de uma doutrina abandonada; 4 — Os fatos
mudaram tanto, ou passaram a ser interpretados de forma tdo diferente que a norma
original perdeu uma aplicacéo ou justificativa significativa [...] (2011, p. 85).
Assim, um precedente pode ndo ser aplicado se 0 novo caso atrair o debate sobre regras
ou sobre principios que ndo foram tratados anteriormente, ocorrendo o distinguishing. No
entanto, quando o precedente for “socialmente incongruente”, ou seja, injusto, ndo refletindo
0S anseios sociais, bem como quando for “sistematicamente inconsistente”, ou melhor,
contradizer, ser conflitante “com outras normas, com outras decisées do érgdo vinculante ou,
ainda, com outras decisBes reiteradamente proferidas pelas instancias inferiores” e também
quando h& uma “sistematica rejeicdo de um precedente normativo” podem “levar o tribunal
vinculante a rever ou moderar sua decisdo” ocorrendo, assim, o overruling, (MELLO, 2015, p.

50).

Como se nota, o overruling é distinto do distinguishing, pois neste ha apenas uma
restricdo na aplicacdo do precedente devido a diversidade de ratio decidendi, enquanto que
naquele, a ratio decidendi esta sendo “revogada, expressa ou implicitamente” adotando-se uma
nova rule, ou seja, operou-se o overruling, ou melhor, o precedente foi overruled. Nesse ponto,

0 overruling traz ao sistema flexibilidade, afastando-se a méaxima de que a teoria dos
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precedentes engessa a evolucédo do sistema. Com efeito, a superagéo do precedente pode ocorrer
diante das alteragdes do direito positivo, dos valores da sociedade ou, como ocorre em alguns
casos, a assuncdo de que a decisdo precedente foi proferida em erro (FACCHINI NETO,;
CORDEIRO, 2016, p. 106-107).

Sobre o tema, ressalta-se que:

[...] diversos fatores devem ser levados em consideracdo nesse processo de superagéo
dos precedentes, como a natureza da questdo juridica envolvida, se constitucional ou
legal, a autoridade dos juizes que participam do julgamento, o placar da votacéo, a
idade do precedente, a influéncia do precedente ao longo do tempo, as consequéncias
que advirdo para os atos e os fatos ja praticados com base no precedente e o grau de
confianca da sociedade [...] (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 107).
Assim, o precedente tem sua vida Util e pode ser superado. Mas o precedente ndo deve
ser alterado com frequéncia, devendo ser superado quando ndo atingir os anseios da ordem
juridica. De outro lado, pode-se citar precedentes que estdo incrustrados na ordem juridica que
ndo sdo alterados, como, por exemplo, Marbury v. Madison, da Suprema Corte Norte-

Americana que data de 1803.

Ainda analisando o overruling, verifica-se que ha variagdes quando se aborda o tema.
A primeira variagao é chamada de Implied Overruling. Trata-se de uma deciséo proferida logo
em seguida a publicacdo do precedente, que é totalmente incompativel, mas sem operar-se o
overruling. Cita-se, como exemplo, o caso Brow em que havia o precedente do caso Plessy,
mas que nao foi respeitado, notando-se, assim, que, ainda que ndo expresso o overruling, “todos
0s precedentes anteriormente baseados na doutrina do caso Plessy foram implicitamente

overruled pelo julgamento do caso Brown”.

Outra variagdo que se pode apresentar é o Antecipatory Overruling, no qual ndo se tem
muito claro o afastamento do precedente, mas se deduz que a corte ndo mais seguira 0s
precedentes no futuro. Com efeito, no direito norte-americano, entende-se que uma “corte
inferior pode recursar-se a seguir um precedente da Suprema Corte, caso seja razoavelmente
provavel, com base em seus posteriores julgamentos, que no futuro aquela Corte ndo mais
seguird aquele dado precedente”. Uma ultima variagdo é o Prospective Overruling, no qual h
uma alteracdo profunda na sociedade e o precedente deve ser alterado, mas, respeitando os
casos ja julgados, os efeitos devem ser prospectivos a fim de que atinja “o menos possivel as
expectativas daqueles que confiaram no direito entéo reconhecido como obsoleto” (FACCHINI
NETO; CORDEIRO, 2016, p. 111-113).
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No Prospect Overruling, ha uma modulacdo dos efeitos para que sejam preservadas as
garantias constitucionais, mormente a seguranca juridica. Tal técnica é de vital importancia para
0 sistema juridico, pois ndo é concebivel que ocorram alteragdes bruscas ou inesperadas de
entendimento sobre determinado direito, ja que se isso ocorre afeta os primados da
integralidade, estabilidade e coeréncia do direito.

Sobre a aplicacdo do Prospect Overruling ao direito brasileiro, afirma-se que:

[...] mesmo que Brasil e Estados Unidos estejam em espectros distintos de diferentes
tradigdes juridicas (respectivamente, civil law e common law), houve no Brasil uma
recepcao tardia e mitigada do “common law” e do “stare decisis”, além de haver
notorias influéncias do civil law no common law. Ou seja, as diferencas, embora
existentes, sdo bem menores do que se imagina. O Supremo Tribunal Federal em
diversas situacdes, por seus ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Luiz Fux e
Teori Zavascki referiram a técnica do “prospective overruling”, além da modulagao
de efeitos, que também se aproxima das demais, enquanto ajuste da jurisprudéncia aos
fatos [...] (GUEDES; PADUA, 2015, p. 3).

Uma vez adotado o overruling e abandonado o precedente, nasce uma nova regra para
o direito analisado. No entanto, a superacdo do precedente pode gerar inconvenientes, podendo
ser injusto para o litigante que se cercava da certeza que o precedente Ihe concedia. Isso pode
gerar uma confusdo na aplicagdo do precedente, razdo pela qual, opta-se pela eficacia
prospectiva (HANNA, 1957, p. 378-380). Mas ha divergéncia sobre a questdo, pois muito se
discute sobre os efeitos, quais sejam: retroativos ou prospectivos. Assim, se 0 precedente atende
ao principio da universalidade, os efeitos do novo precedente devem ser retroativos, pois deve
se aplicar a todos o0s casos, mas se assim for, surge a problematica da seguranca juridica.

Outro ponto sobre o tema é referente a qual doutrina se adota quanto a natureza juridica
do ato que cria o precedente, ou melhor, se a decisdo judicial € declarativa (o juiz apenas declara
o direito) o efeito do precedente sera retroativo (pois se declarou corretamente o direito
tornando-se um precedente). De outro lado, se a decisdo judicial for considerada criativa (o juiz
tem a tarefa de criar o direito), o efeito sera prospectivo (pois o juiz criou o novo direito e,
assim, o precedente s6 podera ser aplicado para o futuro). A questdo é controversa, no entanto,
seja adepto da teoria declarativa ou criativa, ndo se deve esquecer que a teoria do precedente
tem como fundamento a universalidade, como ja alinhavado acima. Destarte, 0 novo precedente
deve ser aplicado a todos os casos. Com efeito, o conflito entre a seguranca juridica e a
universalidade cede lugar ao préprio sistema de precedentes que, com o overruling, retira do
mundo juridico “el error consagrado en decisiones anteriores” (ABELLAN, 2016, p. 255-259).
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Modernamente, ainda que se aceite o efeito retroativo do precedente, pois, em regra,
todo precedente oriundo do overruling deve ser aplicado retroativamente, ha a possibilidade de
compatibilizar a universalidade com a seguranga juridica, ou seja, é possivel modular seus
efeitos e aplica-los prospectivamente. Sobre tal assertiva, a literatura especializada é no sentido
de que “los efectos del cambio de jurisprudencia vienen regidos por el principio de
universabilidad, que impone la retroactividad, y por el principio de seguridad juridica, que
permite o exige limitar la retroactividad, segtin los casos” (ABELLAN, 2016, p. 260).

Superada a tematica do distinguishing e do overruling, pode-se afirmar que a regra do
precedente ndo é imutavel, pois pode-se operar sua revogacdo, bem como é possivel ndo o
aplicar em razéo da distingdo, sendo infundada a objecéo de que engessa o direito (FINE, 2011,
p. 84-85). Mas repisa-se, seguir a teoria dos precedentes é essencial por uma questdo de
eficiéncia, pois o Poder Judiciario ndo tem condic6es de decidir todos os casos “como se fosse
a primeira vez”, pois o trabalho seria herculeo e os resultados desastrosos. Outro fundamento,
também ligado a eficiéncia, € a “possibilidade de certeza e previsibilidade”. Ndo se olvida que
h& objecdo aos argumentos consequencialistas a favor da teoria dos precedentes, mas nao se
pode negar os resultados positivos. Ora, quando ha uma tendéncia de os tribunais seguirem seus
préprios precedentes e os tribunais inferiores também, hd a garantia de “um certo grau de
certeza juridica” e, como ja se disse, “é a chave para se compreender a verdadeira natureza
cientifica do common law” (BARBOZA, 2016, p. 165).

Nesse sentido, considera-se a seguinte afirmacéo:

[...] o case law tem um propésito cientifico, em outras palavras, a previsibilidade dos
eventos utilizando-se da experiéncia passada, e a possibilidade de que essa
previsibilidade seja mantida, assim como nas outras areas da ciéncia, como uma
presuncéo fundamental de uniformidade [...] (BARBOZA, 2016, p. 165).

Destarte, ndo se pode descartar que a adogdo da teoria dos precedentes garante a
“seguranca juridica, coeréncia no sistema, igualdade, uniformidade e previsibilidade do direito”
0 que, na civil law se buscou pela codificagdo, na common law, assegurou-se com a teoria dos
precedentes vinculantes e obrigatorios (BARBOZA, 2016, p. 168).

Assim, no intuito de propiciar maior seguranca juridica e estabilidade ao sistema, a
adocdo da teoria dos precedentes foi sendo introduzida paulatinamente no sistema juridico
brasileiro®3, o que se observa claramente no controle de constitucionalidade estabelecido pela

33 No Subcapitulo 3.6, o tema seréa abordado com énfase no direito brasileiro.
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Constituicdo Federal, pois foi previsto que a decisdo irradiara efeito vinculante aos demais
0rgdos dos poderes judicidrio e executivo, ou seja, instituiu “mecanismo destinado a
subordinar” os juizos inferiores “a decisdo do Excelso Pretorio”. Tal adogdo revela uma
tendéncia ao respeito hierarquico que se deve ter as decisdes da corte suprema de um pais, pois
ndo faz sentido, em um sistema juridico, que a palavra da mais alta corte ndo seja respeitada.
Destarte, a novidade abriu “a passos largos, o caminho da adogéo, no Brasil, do precedente
judicial com forga vinculante” (CRUZ E TUCCI, 2010, p. 70-71).

No contexto do precedente, oriundo de uma deciséo judicial, pode-se conceber sua
eficacia em trés espécies: vinculante, persuasiva e intermediaria. A primeira é comumente
chamada de precedente vinculante ou normativo, cujo respeito é obrigatério pelas cortes
inferiores e, em caso de desrespeito, enseja pleito de reclamagdo. A segunda (eficécia
persuasiva) se extrai de um julgado em que ha uma deciséo que obriga as partes envolvidas, no
entanto, ndo € obrigatdrio, ndo necessita ser observado pelas demais cortes, mas ndo se pode
olvidar da forga argumentativa que o julgado traz, pois pode ser um paradigma a ser seguido,
pois “demonstra que a tese de direito em que se funda ja foi acolhida por um érgéo judicial”.
(MELLO, 2015, p. 42).

A terceira espécie (eficacia intermediaria de uma decisdo), também denominada de
impositiva intermedidria, se traduz em uma decisdo cujo respeito esta entre o precedente
vinculante e o persuasivo. Com efeito, produz efeitos para além do caso julgado, no entanto,
ndo sdo de respeito obrigatdrio pelos demais érgaos. Pode-se citar trés hipdteses, quais sejam:
enunciados e simulas do Supremo Tribunal Federal; enunciados e sumulas do Superior
Tribunal de Justica; e orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial do tribunal a que esteja
vinculado o juiz/desembargador. Nas trés hipdteses, ndo se tem eficacia vinculante, ndo sendo
possivel pleitear seu cumprimento via reclamacéo, no entanto, trata-se de precedente que tem
forca persuasiva, razdo pela qual, “considera-se a eficacia desses julgados como uma eficacia
intermediaria”, ou seja, nos termos do novo codigo, uma “eficacia impositiva intermediaria”
(MELLO, 2015, p. 42-45). Mas, apesar de todo o exposto (eficacias variadas), ndo se olvida
que, por vezes, hd o “respeito absoluto a um precedente despido de vinculagdo” (MARINONI,
2010, p. 112), pois so se pode esperar racionalidade e estabilidade se houver respeito ao
precedente.
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Enfim, foi visto acima que h4, na teoria do precedente, grande debate sobre a forca do
precedente®®, ou seja, se vinculante ou persuasiva. Assim, é ponto principal, na teoria dos
precedentes, a autoridade moral das decisdes, mesmo em um sistema no qual o precedente ndo
é vinculante, uma decisdo superior tem forca persuasiva aos tribunais inferiores. Isso corre pela
I6gica de que o tribunal superior reforma decisdes dos tribunais inferiores e, assim, havendo
jurisprudéncia uniforme, “os magistrados de grau inferior dificilmente caem na tentacdo da
originalidade” (GOMES, 2008, p. 109).

No contexto apontado acima, no sistema da common law, ha as duas formas de
precedentes. A primeira é a forma persuasiva, normalmente originaria de votos vencidos ou
minoritarios, chamados de persuasive authority. A segunda forma é a vinculante, que emana de
cortes superiores denominados binding authority (GOMES, 2008, p. 111). Assim, é importante,
ao se estudar a teoria dos precedentes, saber a natureza do precedente, ou seja, se persuasivo
(persuasive) ou vinculante (binding efect). E o que sera exposto na sequéncia.

3.2 O precedente e sua forca persuasiva

Conforme literatura especializada, o precedente é persuasivo ou vinculante, mas na
realidade o foco do debate € a forga do precedente, ou seja, como influencia as decisdes sobre
casos posteriores (TARUFFO, 2014, p. 7). Ndo se olvida que ha discordancia sobre ser um
precedente persuasivo ou vinculativo, pois € a jurisprudéncia que exerce forga persuasiva,
enquanto que o precedente é sempre obrigatdrio “todas as vezes que a mesma matéria venha a
ser debatida em casos considerados andlogos” (ZANETI JR., 2016, p. 307). No entanto, a forca
persuasiva do precedente advém de uma jurisprudéncia ndo contraditdria, ou melhor, quando
ha uma sequéncia de decisdes uniformes. Destarte, pode-se simplificar que o precedente é um
sO, aquele que vincula. Se se estiver diante de varias decisdes que influenciam o juiz, sem
vinculabilidade, estara diante de jurisprudéncia, fora da técnica do precedente (TARUFFO,
2014, p. 8-9).

Na linha do raciocinio apresentado acima, comumente o precedente é lembrado como
aquele que vincula os juizes ao modo de julgar casos semelhantes no futuro. No entanto,
prevalece a existéncia de uma dicotomia sobre a forgca do precedente, ou seja, vinculantes ou
persuasivos. Assim, nesses termos, ndo sdo todos os precedentes que sdo vinculantes. Com

efeito, hd os precedentes meramente persuasivos (persuasive precedent) que sdo decisbes

34 Mencionado ponto sera tratado em sua particularidade nos subcapitulos que se seguem.
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judiciais que ndo sdo vinculantes, ndo obrigam os demais juizes a julgarem de forma idéntica
ao precedente. As raz0es do precedente persuasivo podem ser extraidas da obiter dicta ou dos
dissenting opinions (votos divergentes), cuja ratio pode, devido ao fundamento, convencer 0s
juizes do futuro a seguir o precedente, sem, contudo, vincula-lo (FACCHINI NETO;
CORDEIRO, 2016, p. 104).

Comum no sistema juridico da civil law, o precedente persuasivo € um argumento
utilizado para uma alegacéo da parte ou para se proferir uma deciséo. Note-se que o desrespeito
ao precedente, ainda que persuasivo, é uma afronta ao “postulado de que os casos similares
devem ser decididos da mesma forma (MARINONI, 2010, p. 118). O efeito persuasivo do
precedente se aplica a todos 0s sistemas, seja da common law ou da civil law, pois é inerente ao
principio da observancia do que ja foi decidido (stare decisis) “é uma méxima de aplicacdo
quase universal” (BARBOZA, 2016, p. 151). Portanto, 0s juizes e a propria corte ndo podem
ignorar o precedente, ainda que ndo vinculante, pois seria um desrespeito a estrutura légica do
sistema. Enfim, o precedente persuasivo possui pouca eficacia se ndo houver constrangimento
sobre aquele que decide, ou seja, deve haver uma pressédo superior para que se obedeca ao
precedente, pois ndo havendo justificativa para o desrespeito®, a decisio deve ser declarada
nula (MARINONI, 2010, p. 118-119).

De toda sorte, o Brasil sendo um Pais que adota o sistema juridico da civil law, ou seja,
as decisOes sdo proferidas com base na lei, se confere forga ao precedente “na medida em que
essa jurisprudéncia é reiterada e uniforme”. Nesse sentido, “é tipico do nosso sistema que
precedentes dos tribunais superiores, mesmo que seja um sé, tenham autoridade diferenciada”
(WAMBIER, 2016, p. 485).

Sobre o tema, lUcidas sdo as seguintes palavras:

[...] pode-se, ainda, falar de um grau que no Brasil € fraco, de obrigatoriedade: a
‘vinculabilidade’ de um juiz as suas proprias decisdes. Esta vinculagdo é suave: mas
¢ evidente que se espera coeréncia dos agentes do Poder Pdblico. Um Tribunal que
desrespeita permanentemente seus precedentes presta um desservi¢o ao pais [...]
(WAMBIER, 2016, p. 488).

Portanto, como ja dito, no sistema juridico da civil law, a jurisprudéncia € considerada
como fonte indireta, ndo vinculativa, mas exerce influéncia e persuasdo — uma tendéncia a
seguir (ZANETI JR., 2016, p. 303-304 e 307).

35 Como, por exemplo, o Distinguishing e o Overruling.



88

De outro lado, na common law, mesmo ndo havendo determinacdo a obediéncia ao
precedente, bem como ndo havendo sangdes em caso de ndo acatamento ao precedente, “fica
clara a possibilidade de os juizes sentirem-se constrangidos a seguir os precedentes [...], mas
porque seguir precedentes é visto entre eles como uma préatica correta (padrdo aceito de
conduta), uma norma, cujo desvio é visto negativamente, lhes expondo as criticas,

principalmente de seus pares” (KREBS, 2015, p. 98).

Assim, ainda que haja discordancia sobre a ingeréncia da jurisprudéncia e do precedente
persuasivo, ambos exercem sua influéncia no ato de decidir. Note-se que, no Brasil, oriundo do
sistema juridico da civil law, as decisfes sdo proferidas com base na lei, no entanto, a for¢a do

precedente persuasivo ou vinculante estdo presentes.

3.3 O precedente e sua forca vinculativa

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal contém, em sua pagina na rede mundial de
computadores, a seguinte defini¢do de efeito vinculante: “é aquele pela qual a decisdo tomada
pelo tribunal em determinado processo passa a valer para os demais que discutam questdo
idéntica” (BRASIL, STF, 2018). E importante, desde logo, afirmar que o efeito vinculativo,
obrigatorio de um precedente, se justifica pelo fato de que forma um vetor de argumentacéo e,
assim, “os juizes acreditam que um problema pode ser satisfatoriamente resolvido, utilizando-
se as razdes de uma decisdo anterior ao invés de enfrentar o problema novamente” (BARBOZA,
2016, p. 153).

Ao contrario do que muito se alardeia, o efeito vinculante emanado das decisdes da
Corte Suprema ndo é somente uma influéncia do direito da common law, mas também uma
“tendéncia moderna das Cortes de Cassacdo dos paises europeus” e, assim, diante da expressa
previséo constitucional e legal do efeito vinculante, o precedente alca “a atividade judicial ao
mesmo nivel da hierarquia da lei” (CRUZ E TUCCI, 2010, p. 75). Assim, a técnica do
precedente € indispensavel para manter a coeréncia na aplicacdo do ordenamento
constitucional, razdo pela qual “la doctrina contenida em la jurisprudencia constitucional se
constituye en el precedente obligatorio” (RIVERA S., 2014, p. 821). Nesse sentido ressalta-se
que:
[...] la fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional se refiere a la
obligatoriedad horizontal (para el propio tribunal o corte constitucional o tribunales

ordindrios de su miesma jerarquia) y vertical (para los jueces y tribunales de jerarquia
inferior) [...] ello supone que la doctrina constitucional creada, es decir, las sub reglas
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creadas por el intérprete de la constitucion, extrayendo de las normas implicitas de la
constitucion o integrado normas del bloque de constitucionalidade, tienen que ser
aplicadas obligatoriamente [...] (RIVERA S, 2014, p. 821).

Na esmagadora maioria dos paises latino-americanos, a Constituicdo garante a todos a
igualdade perante a lei, ou seja, que todos estdo submetidos a0 mesmo ordenamento juridico,
seja constitucional, legal ou decorrente de um pronunciamento judicial. Assim, imp&em-se ao
julgador que deve tratar todos os casos de forma igualitaria, de maneira uniforme e, assim, o
respeito ao precedente evita discriminagdes injustificadas. A garantia de igualdade néo deve ser
considerada somente na criagdo da lei penal, mas também no passo posterior: na interpretacao
e na aplicacdo pelo orgdo judicial, eliminando as imprecisdes, as discriminacfes e as

contradigOes com o respeito ao precedente.

O precedente traz uma vinculagdo devido & existéncia da universalizagdo abstrata com
que interpreta a lei penal. Destarte, a teoria dos precedentes, nos direitos penal e processual
penal, traz a previsibilidade, a unidade e a continua resposta igualitaria pelo julgador e, assim,
traz seguranga juridica ao ordenamento juridico, pois todo cidaddo tem o direito a um mesmo
tratamento dentro do sistema penal (RAMIREZ, 2013, p. 227-228).

Estudos recentes apontam uma tendéncia das cortes constitucionais dos paises da civil
law®® em adotar o sistema de precedentes vinculantes, ou seja, “las sentencias del Tribunal
Constitucional, em cualquier processo, tienen efectos vinculantes frente a todos los poderes
publicos y también frente a los particulares”. O fundamento da vinculagdo dos precedentes das
cortes constitucionais estd na constituicao “compuesta por disposiciones abiertas y necesitadas
de concreciones para ser efectiva a aplicacion” (CORDOVA, 2014, p. 737 e 765). Assim, as
cortes constitucionais latino-americanas no que diz respeito a uniformidade e a estabilidade do
sistema juridico estdo aceitando com otimismo “al tema del precedente”, pois uma vez decidido
pela corte constitucional, a tese “no debe ser abandonada sin graves y sélidas razones”, ou seja,
as decisdes das cortes constitucionais sdo vinculantes (GARCIA, 2014, p. 852-853).

Paises que oficialmente adotam o sistema juridico da civil law, no inicio do século XX,
passaram a adotar institutos da common law. Com efeito, as cortes constitucionais adotam o

precedente vinculante “no tan flerte como el estadounidense”, mas por razGes de “seguridad,

36 Em 2014 uma obra sobre direito comparado apontou que o Peru, a Argentina, o Brasil, a Bolivia, a Coldmbia,
o Chile, 0 México e a Venezuela estdo aplicando a teoria dos precedentes na corte constitucional (SOTOMAYOR,
Jhonny Tupayachi. El precedente constitucional vinculante en el Perd: Anélisis y doctrina comparada, 2% Edicéo,
Perd, ed. ADRUS D&L Editores, 2014).
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de igualdad y economia” adotam a doutrina da eficacia vinculante (SAGUES, 2014, p. 780-
781).

E importante frisar que “es dificil introducir y consolidar el precedente em sistemas
juridicos diferentes del anglosajon, mas que nada porque demanda largo tempo, pues
pressupone modificar la mentalidade positivista en los magistrados” (EGANA, 2014, p. 867).

Mas, justificando a necessidade da vinculagdo ao precedente, afirma-se que:

[...] em sentido natural y obvio, precedente es la resolucion judicial anterior, dictada
em un caso igual o semejante al que se presenta, y que es aplicada para decidirlo.
Indispensable es agregar que esa aplicacion ulterior es consecuencia de la cualidad,
em alguna medida vinculante que se reconece al precedente [...] (EGANA, 2014, p.
866).

Ora, o sistema juridico da familia da civil law tem uma logica sistematica, cartesiana,
enquanto que, no sistema da familia da common law, ndo ha légica e se assemelha a uma “colcha
de retalhos”. O sistema da common law ndo foi constituido “para ser um edificio l6gico e
sistematico”, pois tem como principio “resolver questbes concretas”, razdo pela qual, na
construcgéo do sistema, a preocupacgéo era criar mecanismos para decidir os casos, sendo que

tais mecanismos foram chamados de remédios (reliefs remedies) (SOARES, 2000, p. 53).

Nesse ponto, o papel da doutrina na common law restou limitado, pois o sistema néo se
preocupava com questfes abstratas e, sim, com “as solu¢Bes pragmaticas”. Ainda sobre a
doutrina, constata-se que, com seu papel limitado, passou a ser diferenciada das doutrinas dos
demais sistemas, pois passou a estudar casos, assim como a filosofia também se diferenciou,
nos Estados Unidos da América, trabalhando com a jurisprudence. Embora as diferencas sejam
visiveis entre a familia da common law e da civil law, o propdsito é o mesmo: funcdo de
propiciar seguranca a sociedade. Nesse sentido, “tanto a piramide kelseniana abstrata quanto a
colcha de retalhos casuistica constituem criagfes engenhosas do homem, os sistemas juridicos
nacionais, concebidos para salvaguarda e aperfeigoamento da sociedade humana” (SOARES,
2000, p. 53 e 57).

No entanto, o estudo profundo sobre o tema nasce no direito inglés, perpassa o direito
norte-americano e, no caso do presente estudo, desemboca no direito patrio. Importante,
portanto, trazer a lume a informacéo histérica de que o precedente vinculativo na common law
ndo é oriundo de uma norma expressa gque determina que todos devem seguir um entendimento

explicito em uma decisdo. A obediéncia se deve ao fato de que as decisGes nada mais eram do
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que a aplicacdo concreta do direito costumeiro, ou seja, o direito que ja existia “sob a forma de
costume” (KREBS, 2015, p. 86-87).

O sistema da common law inglés é diferente do norte-americano em diversos pontos,
pois naquele havia uma autoridade central do Poder Judiciario desde o principio (Tribunal de
Westiminster), sendo que o sistema inglés ndo conhece o *“organismo federal, com as
autonomias dos Estados-membros” que o sistema norte-americano possui, inclusive com corpo
normativo préprio. Outro ponto de diferenca importante que se pode apresentar é a
predominancia, no direito norte-americano, da Constituicdo Federal, que é “rigida e escrita” o
que ndo se conhece no direito inglés. Um ponto diferenciador, digno de nota, é a “maior
sacralidade que o statue law” possui no direito norte-americano, o que modifica a atuagdo da
common law, inclusive ha uma maior tendéncia a codificagdo, uma prova da “aproximacdo do
direito dos EUA da civil law”.

Saliente-se que, no direito norte-americano, principalmente nos estados federados, é
acentuada a producéo de leis modelos e as leis uniformes. Ao lado das leis, ha os precedentes
da common law oriundos das decisfes dos juizes. Destarte, no direito norte-americano o que é
mais marcante é “a existéncia de um duplo legislador, o legislador tal como o conhecemos”, na
civil law, e o juiz criador do direito. A respeito de tal assertiva, ha quem sustente que a
Constituicdo, como lei méxima orientadora; e as decisfes dos juizes (criadores do direito) com
0s precedentes obrigatorios e vinculantes, sdo a verdadeira génese do direito norte-americano
(SOARES, 2000, p. 59 e 187-189).

Pode-se ainda acentuar uma outra diferenca histdrica, pois os juizes ingleses, antes dos
julgamentos, se reuniam para debaterem casos complexos e, posteriormente, iniciavam ou
retomavam o julgamento para a prolatacdo da decisdo. As mencionadas reunides prévias
ocorriam na Exchequer Chamber e, com o passar do tempo, as decis6es proferidas pela cAmara
“assumiram o papel de precedentes vinculantes”. Inclusive, o nascimento do sistema de
precedentes vinculantes é destacado apds as decisdes da mencionada camara, pois em 1483,
guando ndo houve unanimidade e a decisdo proferida foi por maioria, o “Juiz-Chefe ao se
manifestar consignou que, apesar de discordar da decisdo que ali se forjara, ele era obrigado a
adotar a decisdo da maioria”. Tal manifestacdo marcou a histdria dos precedentes vinculativos,

pois 0s demais juizes da camara passaram a se sentir obrigados a adotar o precedente. Na
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sequéncia dos anos, os precedentes vinculantes ganharam forga na Inglaterra no século XI1X
pelo aperfeicoamento dos Reports®’ (DRUMOND; CROCETTI, 2010, p. 24).

Portanto, no direito inglés, por tradicdo, a teoria dos precedentes é presente e,
atualmente, continua a ser a regra do direito na justica, pois “o juiz inglés é um escravo do
passado e um déspota para o futuro, vinculado pelas decisdes de seus antecessores mortos e
vinculando as geracdes vindouras aos seus julgamentos”. E sabido que os americanos adotaram
0 sistema juridico da common law e, com isso, também herdaram o sistema de precedentes.
Note-se que, com o passar do tempo, o sistema norte-americano foi se alterando, com acepgoes
préprias, distintas de seu precursor inglés. De inicio ndo havia uma regra de obrigatoriedade ao
precedente, mas uma pratica ou tradicdo, sendo que, somente em 1958, diante de uma deciséo
da Suprema Corte®, o precedente passou a ter o efeito vinculante (FACCHINI NETO;
CORDEIRO, 2016, p. 91).

Sobre a abordagem supra, confira uma sintese da diferenca entre os sistemas inglés e
norte-americano:

[...] enquanto na common law inglesa acabou predominando a visdo do precedente

como uma forma de legislacdo judicial (teoria constitutiva), na esteira de Jeremy

Bentham e John Austin, os americanos foram mais influenciados por Edward Coke e

Willian Blacstone, para que os juizes descobrem e respeitam o common law através

da razdo e dos precedentes judiciais, ao invés de cria-lo, sendo o direito revelado pela

experiéncia (teoria declaratéria) [...] (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 92).

A respeito das diferencas, constata-se que, no sistema inglés, o precedente tem maior

eficacia, pois, para tal sistema, o precedente vinculante é aquele obrigatério, o que o juiz deve

seguir (TARUFFO, 2014, p. 7). Ja no direito norte-americano, o precedente é considerado regra

de direito idéntica a da lei e como tal, deve ser respeitada “ndo apenas pelas partes envolvidas

no caso em particular, mas também pelo governo, pelo publico, por advogados e pelos préprios

tribunais”. Note-se que isto ocorre ndo por forca de uma doutrina juridica forte, mas pelo fato

de que o respeito ao precedente esta enraizado pela for¢a da tradicdo, da prética e da cultura

(BARBOZA, 2016, p. 156-157).

N&o se pode deixar de notar que, no sistema norte-americano, o precedente é criado
criteriosamente, pois a corte suprema ndo aceita qualquer caso a julgamento. A corte analisa

rigorosamente 0s casos para a criagdo de novos precedentes ou para aplicar o overruling nos

370 tema ¢é tratado no Capitulo 5.
38 Suprema Corte dos Estados Unidos — Cooper v Aaron.
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precedentes obsoletos (TARUFFO, 2014, p. 11) ou ainda afastd-lo quando ocorre
distinguishing, apontando que o caso é diferente. Ainda assim, 0 que torna o precedente
vinculante é a ndo possibilidade do juiz em revoga-lo, pois ndo pode “decidir de forma contraria
ao tribunal que lhe é superior” (MARINONI, 2010, p. 112).

No estudo da teoria do precedente com carater vinculativo, deve-se analisar a sua
aplicacdo. Assim, partindo-se da premissa de que o sistema impde a vinculacdo, o respeito ao
precedente, € necessario abordar a dire¢do da aplicacdo da vinculabilidade (vertical ou
horizontal). A vinculacdo pode ser vertical, ou seja, o precedente se aplica de cima para baixo,
ou seja, 0 precedente de cortes superiores € vinculativo a todos as cortes e juizes inferiores
(GOMES, 2008, p. 113), ou seja, verticalmente quando o precedente é de grau superior
hierarquicamente daquele que o aplica ao caso sucessivo. Nesse caso o precedente tem sua forga
na autoridade e competéncia do érgdo que proferir a decisdo tida como precedente. Destarte, a
autoridade das cortes superiores e de segundo grau se impde aos graus inferiores
hierarquicamente que aplicam o precedente aos casos sucessivos (TARUFFO, 2014, p. 9).
Note-se que, apesar de ocorrer uma forga superior sobre a inferior na vinculagdo vertical, o
precedente tem que ser respeitado, ndo porque foi proferido por um juiz de grau superior, mas
porque sua sabedoria a recomenda a todos os juizes (HANNA, 1957, p. 367).

Interessante € analisar a forca do precedente na aplicagdo horizontal, ou seja, quando o
juiz de mesma hierarquia aplica o precedente. Nesse aspecto, indaga-se se a corte que proferiu
a decisdo vinculante tem a obrigacdo de seguir seu préprio precedente. A resposta ndo é simples.
Com efeito, em 1966 a House of Lords foi expressa em afirmar que ndo se considerava
vinculada aos seus precedentes. Mas, o precedente horizontal tem sua forga persuasiva aos
juizes de mesmo nivel hierdrquico. Por 6bvio que ostenta menos forga do precedente proferido
por cortes superiores, que possuem maior influéncia. No entanto, parece positiva a resposta pela
orientacdo de que casos semelhantes devem ser decididos de forma idéntica. Ora, 0 grau da
forca do precedente se encontra mais acentuado se a corte segue seus proprios precedentes. E
claro que a corte pode alterar seus proprios precedentes diante da alteracéo historica, econémica
e social. Nesse aspecto, apesar da House of Lords declarar ndo estar vinculada aos seus proprios
precedentes, continuou a segui-los (TARUFFO, 2014, p. 9-10).

E uma quest&o problematica, mas muito importante e de grande forca moral a vinculagio
horizontal. Com efeito, “as interpretacGes da lei penal somente podem ser estabilizadas se o

préprio tribunal que a realizou respeitar os critérios utilizados nos casos anteriores”. Sobre a
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necessidade do respeito ao precedente vinculante horizontalmente “em especial no caso dos
tribunais superiores, quando estes procuram orientar-se pelos seus préprios precedentes, isso €
indiscutivelmente atil a uniformidade da jurisprudéncia e, ao mesmo tempo, a seguranca
juridica”. Esclareca-se que, se uma corte superior, que tem a missdo de uniformizar a
interpretacdo da lei federal brasileira, ndo respeita seus préprios precedentes, sua existéncia
“perde sentido, sendo melhor extingui-la (GOMES, 2008, p. 109 e 114-115).

Ora, quando o precedente é seguido pela corte que o criou isso potencializa sua forca e
contribui para a aplicagdo uniforme e “representa una implicacion mas de la proyeccion de la
méaxima kantiana de universalidad en el discurso de los jueces e tribunales”. A universalidade
é essencial para o cumprimento do principio da igualdade e exige dos juizes uma Gtica dupla
quando for proferir uma decisdo, quais sejam: uma visdo para o passado, ou seja, que respeite
0 precedente sobre 0 tema; e uma visdo para o futuro, ou seja, aplicar a todos 0s casos concretos
o critério de universalidade. Com isso, “el criterio utilizado para resolver un caso ha de ser el
mismo que se observo en un caso anterior, pero también y sobre todo el mismo que se estaria

dispuesto a aplicar en otros casos futuros similares” (ABELLAN, 2016, p. 238-244).

Assim, o precedente, por esséncia em suas origens, tem forca vinculante, pois €
“obrigatdrio para os demais membros do Poder Judiciario”. Seja persuasivo ou vinculante, €
certo que o manejo da teoria dos precedentes elimina ou reduz “a margem de liberdade que tem
0 juiz quando do julgamento do caso concreto”, mas, por outro lado, “propicia a certeza da
aplicacdo do direito” e, por consequéncia, a seguranca juridica (GOMES, 2008, p. 111).

3.4 A ratio decidendi na estrutura do precedente

Anteriormente foi visto alguns apontamentos sobre as diferencas entre os sistemas da
common law (inglesa e norte-americana) e da civil law. Permita-se apontar algo mais sobre tal
tematica. Com efeito, historicamente o0 modo de decidir do juiz inglés é diverso do modelo do
juiz francés. Aquele ao decidir apenas apresenta o dispositivo, enquanto gque este apresenta a
motivacdo da decisdo. E certo que um tribunal superior inglés, uma corte de precedentes,
“expde, de forma dedutiva, as regras e os principios do direito inglés”, mas, diverso do juiz
francés, “frequentemente, emprega férmulas e anuncia regras” de forma a constituir um
precedente que ultrapassa o ambito do processo, ou seja, € uma decisdo com aspecto de
generalidade. O propdsito da decisdo, a exposicdo das razdes que o juiz inglés emprega € que

trazem a técnica da distincdo. Com efeito, o jurista inglés analisa as razGes apresentadas pelos
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juizes nas decisdes e extrai 0 que “constitui o suporte necessario da deciséo, a ratio decidendi”,
separando o que foi declarado sem importancia para a causa, a obiter dictum. Portanto, somente
a ratio decidendi “constitui uma regra jurisprudencial que se incorpora no direito inglés” que
sera 0 precedente a ser seguido no futuro (DAVID, 2002, p. 429-430). Um dos maiores
problemas praticos, na teoria do precedente, é a dificuldade em distinguir, dentro da deciséo
que ostenta o carater de precedente, 0 que constitui a fundamentacdo ou a motivacao, a ratio
decidendi, do que se considera obiter dictum (ABELLAN, 2016, p. 239).

Assim, é necessario descortinar-se 0 que vem a ser a ratio decidendi. O termo por si ja
causa divergéncias de entendimento, tornando complexo o tema, ou seja, ha certa dificuldade
em definir, ou melhor, distinguir o que é ratio decidendi. Com efeito, “ndo se confunde com o
dispositivo e com a fundamentagdo, mas constitui algo que é formado a partir do relatério, da
fundamentacdo e do dispositivo” e “pode significar tanto ‘razdo para a decisdo’ como razéo
‘para decidir’. N&o se deve inferir disso que a ratio decidendi de um caso precise ser um
raciocinio juridico” (MARINONI, 2010, p. 221-224).

Trata-se, pois, de ponto complexo na teoria dos precedentes. Afirmar-se que o
precedente diz respeito ao direito e ndo aos fatos e, assim, questdes faticas ou periféricas (obiter
dictum) ndo formam o precedente, mas, sim, as questdes de direito (ratio decidendi) e, assim,
somente estas tém o conddo de persuadir, de vincular (MARINONI, 2010, p. 110). Mas, para
Goodhart, o que vincula é o fato escolhido que compde o problema em disputa, pois é tal fato
que cria o direito. Destarte, para ele, ha uma dificuldade em apontar o que € a ratio nas decisfes
precedentes e o qué vincula as novas decisdes (KREBS, 2015, p. 196).

Na linha de raciocinio exposta na assertiva acima, é comum entender-se que “a aplicacéo
dos precedentes, ou melhor, a decisdo acerca da aplicacdo de um precedente a um novo caso,
depende da aproximacdo dos fatos do precedente com os fatos do caso do julgamento”
(MARINONI, 2010, p. 216, 253-254). No mesmo sentido, sustenta-se que ndo é a razdo que o
juiz utilizou no momento da decisdo, mas, na verdade, como determinou os fatos em analise,
ou seja, na escolha dos fatos determinantes que se cria a regra do direito (VOJVODIC, 2012,
nota 84).

No mesmo sentido, Michele Tarufo afirma que:

[...] fica claro que a estrutura fundamental do raciocinio que leva o juiz a aplicar o
precedente ao préximo caso é baseada em uma anéalise dos fatos. Se esta analise



96

justifica a aplicacdo no segundo caso da ratio decidendi aplicada no primeiro, o
precedente é eficaz e pode determinar a decisao do segundo caso [...] (2014, p. 4).
Portanto, o juiz do segundo processo cria 0 precedente, ao analisar o caso e afirmar
presentes a existéncia dos “elementos de identidade ou elementos de diferenga entre os fatos
dos dois casos”, vale dizer, o primeiro ja decidido e o segundo que esta para decidir
(TARUFFO, 2014, p. 4). Tal argumento é interessante, uma vez que que a ratio decidendi ndo
é apresentada pelo julgador do primeiro caso concreto. Em tal tarefa, o juiz faz analise voltada
a lide posta e tem o intuito Gnico de resolvé-la. Assim, “é comum a afirmagdo de que o
precedente, ou mesmo a ratio decidendi do precedente, normalmente € delineado apenas pela
corte posterior, que decide determinado caso com o0s olhos voltados & decisdo proferida
anteriormente, interpretando-a” (KREBS, 2015, p. 184). Portanto, para que se aplique o
precedente “qualquer corte que se considerar vinculada pelo precedente deve chegar a mesma
conclusao a que chegou no caso anterior, a menos gque o caso sob julgamento tenha outros fatos”
(MARINONI, 2010, p. 228).

H& divergéncias sobre tais assertivas, pois existiria muita margem de manipulacéo do
conteldo da decisdo (VOJVODIC, 2012, nota 88). No mesmo sentido, Neil MacCormick
afirma que a ratio decidendi é a “deliberacdo explicita ou implicita oferecida por um juiz, que
seja suficiente para resolver uma questdo de direitos posta em discussao pelos argumentos das
partes em um caso, sendo essa deliberagdo necesséria para a justificacdo da decisdo no caso”.
Ainda no mesmo sentido, Rupert Cross e J. W. Harris argumentam que “a ratio decidendi da
decisdo de um caso € qualquer regra de direito tratada por um juiz em termos explicitos ou
implicitos como um passo necessario para alcangar a concluséo, levando em conta a linha de
raciocinio adotada por ele” (KREBS, 2015, p. 196-198).

Assim, “ndo h4 sinal de acordo, na common law, acerca de uma definicdo de ratio
decidendi”. Nesse sentido ressalta-se que a:
[...] razéo de decidir, numa primeira perspectiva, € a tese juridica ou a interpretacdo
da norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir certamente néo se
confunde com a fundamentag&o, mas nela se encontra. Ademais, a fundamentacéo ndo
sO pode conter vdrias teses juridicas, como também consideré-las de modo
diferenciado sem dar igual atencéo a todas [...] (MARINONI, 2010, p. 222-223).
Mas ndo se pode olvidar que a ratio decidendi ndo pode manter os juizes no passado,
mas serve como principio da decisdo, pois o juiz “néo esta obrigado a seguir [...] 0s argumentos

explicitos que o juiz original acreditou justificar suas sentencas”. E mais, o juiz deve “construir
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novas justificacdes ou racionalizagGes que sejam compativeis com as decisdes passadas e que
extraiam, de alguma maneira, o verdadeiro principio da decisdo” (VOJVODIC, 2012, notas 88-
89). Ora, tal construcdo (de novas justificacdes/racionalizagdes) € necessaria, pois o precedente
tem aplicacdo ndo somente aos casos idénticos, até porque nenhum caso é idéntico ao outro e
mais, a aplicacdo do precedente tem lugar inclusive “naqueles casos em que, apesar de
aparentemente diferentes [...] se igualam em sua esséncia” (FACCHINI NETO; CORDEIRO,
2016, p. 100).

Sobre tal aspecto, € essencial que o jurista, ao analisar o precedente, encontre a ratio
decidendi®®, pois somente a razdo de decidir ¢ que vincula os juizes que irdo aplicar o
precedente. Em sintese, o intérprete deve analisar o julgado e dele extrair a regra juridica “que
constitui o fundamento da decisdo” (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 101). Note-se
que, em um precedente, o que realmente vincula os demais membros do Poder Judiciario e a
sociedade como umtodo é a razdo de decidir, ou seja, “aregra (expressa ou implicita na decisao)
necessaria para explicar o resultado do julgamento”, a proposicdo de direito, “o core da
decisdo”. Os ingleses denominam de ratio decidendi, enquanto que 0S norte-americanos
chamam de holding (WAMBIER, 2012, p. 43).

Destarte, a tarefa do intérprete sera analisar um julgado e, em tal processo, 0 exegeta se
deparara com questBes marginais e questdes de fundo, sem as quais o0 caso nao seria resolvido.
Grosso modo, o primeiro é a obiter dictum e a segunda a ratio decidendi. Portanto, o intérprete
deve extrair do julgado as questdes periféricas, de passagem, que ndo importam para o deslinde
da causa e pontuar qual é a regra essencial que definiu o julgamento, que o fundamentou. No
entanto, como ja visto anteriormente, o problema € que, por vezes, a ratio decidendi e a obiter
dictum se confundem no julgado, tornando complexa a tarefa da interpretacdo e da aplicagdo
dos precedentes (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 101).

Nao se trata de tarefa facil, exigindo do intérprete perspicacia, até porque ndo existe
uma técnica, um método Unico*®. Sobre o tema, traz-se a seguinte afirmacao:
[...] embora a ratio decidendi seja a parte mais importante de um caso, nao ha um

método consensual para descobri-la, nem um simples procedimento mecanico para
fazé-lo. A questdo fica mais complicada pelo simples fato de que, ao julgar um caso,

39 Também chamada de holding.
40 S30 diversas as teorias demonstrando a complexidade da questdo, mas ndo se trata do objetivo do presente
trabalho.
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0s juizes ndo costumam especificar claramente qual a ratio [...] (FACCHINI NETO;
CORDEIRO, 2016, p. 101-102).

Sobre os métodos e técnicas para se descortinar a ratio decidendi do julgado, algumas
se destacam. Uma delas utiliza a técnica de inserir uma palavra no julgado que inverta o seu
sentido e, se a decisdo ainda assim se sustentar, a questao trata-se de obiter dictum, ndo
relevante. Outra teoria aponta como método de descoberta da ratio decidendi a titulacdo de
“material facts”, ou seja, encontre no julgado os “fatos considerados materialmente relevantes
pelo juiz prolator do precedente e do que este efetivamente decidiu em relacdo a eles”. Assim,
se 0 juiz considerou relevante um fato e sobre ele decidiu, a ratio decidendi pode estar presente.
Do contrario, se o juiz analisou um fato e ndo lhe deu relevancia, pode-se estar diante de mais
um obiter dictum. Por fim, no que concerne aos métodos de descoberta da ratio decidendi,
pode-se frisar que “a holding (ratio decidendi) consiste naquelas proposic¢des que, ao longo do
caminho escolhido no raciocinio desenvolvido na decisdo, sdo efetivamente decididas, sdo
baseadas em fatos do caso e levam o julgamento; uma proposi¢cdo que ndo € holding, é dicta”
(FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 103-104).

Assim, a problematica reside em se extrair do julgado a norma, pois ha, no bojo da
decisdo, questdes que ndo sdo necessariamente importantes e, por isso, ndo séo parte da norma
vinculante. Nesse ponto, entdo, reitera-se que uma decisdo contera matérias que nao Sao
vinculantes, a obiter dictum e matéria vinculante, a ratio decidendi. A ratio decidendi é, em
sintese, a “regra de direito utilizada pelo tribunal como uma premissa necessaria a solugdo do
caso, a luz das razdes adotadas pela maioria de seus membros”, ou seja, 0 holding. Mas ndo €
questdo tdo simples, pois, em um julgado, a maioria dos julgadores podem adotar mais de uma
regra de direito.

Outra forma de se encontrar o holding (a ratio decidendi), além das apontadas acima,
consubstancia-se na técnica da eliminacdo, da inversdo, ou seja, retira a razdo do julgado e
verifica se interfere no resultado. Se interferir, é ratio decidendi e, assim, é normativa. Do
contrario, ao se eliminar a mencionada razdo e em nada interferir no julgamento, ndo se esta
diante de uma razéo vinculante (MELLO, 2015, p. 46).

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] em caso de ddvida, um recurso proposto pela literatura sobre o tema é o de inverter
a proposicédo que gera discussao quanto a integrar ou ndo a ratio decidendi e verificar
se a conclusdo da decisdo se mantém. Se a inversdo da proposi¢ao ndo interferir sobre
a conclusdo do julgado e ela se mantiver, isso significa que a proposicdo nao €
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necessaria para justificar tal conclusao e, por consequéncia, que ndo integra o holding
[...] (MELLO, 2015, p. 46).
Mas como dito anteriormente, ainda com a técnica apontada pela literatura especializada
no tema, a determinagé@o da ratio decidendi poder se revelar altamente complexa e sujeita a
discussdo (MELLO, 2015, p. 47).

Assim, pode-se concluir que a ratio decidendi é a solugdo para o caso concreto e a
justificacdo para tal solugdo ou é “uma regra geral sem a qual o caso seria decidido de forma
diferente (KREBS, 2015, p. 199). No mesmo sentido, argumenta-se que, para se identificar qual
é a ratio decidendi de um precedente, deve-se verificar se é “uma regra geral em cuja auséncia
0 caso seria decidido de outra forma” (MARINONI, 2010, p. 224). Destarte, ao se analisar um
precedente deve-se, desde logo, afastar a dicta, ou seja, 0s pronunciamentos que vao além dos
fatos ou das questdes legais que foram objeto do holding. Com efeito, a dicta ndo faz parte do
holding pelo fato de que ndo foram “objeto da consideragdo completa da corte durante a
argumentacao adversarial entre as partes” (FINE, 2011, p. 82). Destarte, outro ponto importante
do estudo da identificacdo da ratio decidendi é no sentido de ndo a confundir com a obiter

dictum.

3.5 A obiter dictum na estrutura do precedente

Enfatiza-se, desde logo, que a exemplo de como ocorre na ratio decidenti, ha grande
discussdo sobre a exata definicdo do termo, inclusive ja se disse que a obiter dictum* era um

argumento nao judicial, ou seja, de cunho extrajudicial (MARINONI, 2010, p. 234).

Deve-se relembrar-se o que foi apontado acima, ou seja, que a ratio decidendi do julgado
sdo as razOes relevantes para que a decisdo seja proferida, ou seja, sdo 0s motivos que
justificaram a decisdo. Com efeito, na ratio decidendi, encontra-se a norma juridica para o caso
concreto. Ressalta-se que o precedente ndo se localiza no caso ou no dispositivo da deciséo,
“mas caracteriza-se pelos motivos da decisdo”. Destarte, de uma deciséo judicial se extrai a
ratio decidendi da parte resolutiva, mas pode-se encontrar também a obiter dictum, sendo, pois,
necessario distingui-las. Ora, uma decisdo pode conter varias passagens que nao constituem a

ratio decidendi, sdo as obiter dictum. Trata-se, em sintese, de “comentérios ou afirmacdes que

41 Ndo se pode deixar de apontar que, dentro do estudo da obiter dictum, ha a existéncia de efeitos persuasivos
diversos. Existe, portanto, a obiter dictum judicial dictum — que possui grande efeito persuasivo; e a obiter dictum
gratis dictum — que tratou de questdes ndo relevantes e periféricas (MARINONI, 2010, p. 238).
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também integram a motivacdo da decisdo, mas que ndo sdo decisivos para o desfecho da
questdo”. Assim, “a ratio decidendi constitui uma regra jurisprudencial que se incorpora no
direito inglés e que deve, a este titulo, ser seguida no futuro; j& a obiter dictum tem, unicamente,
valor de persuasdo dependente do prestigio do juiz que se pronunciou” (GOMES, 2008, p. 75-
76).

Destarte, na decisdo proferida pelo juiz, ha a externalizacdo da ratio decidendi, mas ha
também solugdes que sdo marginais ao caso principal, as obiter dictum. Trata-se na realidade
de judicial opinions prescindiveis ao deslinde da controvérsia (KREBS, 2015, p. 197). E sabido
que a decisdo judicial pode conter varias teses, mas também questdes periféricas que sao
irrelevantes, mas necessarias para a decisio do caso concreto. E, na licdo de Neil Duxburry,
uma ou mais “declaragcdes da Corte sobre questdes que ela ndo esté realmente decidindo ou foi
chamada a decidir” (MARINONI, 2010, p. 221 e 234).

Para fazer-se uma distingdo, pode-se dizer que, “enquanto a ratio decidendi € um passo
necessario ao alcance das conclusdes, a obiter dictum é uma passagem da motivagdo do
julgamento que contém argumentacdo marginal ou simples opinido” (KREBS 2015, p. 197).
Mas pode-se dizer também que a obiter dictum € “tudo aquilo que nédo for essencial a deciséo,
que ndo constituir fundamentos determinantes”. E mais, pode ainda ser “tudo aquilo que esta
na decisdo e pode ser retirado sem que surta qualquer efeito pratico”, ou seja, “argumentos a
latere” e, portanto, ndo vinculante, ndo podendo ser considerado precedente, pois Sdo
“fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado” da causa em julgamento (ZANETI
JR., 2016, p. 352).

Continuando, a luz das raz6es adotadas pelo julgador se extrai a regra normativa do
precedente. No entanto, as questdes juridicas que constam do julgado, que sdo diversas da
controvérsia posta em juizo, ndo sao regras normativas, pois ndo necessarias para o desenrolar
da lide, sdo “questbes marginais”. Destarte, pode-se afirmar que ndo sdo todas as
fundamentac6es do julgado que vinculam, pois “sé vincula a tese do direito necessaria a solucao
da demanda concreta”. Advirta-se que, ainda que ndo vinculantes, a fundamentacdo marginal,
a obiter dictum, é importante na seara argumentativa, bem como pode ensejar a uma tese nova,
antecipando um futuro posicionamento juridico e, assim, alterar o entendimento sobre o tema
(MELLO, 2015, p. 48-49).
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Enfim, ha dificuldades em identificar o que se considera ratio decidendi e obiter dictum,
mas as dificuldades de encontrar a rationale, com o tempo, vdo sendo superadas diante da
aplicacdo reiterada do precedente vinculante e, quando tal ocorre, denomina-se que aquele
precedente passou a ser um “superprecedente” (FINE, 2011, p. 83).

3.6 O precedente no direito brasileiro

Finalizando a analise sobre a literatura da teoria dos precedentes, passa-se a analisar
como o direito brasileiro trata da tematica. Ao longo das ultimas décadas, os sistemas romano-
germanico e anglo-saxénico vém emprestando um ao outro a sua experiéncia. Assim é que o
Brasil, pais de tradicdo legalista, vem se curvando a for¢a dos precedentes judiciais tdo intimos
do sistema anglo-saxdnico, formula apta a fazer justiga igual para cidadaos que estdo na mesma
situacdo juridica (FUX, 2018, p. 01).

Relembrando o que foi abordado, nem toda deciséo judicial pode ser considerada um
precedente, pois pode ser uma jurisprudéncia persuasiva quando existir “varias decisdes
exemplificativas da opinido dos tribunais”. No sistema da civil law, a jurisprudéncia é
considerada como fonte indireta “ndo tendo a for¢a vinculante de uma fonte formal e primaria”
e, portanto, ndo obrigatoria, exercendo, entretanto, influéncia e persuasdo por se tratar de uma
tendéncia do tribunal decidir daquela forma (ZANETI JR, 2016, p. 299, 303-304 e 307).

Nesse contexto, ao contrario da jurisprudéncia, sera precedente se for uma decisdo
racionalmente vinculante que o proprio 6rgao decidiu nos casos analogos (ZANETI JR, 2016,
p. 299). Pode-se também definir um precedente como sendo uma “decisdo dotada de
determinadas caracteristicas”, com “a potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados” (MARINONI, 2010, p. 215). E mais, sera
considerado um precedente se proferida decisdo, em “um caso de importancia nacional, cuja
solucgéo esteja sendo a muito esperada e a decisdo seja densa, bem fundamentada e chame a
atencdo” (KREBS, 2015, p. 186). Ou, em outras palavras, o precedente judicial consiste “no
resultado da densificacdo de normas estabelecidas a partir da compreensédo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas”. Portanto, € o precedente judicial a “solucdo juridica
explicitada argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-
precedente com o caso atual” (ZANETI JR., 2016, p. 304-306).
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Portanto, a jurisprudéncia existe quando o tribunal decide, por vérias ocasides, no
mesmo sentido e, ainda assim, ndo tem forca obrigatoria. De forma oposta, um sé leading case
pode gerar um precedente, bastando que a decisdo “modifique ou crie uma nova tese juridica”,
que resulte “efeitos juridicos normativos para os casos futuros” (ZANETI JR., 2016, p. 308-
309).

Em arremate, ressalta-se que:

[...] adecisdo que interpreta a lei, mas segue julgado que a consolidou, apenas por isso
nao constitui precedente. Contudo, para constituir precedente, nao basta que a deciséo
seja a primeira a interpretar a norma. E preciso que a decisdo enfrente todos os
principais argumentos relacionados a questdo de direito posta na moldura do caso
concreto [...] (MARINONI, 2010, p. 216).

Assim, a decisdo de um caso concreto resolve a lide e, por ndo ter os caracteres
ventilados acima, ndo poderad ser considerado um precedente. Note-se que, no sistema da
common law, 0s casos sdo solucionados com base nas leis, nos principios constitucionais e nos
precedentes como ocorre na civil law, com diferencas e caracteristicas proprias de cada sistema

(MARINONI, 2010, p. 216, 253-254).

A teoria dos precedentes comumente é vinculada ao sistema juridico da common law e,
no Brasil, varios estudos académicos iniciam os estudos pelo sistema inglés, apontando-o como
o berco de mencionada teoria*’. No entanto, a teoria dos precedentes tem histéria antiga no
sistema juridico do Brasil. Com efeito, em 1850 o Brasil passou a possuir legislacdo e
organizacdo judiciaria propria, mas, como ndo possuia jurisprudéncia, desde 1875 os “assentos”
de Portugal e da Casa de Suplicacdo do Brasil passaram a ter forga de lei no ordenamento
juridico. Com isso, a recep¢do dos assentos propiciava segurancga juridica ao sistema recém
instalado no territdrio nacional, pois, conforme regime da época?®, os “assentos” possuiam forca
vinculante, o que perdurou até a proclamacdo da Republica. No Brasil, como em outros
sistemas, historicamente a obediéncia aos precedentes judiciais € inerente a autoridade moral

das decisbes, mas também por ser decorrente da “ldgica consequéncia da estrutura hierarquica

42 No Capitulo 2, foi desenvolvida uma analise sobre os sistemas da civil law e da common law.

3 Decreto n.° 264/1875 — “Da forca de lei no Imperio a assentos da Casa da Supplicagdo de Lishoa e competencia
ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Hei por bem Sanccionar e Mandar que se execute a seguinte
Resolucdo da Assembléa Geral: Art. 1° Os assentos tomados na Casa da Supplicacdo de Lisboa, depois da creacao
da do Rio de Janeiro até & época da Independencia, a excepcao dos que estdo derogados pela legislacdo posterior,
tém forca de lei em todo o Imperio.”
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do sistema judiciério”. De outro lado, havia o entendimento de que a adogdo dos precedentes
judiciais era “um subsidio Gtil a interpretacdo da legislagdo” (CRUZ E TUCCI, 2010, p. 55-56).

De vital importéncia esclarecedora quanto & adocao da teoria dos precedentes no Brasil
é a seguinte transcric&o:
[...] para proferir o seu julgamento, o0 magistrado, diante de uma lei deficiente, ou de
um preceito legal, que o desenvolvimento da cultura tornou antiquado, absurdo ou
injusto, procurou, no acervo de ideias e sentimentos que a educacdo e o comércio da
vida depositaram no seu espirito, os elementos para formular a regra juridica exigida
pelo caso sujeito a sua apreciacdo. Umas vezes ser-lhe-do auxilio bastante os preceitos
da hermenéutica; outras terd de remontar aos principios gerais do direito, e até ao
patriménio mental e emocional dominante no momento historico e no grupo social, a
que pertence. Proferida a sentencga, calou no animo dos interessados, provocou
aplausos dos contemporaneos, porque correspondia a ideia e ao sentimento de justica
das pessoas esclarecidas ou também do povo, €, assim, langou o germe de um direito
novo, que se afirmara pela reproducéo de outras sentencas, que seguirdo a trilha aberta
por forga da imitagdo e por preguica mental, mas, principalmente, porque sentirdo 0s
juizes, que as proferirem, ser a decisdo, que firmou o precedente, a expressdo do

direito latente, funcionando como 0Orgdo legislativo o juiz, que o revelou [...]
(BEVILAQUA, 1929, p. 32-33).

Na&o se pode deixar de pontuar que os assentos surgiram em meados do ano de 1518, no
reinado de Manuel, mas é importante ressaltar que, antes do surgimento dos assentos, no século
XI1, no reinado de D. Afonso Henriques, havia o instituto da “facanha” que é mais semelhante
aos precedentes como se conhece atualmente, ou seja, a “faganha” era intrinsicamente ligada
a0 caso concreto e ndo havia o intuito de criar uma regra abstrata (WAMBIER, 2012, p. 23).
Sobre os assentos, ressalvando a existéncia de divergéncia no direito portugués no qual se
apontou que tal instituto invadiria a funcdo do legislativo, “os assentos constituem verdadeiras
normas juridicas formais a inserir como tais (com preceitos genéricos formalmente prescritos e
proclamados), no sistema do direito positivo, 0 mesmo é dizer como auténticas normas
legislativas”. Ora, o objetivo dos assentos foi tornar uniforme a jurisprudéncia no intuito de
conceder estabilidade ao sistema para propiciar seguranca juridica. Diante de tais propositos,
0s assentos possuiam contornos, no regime juridico, normativos (NEVES, 2014, p. 14 e 21-22).

Retornando a histdria da teoria dos precedentes no Brasil, em 1891, diante da instalacéo
do Supremo Tribunal Federal, o modelo de justica adotado se aproximou do vigente nos Estados
Unidos, em especial quanto ao cabimento de recurso contra acérddos que expressavam
divergéncia na interpretacdo de leis federais, ou seja, procurava-se controlar a distribuicdo da
justica professada pelos 6rgéaos inferiores “na tentativa de uniformizar a interpretacdo e a
aplicacdo do direito patrio”. Posteriormente, em 1923 foi criado o mecanismo do “prejulgado”

com o intuito de que uma questéo juridica controvertida nos érgdos fracionarios dos tribunais
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fosse julgada em plenario com todos os membros e, assim, evitar interpretacdo divergente. Em
1936 tal instituto foi reforcado como técnica processual para evitar “os males da contradigdo
entre julgados no &mbito de todas as cortes de justi¢a brasileiras” (CRUZ E TUCCI, 2010, p.
58-59).

Mas qual seria o efeito do “prejulgado”? A transcricdo abaixo elucida a indagagéo
formulada:
[...] o acordao proferido pelo pleno sobre a questdo de direito suscitada pela camara
ou turma, consubstanciava-se no prejulgado e deveria entdo ser inserido no Livro dos
Prejulgados, o que empresta certa ordem e facilita a procura de decisdes de tal
significacdo na vida juridica das Justi¢as locais [...] (CRUZ E TUCCI, 2010, p. 60).
Continuando, a edicdo de um Decreto* determinou que o “prejulgado” teria que ser
respeitado, ou seja, tinha forca obrigatdria, confirmando a aplicacdo da teoria dos precedentes
na histéria do Brasil. Com efeito, o decreto previa que o “prejulgado” é “norma aconselhavel
para 0s casos futuros, salvo relevantes motivos de direito, que justifiquem renovar-se idéntico
procedimento de instalacdo das cdmaras reunidas”, ou seja, tinha, o “prejulgado”, intuito de
uniformizar a interpretacdo judicial. A principio poder-se-ia dizer que o “prejulgado” possuia
somente forca ética do respeito ao precedente, mas, pela leitura da legislacéo, conclui-se que a
forca era obrigatoria, ja que o desrespeito do “prejulgado” ensejava o cabimento de recurso de
revista, ou seja, o “prejulgado” era “revestido de forca vinculante”. Posteriormente, leis e
decretos sobre a justica trabalhista tambem adotaram o “prejulgado” como forma de manter a
uniformidade da jurisprudéncia. Reafirmando a assertiva supra, o Codigo Eleitoral de 1965%°
conferiu “o sentido proprio de precedente judicial” ao instituto do “prejulgado”, pois
determinava que as decisOes anteriores deveriam ser respeitadas, “salvo se contra a tese de dois
tercos dos membros do Tribunal” (CRUZ E TUCCI, 2010, p. 60-62).

A literatura, com o tempo, passou a dar valor ao “prejulgado” e ao entendimento judicial
sobre o direito afirmando que “a jurisprudéncia é a Torrente de Cedron dos erros em assuntos
do Direito” e, por consequéncia, introduziu a jurisprudéncia “em um contexto exegético mais

amplo”. Note-se que o Codigo de Processo Civil de 1939 manteve o instituto do “prejulgado”

44 Decreto n. 16.273, de 20 de dezembro de 1923 — “artigo 103. [...] 81°. Reunidas as Camaras e submetida a
questdo & sua deliberacdo, o vencido, por maioria, constitue decisao obrigatéria para 0 caso em apreco e norma
aconselhavel para os casos futuros, salvo relevantes motivos de direito, que justifiquem renovar-se idéntico
procedimento de installacdo das Camaras Reunidas. [...] §3°. Para os fins previstos neste artigo, cada Camara tera
um livro especial, sob a denominacéo de *livro dos prejulgados*, onde serdo inscriptas as ementas dos acoordam
das Camaras Reunidas, inscripcdo que sera ordenada pelos respectivos presidentes.”

45 Lein. 4.737, de 15 de julho de 1965.
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com o0 mesmo intuito, qual seja, uniformizacédo da jurisprudéncia, mas, infelizmente, ndo previu
a forca vinculante de outrora. Reforgando o intuito do “prejulgado”, em 1963 foi criada a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal editar simulas “cuja tese juridica e condensada
em enunciado que entdo se transforma em precedente de uniformizacdo da jurisprudéncia”.

Uma vez mais, da previsao legal se extrai somente forca persuasiva e ndo vinculante.

Diante da necessidade de se empregar forca vinculante ao precedente, o anteprojeto do
Codigo de Processo Civil de Buzaid trazia dispositivo com expressa previsdo de que “um
processo de uniformizacdo de jurisprudéncia, perante o Supremo Tribunal Federal, que se
encerrava com a edicdo de um “assento”, com forca de lei em todo o territorio nacional”. Mas,
a redacdo final do mencionado codigo ndo contemplou o carater vinculante tdo almejado
(CRUZ E TUCCI, 2010, p. 63).

Constata-se, assim, que, na evolucdo do direito brasileiro, é de suma importancia a
vinculagdo das decisdes proferidas pelos tribunais, pois o papel dos precedentes sempre foi
relevante (GOMES, 2008, p. 115). Historicamente, sempre houve a preocupagédo constante na
uniformizacdo da jurisprudéncia, mas sem a tradicdo da vinculagdo, pois, como visto
inicialmente, o Brasil adotou (pela expansdo do direito lusitano) a vinculagéo dos precedentes,
como aconteceu em Portugal, por longo tempo, na adocdo dos assentos*’, mas posteriormente
se afastou com a edicdo de diplomas legais que néo expressavam a obrigatoriedade de seguir
assentos ou precedentes, conferindo somente forca persuasiva (CORTES, 2008, p. 160-161).

Entretanto, com o passar dos anos, constituigdes, leis, decretos e cddigos foram
promulgados e a preocupagdo com a existéncia de jurisprudéncia divergente ndo desapareceu,
pelo contrério, havia uma tendéncia para que houvesse meios habeis para extirpar do sistema
as incoeréncias, tanto que se passou a prever a hipotese de cabimento de recurso para a corte
suprema dirimir e “uniformizar a jurisprudéncia nacional”. Muitas obje¢des foram apontadas,
pois afastar a rigidez da lei e impor a rigidez da jurisprudéncia uniformizada pela corte poderia
esvaziar a “norma juridica do seu conteudo fatico-axiologico”. Desde entdo, a preocupacao do
legislador em propiciar uniformidade ndo cessou e percorreu as constitui¢oes, leis, decretos e
cddigos que se seguiram. Na constituinte de 1988 ndo foi diferente, pois outorgou-se ao
Supremo Tribunal Federal, como funcéo principal, a competéncia de guardido da Constituigéo,

46 Emenda Constitucional n. 28 de agosto de 1963.
47 O que ndo ocorre atualmente em Portugal.
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ou seja, intentou-se pacificar a jurisprudéncia constitucional (CORTES, 2008, p. 164-166 e
176).

De outro lado, 0 mesmo constituinte, também no intuito de pacificar a jurisprudéncia,
criou o Superior Tribunal de Justica com a missdo de julgar os dissidios jurisprudenciais das
cortes inferiores, ou seja, atribuiu-lhe a “funcéo de unificar a interpretacdo da legislagéo federal
infraconstitucional” (CORTES, 2008, p. 179). Diante de tais pormenores, indaga-se: qual era o
proposito do constituinte de 1988 ao estabelecer as mencionadas fun¢des ao Supremo Tribunal
Federal e ao Superior Tribunal de Justica?

Para responder o questionamento em questdo confira-se o excerto abaixo:

[...] 0 que se busca na realidade, é dar a norma juridica um Unico sentido entre os
varios que se Ihe podem atribuir, sempre se relacionando a unidade com a constancia
da realidade social que, se alterada, levara a outros posicionamentos, por parte,
inclusive, da corte uniformizadora [...] (CORTES, 2008, p. 179-180).

Portanto, historicamente, a legislacdo brasileira foi conduzida a fim de garantir a
uniformizacdo da jurisprudéncia, em especial dos tribunais superiores, para que corrigissem
“decisOes discrepantes das teses dominantes”, no entanto, ndo havia a preocupagdo com a
vinculacdo dos tribunais inferiores aos precedentes. Tal cenério de preocupacgao, somente com
a uniformizacao jurisprudéncial, se altera com a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 3
de 1993, que cria o instituto da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, cuja decisdo nela
proferida tem eficacia erga omnes e efeito vinculante (CORTES, 2008, p. 184). Mencionada
acéo tem o conddo de reconhecer a compatibilidade da norma com a Constitui¢do “em caso de
controvérsia judicial relevante” (MELLO, 2008, p. 75).

Reforcando o intuito do constituinte derivado, a promulgagéo da Emenda Constitucional
n. 45, em 2004, também conferiu os mesmos efeitos & A¢do Direta de Inconstitucionalidade o
que, posteriormente, foi ratificado pela Lei n. 9.868/1999, que dispds sobre os efeitos
vinculantes das a¢des diretas de inconstitucionalidade e da declaratoria de constitucionalidade
(CORTES, 2008, p. 186-187). Assim, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe mecanismos de
controle de constitucionalidade em sede de processo objetivo, ou seja, controle concentrado,
nos quais as decisdes possuem incidéncia erga omnes e forga vinculante. A Magna Carta
ampliou os mecanismos de controle de constitucionalidade concebendo a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a Ag&o
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Declaratéria de Constitucionalidade e a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1094 e 1099).

Pode-se afirmar, assim, que a Constituicdo Federal de 1988 manteve o sistema de
controle de constitucionalidade duplo, um pela via concentrada (como mencionado acima) “de
inspiracdo europeia”; e outro pela via incidental, difusa, da “experiéncia norte-americana”.
Relembre-se que, de forma centralizada, a constitucionalidade da norma é o objeto da a¢éo, ndo
se busca direitos subjetivos com a demanda, como ocorre nas a¢es nas quais é concebida a
possibilidade do controle incidental de constitucionalidade (MELLO, 2008, p. 74).

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade é, sem duvidas, “a acdo mais relevante no
sistema de controle de constitucionalidade das normas” e a Constituicdo cidada, ampliando o
rol de legitimados a propor a mencionada agéo, fez com que fosse limitado o controle difuso
ou incidental de constitucionalidade, bem como “reduziu o @mbito de aplicagdo do recurso
extraordinario”. De outro lado, permitiu-se que, “praticamente, todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo
de controle abstrato de normas” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1094-1096), tanto é que
também foi criada a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo que tem lugar quando
0s poderes Executivo e Legislativo sdo omissos no particular de ndo proverem a eficacia de
normas constitucionais por via normativa, busca-se, assim, “provocar tais poderes a agir”
(MELLO, 2008, p. 75). De outro lado, a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade contribuiu
“para consolidar o controle abstrato de normas” e mais, como na acédo direta, ela tem eficicia
erga omnes e vinculante. O objeto de mencionada acdo constitucional é a declaracdo da
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1097-
1099).

Ainda sobre o tema de acOes objetivas, anteriormente foi visto que o controle de
constitucionalidade abstrato é exercido pelo Supremo Tribunal Federal, quando provocado via
Acéo Direta de Inconstitucionalidade e A¢&o Declaratoria de Constitucionalidade. Mencionou-
se, também, que fora reduzido o ambito de incidéncia do recurso extraordinério para a Corte
Suprema, mas, diante de tal cenario, vislumbrou-se ainda uma gama de possibilidades que
propiciava o controle difuso sobre a “interpretacéo direta de clausulas constitucionais pelos
juizes e tribunais, direito pré-constitucional, controvérsia constitucional sobre normas

revogadas, controle de constitucionalidade do direito municipal em face da Constituicdo
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Federal”, o que desembocava na Pretério Excelso pela via extraordinaria (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 1097-1099).

Assim, foi criada a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
para resolver a questéo, pois, com tal mecanismo, fecha-se o controle concentrado de normas,
abrangendo “também o direito pré-constitucional, as normas revogadas e o direito municipal”
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 1097-1099). Mencionada ag¢do constitucional “possibilita a
declaracdo de invalidade de ato incompativel com preceito fundamental constitucional, na
hipdtese de inexisténcia de qualquer outro meio eficaz para sanar a lesividade” (MELLO, 2008,
p. 75). Destarte, resumindo, em sede de processo objetivo na Suprema Corte brasileira, se
declara a lei inconstitucional*® retirando-a do ordenamento juridico ou a considera
constitucional*®, reafirmando a necessidade de cumprimento da legislacdo (CORTES, 2008, p.
187). Importante sdo os efeitos emanados das decisdes mencionadas acima, pois como dito
possuem eficacia geral (erga omnes) e forga vinculante (obrigatéria ao judiciario e a
administracdo publica). Sobre tal assertiva, afirma-se que: “a eficacia erga omnes, associada
aos efeitos vinculantes, confere, portanto, o carater de precedente normativo as decisfes
proferidas em controle concentrado principal, designadas, na linguagem corrente, precedentes
vinculantes” (MELLO, 2008, p. 77-78).

Importante ressaltar que, antes mesmo de se estabelecer o efeito vinculante demonstrado
acima, havia a praxe de edicdo de “sumulas meramente informativas (para facilitar o
conhecimento e a observancia espontanea da jurisprudéncia)” (CORTES, 2008, p. 188).
Voltando um pouco na histdria pré-constituinte de 1988, em 1963, para conferir mais relevo
aos precedentes judiciais, sem, contudo, tolher o poder do juiz, adotou-se a técnica da simula
que “serviria como roteiro de precedente a ser utilizado pelos profissionais do foro”. Visava a
implementacdo de sumulas pelo Supremo Tribunal Federal, procedimento que tinha como
objetivo “restituir a jurisprudéncia o valioso papel que desempenhava na ordem juridica. Tal
instituto, as sumulas, buscava as antinomias do sistema, como a conflitante e a jurisprudéncia
controvertida. Assim, quando o tema é de consenso, a simula estabelece a coeréncia e a unidade
do sistema (GOMES, 2008, p. 115).

Sobre as sumulas, no ordenamento juridico, pode-se frisar que sdo instrumentos

tipicamente brasileiros e, assim, ndo ha comparativo em outros sistemas. As sumulas, apesar de

48 Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
49 Acdo Declaratdria de Constitucionalidade.
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seu intento, ndo atingiram seu objetivo de estabilizar entendimento sobre assuntos que o0s
tribunais entendiam ser pacificados, pois ostentam “um poder genérico para estabelecer uma
norma abstrata que possui um grau de generalidade téo elevado quanto a propria lei” (BRASIL,
CNJ, 2015, p. 13).

No que diz respeito a legitimidade das suimulas no direito brasileiro, afirma-se que:

[...] é incontestavel e legitima, a meu ver, a competéncia atribuida ao Supremo
Tribunal Federal e a esta Alta Corte (STJ) para sumular as decisdes fundamentais,
aquelas diretrizes basicas sobre as quais ndo pairam ddvidas, bem como a de exigir
que elas sejam obedecidas pelos juizes inferiores [...] a simula para mim tem a funcao
especifica de marcar o horizonte da juridicidade. Mediante a simula, pode-se saber,
em determinado momento, qual a linha de vigéncia e de eficacia das normas juridicas
determinadas pela tarefa jurisdicional, pela operagdo jurisdicional [...] (REALE
JUNIOR, 1999, p. 142-143).

Mas, mesmo sendo nitido o papel da simula — como uma forga moral e persuasiva do
entendimento consensual sobre determinado tema (GOMES, 2008, p. 115) - diante das
divergéncias jurisprudenciais existentes, que ndo eram abarcadas pelas decisdes em sede de
processo objetivo® na Corte Suprema®! e na Corte de Precedentes®, a Emenda Constitucional
n.° 45/2004 criou um instituto tipicamente brasileiro, sui generis, qual seja, a sumula vinculante,

com o intuito de “efetivamente vincular os 6rgdos do Poder Judiciario e, também, a
administracio” (CORTES, 2008, p. 188-189).

Importante ressaltar que, a despeito da simula ser vinculante, como previsto no atual
sistema, ndo se pode confundi-la com o precedente vinculante, também previsto no sistema
vigente. Ora, a previsdo de simulas vinculantes no rol do artigo 927° do atual Codigo de
Processo Civil ndo eleva a simula ao patamar de precedente vinculante, mas ressalta-se que tal
previsdo na lei processual ndo é indcua. Com efeito, a decisdo que origina a sumula vinculante
é um precedente e, assim, pela l6gica do sistema processual, “a simula vinculante ndo deve ser
empregada a partir de seu texto, mas nos termos de seu precedente originario, pois nele se

encontra a norma juridica criada pelo Supremo Tribunal Federal” (CRAMER, 2016, p. 195).

Nota-se, assim, uma evolugéo do sistema de jurisprudéncia genuinamente persuasivo no
Brasil, para um novo modelo inspirado na Constituicdo Federal de 1988, pelas Emendas
Constitucionais n.° 3/1993 e n.° 45/2004. O intuito do legislador brasileiro em tornar mais

%0 Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Agdo Declaratéria de Constitucionalidade.
51 Supremo Tribunal Federal.
52 Superior Tribunal de Justica.

53 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: “[...] 11 - os enunciados de simula vinculante.”
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estavel a jurisprudéncia brasileira também pode ser notado pela edi¢do de leis que alteraram o
Codigo de Processo Civil de 1973%. Ora, os institutos alterados e incluidos pelas reformas
mencionadas acima, no codigo de Buzaid, podem ser considerados uma evolucao, pois permitia
a0 juiz julgar liminarmente o pedido com fundamento em precedente do juizo (art. 285-A%).
Dispensava a remessa de oficio quando a decisdo fosse fundada em precedente do Supremo
Tribunal Federal ou de outro tribunal superior (art. 475, §3°°). Permitia 0 ndo recebimento do
recurso de apelacédo se a decisdo recorrida estivesse em conformidade com suimula do Supremo
Tribunal Federal ou de outro tribunal superior (art. 518, §1%7). Concedia ao relator a
possibilidade de negar seguimento ao recurso, cuja pretensdo fosse contraria ao precedente do
préprio tribunal ou de tribunal superior (art. 557°%). Atribuia ao relator a possibilidade de dar
provimento ao recurso, monocraticamente, se a deciséo recorrida estivesse em confronto com
os precedentes de tribunais superiores (art. 557, §1°-A%). Outra significativa reforma para o
tema da teoria dos precedentes, ainda no codigo de 1973, foi a inclusdo da hipoGtese de
julgamento de recurso representativo de controvérsia®®, ou seja, quando o caso revelasse uma
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, ou como sdo comumente
chamados, repercussdo geral em recurso representativo de controvérsia (CRAMER, 2016, p.
47-48).

Assim, 0 sistema de precedentes vinculantes ganhou nova roupagem no sistema

brasileiro, em especial com a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario®, pois tal recurso

54 Leis n.% 9.756/1998; 10.352/2001; 11.232/2005; 11.276/2006; 11.277/2006 e 11.418/2006.

> Art. 285-A. “Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

6 Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca: “[...] 83° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente.”

7 “Art. 518. Interposta a apelacéo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado
para responder. 81° O juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em conformidade com
simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.”

% “Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior.”

% «g 10.A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com siimula ou com jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.”

80 “Artigo 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise
da repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado
o0 disposto neste artigo. Artigo 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questdo de direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo.”

61 Prevista inicialmente no artigo 543-A do Cddigo de Processo Civil de 1973 e replicado no artigo 1035, §8° do
novo Caodigo de Processo Civil.
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sO sera admitido ao Supremo Tribunal Federal quando alegada e demonstrada a “repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso” (KREBS, 2015, p. 170). O instituto em
comento, previsto anteriormente no cddigo de Buzaid, foi mantido no novo codigo®? prevendo
que ha repercussdo geral quando existir “ou ndo questbes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassam 0s interesses subjetivos do processo”.
Nota-se, ainda, que, reforcando a sistematica da teoria dos precedentes, 0 novo codigo assinala
que havera repercusséo geral®® quando for declarada a inconstitucionalidade de lei por tribunais,
bem como quando o recurso versar sobre afronta a simula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, CPC, 2015). Como visto, 0 recurso extraordinario so sera
recebido em razdo da repercussdo geral, ou seja, ha um filtro preparatério para a decisdo de
questdo constitucional pela Corte. Tal preparagdo e limitacdo ao acesso a via extraordinaria
ocorrem pelo fato de que a decisdo proferida terd efeito vinculante “com intensa forca
obrigatoria, tanto na dire¢do horizontal quanto na vertical” (KREBS, 2015, p. 171-172).

Destarte, demonstrando a preocupacdo com a igualdade e a seguranca juridica, 0 novo
codigo® reforca os recursos extraordinarios perante o Supremo Tribunal Federal e recursos
especiais repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica. Trata-se de modalidade
excepcional na qual, havendo multiplicidade de recursos “com fundamento em idéntica questao
de direito”, os casos serdo afetados para uma decisdo pacificadora. E mais, 0S recursos
representativos de controvérsia®® (extraordinario e especial) serdo encaminhados pelos tribunais

ao Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, respectivamente, para fins de

82 “Artigo 1035, §1° do novo Cédigo de Processo Civil - Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo

irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo. 81° Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou
ndo de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses
subjetivos do processo.”

8 Artigo 1035, §3° do novo Cédigo de Processo Civil — “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisio
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo. 83° Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar acordao
que: | - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal.”

& Artigo 1036, do novo Cadigo de Processo Civil. “Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as
disposicOes desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.”

8 Artigo 1036, §1°, do novo Cdadigo de Processo Civil. “§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de
justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da controveérsia, que
serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetagéo,
determinando a suspensdo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no
Estado ou na regido, conforme o caso.
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afetacdo e suspensdo da tramitacdo de todos os casos idénticos, viabilizando, assim, que todas
as lides sejam resolvidas de forma igualitaria (BRASIL, CPC, 2015).

Assim, 0 novo codigo, sedimentando a preocupacao com a igualdade nos julgamentos,
trouxe a mencionada “nova e moderna técnica de julgamento”, qual seja, o incidente de
resolucéo de demandas repetitivas. De inspiracdo no direito alemao, tal incidente tem o condéao
de resolver uma quantidade expressiva de processos com questdes de direito comuns a todos 0s
casos. Da mesma forma como ocorre no recurso repetitivo, admitido o recurso, o relator
determinara a suspensdo dos processos individuais e coletivos que debatam a questao de direito
afetada. O julgamento em sede do mencionado incidente forma uma tese juridica com forca
vinculante. Note-se que sua abrangéncia depende da corte que fixou a tese, se de tribunal local,
sO abrangera aquele tribunal; e, se fixada pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal, para todo o Brasil (KREBS, 2015, p. 176-177).

Sobre o mencionado efeito vinculante em sede de decisbes proferidas no controle
concentrado, bem como em sede de decisdes proferidas nos incidentes de assun¢do de
competéncia e de demandas repetitivas, hd divergéncia doutrindria. Com efeito, parte da
literatura sustenta que, nas agdes objetivas, de controle concentrado, perante o Supremo
Tribunal Federal, a vinculagdo é normativa, alcancga a todos (erga omnes) — Poder Judiciario e
Administracdo Publica. De outro lado, o efeito vinculante em sede de processo de assungéo de
competéncia e julgamentos repetitivos, o que vincula é a ratio decidendi, em efeito interno —
para o Poder Judiciario. Importante ressaltar que as decisfes proferidas em sede de incidentes
de assungdo de competéncia, de resolugédo de demandas repetitivas, de recursos especiais
repetitivos e de recursos extraordinarios repetitivos sao vinculantes, mas ndo se deve esquecer
que somente os precedentes oriundos de tais incidentes posteriores a vigéncia do codigo que
possuem a eficacia vinculante na forma prevista no novel sistema de precedentes brasileiros
(CRAMER, 2016, p. 192-195).

Assim, a decisdo proferida em sede de recurso repetitivo sera vinculante, tanto € que o
novo codigo previu expressamente o procedimento a ser adotado apds a decisdo paradigma.
Com efeito, hé a determinagéo de que todos 0s recursos serdo suspensos e, com a decisao final,
todos devem ter negado seguimento®® se a decisdo hostilizada coincidir com a decisdo

% Artigo 1040, I, do novo Cédigo de Processo Civil. Publicado o acdérddo paradigma: “I - o presidente ou o vice-
presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na
origem, se 0 acorddo recorrido coincidir com a orientacédo do tribunal superior.”
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paradigma. De outro lado, quando a decisdo for contraria ao paradigma, os recursos deverao ser
reexaminados pelo tribunal, bem como os processos suspensos ainda ndo julgados deverao ser,
para, em ambos os casos, aplicar a tese fixada no recurso repetitivo®” (BRASIL, CPC, 2015).
Um ponto interessante de se ressaltar é a ndo possibilidade de desisténcia do recurso quando ja
afetado e iniciado o julgamento em sede de recurso repetitivo, pois a questdo juridica deve ser
resolvida para, diante da multiplicidade de decisGes, propiciar a igualdade e a seguranga juridica
(KREBS, 2015, p. 175).

Deve-se acentuar que, no sistema processual no Brasil, sob o palio do Cédigo de
Processo Civil de 1973, havia a forca persuasiva dos precedentes. Por certo que, com o passar
do tempo, houve uma alteracdo gradual do sistema pela valorizagdo da jurisprudéncia “tanto
em sede constitucional quanto em ambito infraconstitucional”. Tal evolugdo gradual redundou
na edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015 que, sem davidas, “constitui um marco histérico
para o Direito brasileiro”. No sistema antigo, os magistrados ndo eram obrigados a seguir 0s
precedentes, pois tinham apenas forga persuasiva, com excec¢do das decisdes em sede controle
concentrado de constitucionalidade, pois poderia ser exigido o cumprimento pela interposicao
de reclamagéo (MELLO, 2016, p. 1-3).

Os instrumentos, para manter o sistema coerente e imprimir obrigatoriedade aos
precedentes vinculantes, seja do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica,
existem. No entanto, ainda era necessario criar outro mecanismo para dar mais forca a
obrigatoriedade do sistema. Destarte, como instrumento a tal mister, a reclamagdo é
indispensavel para garantir a eficacia dos precedentes vinculantes, pois, uma vez detectada a
violacdo do precedente, podera ser proposta para “a cassacdo das decisdes exorbitantes” dos
julgamentos das cortes. Assim, no sistema do novo codigo, além das decisbes de controle
concentrado e das simulas vinculantes, doravante também sdo passiveis de reclamacdo o
desrespeito as decises em sede de casos repetitivos e de incidentes de assungdo de
competéncia. Destarte, em todos os casos mencionados acima, “a decisdo dos paradigmas

57 Artigo 1040, 11 e 11, do novo Cédigo de Processo Civil. (“Il - o érgdo que proferiu o acordo recorrido, na
origem, reexaminard o processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou 0 recurso anteriormente
julgado, se o acorddo recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior; Il - 0s processos suspensos em
primeiro e segundo graus de jurisdigao retomaréo o curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal
superior”). Tal previsdo também existia no artigo 543-C, do antigo Cddigo de Processo Civil, pois quando
houvesse um ou mais casos “representativos de controvérsia”, o tribunal remeteria 0 caso ao Superior Tribunal de
Justica para que o Ministro Relator sorteado decidisse pela suspenséo ou ndo de todos os processos sobre o tema
até que o caso seja julgado pelo colegiado (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1000-1001).
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vinculard os 6rgdos judiciais sujeitos ao tribunal vinculante e seu desrespeito ensejard o
cabimento de reclamacdo” (MELLO, 2008, p. 79 e MELLO, 2016, p. 3).

Sobre o tema, ressalta-se que:

[...] a partir do CPC/2015, passam a constituir precedentes normativos: (i) 0s
precedentes produzidos em controle concentrado; (ii) as simulas vinculantes; (iii) os
julgados nos recursos extraordinario e especial repetitivo; (iv) os entendimentos
proferidos em IRDR, em segunda instancia; (v) os entendimentos firmados em
incidente de assun¢do de competéncia, ao se apreciar questdo de direito de grande
repercussdo social [...] (MELLO, 2016, p. 4).

Portanto, o Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, julga casos que geram
efeitos vinculativos. Recentemente, com o novo Cddigo de Processo Civil, ampliaram-se 0s
efeitos vinculativos das decis6es judiciais, alterando o modo como se aplicavam os precedentes
da Corte Suprema do Pais. Antes do novo Codigo de Processo Civil, as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado da constitucionalidade ja eram
precedentes vinculativos, ou, como se utiliza também, precedentes vinculantes ou normativos.
Tais precedentes, como se sabe, geram forca obrigatdria, ou seja, de respeito obrigatorio a todos

0s demais érgaos do Poder Judiciario.

A regra era, antes do novo Codigo de Processo Civil, a de precedentes persuasivos e, a
excegéo, os precedentes vinculativos, como ocorre nos sistemas antigos da civil law. Em sentido
oposto, na common law, a regra era a do precedente vinculante/normativo. Mencionou-se que
tal explicacdo se dava nos antigos sistemas da civil law e da common law. Entretanto,
atualmente, ambos os sistemas sofreram alteracdes. Com efeito, na common law, “passou-se a
recorrer a lei, diante da necessidade de alterar marcos regulatérios de forma imediata e
sistémica”. De outro lado, na civil law, “cujo direito tem origem romano-germanica, introduziu-
se a ideia do precedente normativo”. H4, portanto, uma indiscutivel “aproximacao entre os dois
modelos” de sistema (MELLO, 2015, p. 41-44).

Com o novo Cadigo de Processo Civil, a mencionada aproximacao entre os sistemas da
civil law e da common law avancou passos importantes no Brasil. Com efeito, com o novel

codigo, estipula expressamente as hipOteses para se intentar a reclamagio®: preservar a

8 DA RECLAMAGCAO - “Art. 988. Cabera reclamacio da parte interessada ou do Ministério Pablico para: | -
preservar a competéncia do tribunal; 11 - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; 111 — garantir a observancia
de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; IV - garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia. IV — garantir a observancia de
acordao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assun¢éo
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competéncia do tribunal; garantir a autoridade das suas decisdes; impor a observancia de
julgado do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; garantir
0 respeito ao enunciado de sumula vinculante e assegurar o respeito ao precedente proferido
em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunc¢éo de competéncia. In casu, para
0 julgamento ocorrer como incidente de demandas repetitivas, o relator deverd apontar dois ou
mais casos que representam controvérsia e submete ao julgamento em érgao colegiado do
tribunal. No caso de recursos especial e extraordinarios repetitivos, o relator do tribunal a quo
deve selecionar dois ou mais casos que serdo “recursos-paradigma” e encaminha ao tribunal ad
quem. Em ambas hipdteses (incidente de demandas repetitivas e recursos especial e
extraordinarios repetitivos), a decisdo final proferida pelo tribunal tem for¢a vinculante, ou seja,
deve ser respeitada obrigatoriamente.

O novo codigo também estabeleceu que caberd reclamagdo quando o objeto for
assegurar o respeito ao precedente proferido em incidente de assungdo de competéncia. Trata-
se de incidente que considerard o julgamento de “relevante questdo de direito, com grande
repercussdo geral”, evitando a repeticdo de processos sobre o tema. No caso, o julgamento serd
proposto pelo relator ao érgdo competente e a decisdo, assim como nos casos repetitivos,
“constituira precedente normativo, a ser obrigatoriamente observado em casos futuros”. Houve,
assim, uma ampliacédo no rol de cabimento de reclamacdo para, ao fim e ao cabo, preservar o
entendimento exarado pela Corte, introduzindo em profundidade, a teoria dos precedentes no
Brasil (MELLO, 2015, p. 44-45).

Portanto, para além da tradicdo romano-germanica, que confere efeito meramente
persuasivo ao precedente judicial, o novo codigo processual civil brasileiro admite, ndo sendo
mais uma excecao, que o precedente judicial é vinculante e obrigatério, tratando-se realmente
de “uma escolha revolucionaria para a experiéncia brasileira” (MELLO, 2016, p. 4). Ora,
argumenta-se que, com a vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, a analise da teoria dos

precedentes, as diferencas entre os sistemas/tradicdes da common law e da civil law, a

de competéncia; § 1° A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao
orgdo jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir. § 2° A reclamacao
deverd ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal. § 3° Assim que recebida, a
reclamacdo serd autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre que possivel. § 4° As hipGteses dos
incisos Il e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua nao aplicacdo aos casos que a ela
correspondam. § 5° E inadmissivel a reclamag&o: | — proposta ap6s o transito em julgado da decisio reclamada; 11
— proposta para garantir a observancia de acordéo de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida ou
de acorddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as
instancias ordindrias. § 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida
pelo 6rgéo reclamado néo prejudica a reclamacao.
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aplicabilidade ao ordenamento juridico brasileiro ganhou novos contornos, deixando o plano
doutrinario/académico ser o centro das discussdes (PUGLIESE, 2016, p. 49). Com efeito, o
novo cddigo é o marco sobre a teoria dos precedentes no Brasil, ja que o valoriza e fortalece
sua aplicagédo (CRAMER, 2016, p. 48).

Ao analisar-se 0 mencionado cddigo, marco na teoria do precedente brasileiro, bem
como da pacificacdo da jurisprudéncia patria, constata-se que, pelo menos, onze vezes o termo
“precedente” é utilizado. A titulo de exemplo, a novel legislacdo instituiu um sistema de
precedentes, pois traz a previsdo da tutela de evidéncia quando o caso for amparado por tese
firmada em casos repetitivos (art. 311, 11%°); permite o julgamento liminar da improcedéncia
quando houver fundamento em casos repetitivos e assuncdo de competéncia (art. 33279);
determina a aplicacdo fundamentada no uso de precedentes (art. 489,81°, V'1); determina que
0 juiz fundamente o distinguishing ao afastar o precedente (art. 489, §1°, VI?); dispensa a
remessa necessaria quando a decisdo estiver de acordo com o julgamento de casos repetitivos
e assuncdo de competéncia (art. 496, 84° 1 a I11”); concede ao relator o poder de negar

seguimento ao recurso quando estiver contra julgamento de casos repetitivos ou julgamentos

89 “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragio de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando: [...] Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;”

70 “Da Improcedéncia Liminar do Pedido - Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgard liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado
de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il - acérdédo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; 111 - entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; 1V - enunciado de
simula de tribunal de justica sobre direito local. 8 1° O juiz também poderé julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigdo. § 2° N&o interposta a apelacao, o réu
serd intimado do transito em julgado da sentenca, nos termos do art. 241. § 3° Interposta a apelacao, o juiz podera
retratar-se em 5 (cinco) dias. § 4° Se houver retratacdo, o0 juiz determinara o prosseguimento do processo, com a
citacdo do réu, e, se ndo houver retratacéo, determinard a citagdo do réu para apresentar contrarraz@es, no prazo de
15 (quinze) dias.”

"1 “Dos Elementos e dos Efeitos da Sentenca - Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que
conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes
de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.
8§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acordao, que:
[...]V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.”

72 “I..] VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.”

73 “Da Remessa Necessaria - Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicio, ndo produzindo efeito sen&o depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenca: [...] 84° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga
estiver fundada em: | - simula de tribunal superior; 11 - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; 111 - entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia.”
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em assuncdo de competéncia (art. 932, 1IV’#); da ao relator o poder de dar provimento ao recurso
quando a decisdo recorrida for contréaria ao julgamento de casos repetitivos ou julgamento de
assuncdo de competéncia (art. 932, V).

A despeito da previsdo expressiva de institutos que mostram a adogéo de uma teoria dos
precedentes no direito processual civil brasileiro, o que revela mais acentuadamente a op¢éo do
legislador em adotar mencionada teoria é a previsdo expressa de normas gerais e que “0s
tribunais devem manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente” (art. 926¢), bem como a
definicdo de precedentes com forga vinculante e, enfim, regra como devem ser aplicados,
modificados e publicizados’’ os precedentes (art. 92778). E mais, rompendo a tradicio da
vinculacdo de precedentes somente das cortes superiores, a hovidade no sistema processual é a
existéncia de precedentes vinculantes oriundos das decisdes dos 6rgdos de clpula dos tribunais
inferiores, vinculando os 6rgdos “a eles internamente subordinados, e ndo para 0s outros
tribunais” (CRAMER, 2016, p. 48-49 e 197).

Sobre os artigos 926 e 927 da novel norma processual civil, € necessaria uma analise
pontual. O primeiro artigo traz vetores essenciais de justica, pois adotou os principios da

74 “Art. 932. Incumbe ao relator: [...] IV - negar provimento a recurso que for contrario a: a) simula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do prdprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia.”

> “\/ - depois de facultada a apresentacio de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisio recorrida for
contréria a: a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b)
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; c¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia.”

76 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

7 Sobre a tematica em questéo confira o capitulo 5.

78 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 1l - os enunciados de simula vinculante; 111 - os acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo. 8 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacgéo dos efeitos da alteracdo no interesse social € no da seguranca juridica. § 4° A
modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia. § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.
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previsibilidade, da certeza, da igualdade e da seguranga juridica. O segundo artigo mencionado
também traz importantes obrigagdes com o intuito de garantir a uniformidade, a igualdade e a
seguranga juridica, jA que determina que 0s juizes observem os precedentes do Supremo
Tribunal Federal; as sumulas vinculantes; as decisdes proferidas em sede de incidente de
assuncdo de competéncia ou de demandas repetitivas; as simulas do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica e a orientagdo dos tribunais a que estédo vinculados. Tais
predicados do novo cddigo confirmam o que ja foi mencionado anteriormente, ou seja, que a
esséncia do direito, em um sistema juridico, tenha como objeto a certeza e a seguranca juridica
(SICHES, 1956, p. 271).

Mas ndo se pode deixar de citar a existéncia de divergéncias doutrinarias em dispositivos
de precedentes vinculantes dispostos no artigo 927 do Codigo de Processo Civil. Cinco
correntes se formaram. A primeira’ defende que é vinculante a disposicdo no artigo em
referéncia. A segunda® argumenta que o artigo em comento néo traz disposicdes vinculantes,
pois s6 sdo dispositivos vinculantes as disposi¢des que ensejam reclamacédo, logo, somente as
decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, as
simulas vinculantes e as decis6es em incidentes de assuncdo de competéncia e de resolugéo de
demandas repetitivas que ostentam tal qualidade. A terceira posicdo doutrinaria®! defende que
o dispositivo analisado tem apenas forca persuasiva, ja que o regime juridico ndo conferiu a
qualidade de vinculante, como faz nos casos de controle concentrado, simulas vinculantes,
incidentes de assuncdo de competéncia e de demandas repetitivas. A quarta corrente
doutrinaria®? afasta o carater vinculante do artigo em foco sob o fundamento de sua
inconstitucionalidade, pois a Constituicdo Federal de 1988 s6 conferiu efeito vinculante as
sumulas vinculantes, decisdes de controle concentrado, ou seja, para ser vinculante deve haver
previsdo constitucional. A quinta e Gltima posicdo doutrinaria® sobre o tema sustenta que
somente as cortes superiores podem proferir decisdes com efeito vinculante, pois s6 cabe a tais
cortes “a missao de emitir precedentes” e todos os precedentes, inclusive os previstos no artigo
927 do Codigo de Processo Civil, sdo vinculantes (CRAMER, 2016, p. 185-187).

Analisando as diversas posi¢des doutrinarias, pode-se afirmar que o artigo 927 da norma

processual traz um rol de precedentes vinculantes, ou seja, com razdo para a primeira corrente

" Fredie Didier Jr.; Araken de Assis; Arruda Alvim e outros.
8 Teresa Wanbier; Maria Lucia Conceigéo e outros.

81 Alexandre Freitas Camara.

82 José Cruz e Tucci; Nelson Nery Jr. e outros.

8 |_uiz Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero e outros.
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apresentada anteriormente. Com efeito, duas razdes fomentam tal posicionamento. A primeira
raz&o se sustenta no fato de que houve um esforco legislativo de criar um sistema de precedentes
para conferir igualdade, certeza e seguranca juridica e, assim, ndo trazendo um dispositivo com
mera forca persuasiva como ocorria anteriormente no sistema jurisprudencial da civil law. A
segunda razdo pode-se extrair da clareza semantica da assertiva de que “os juizes observardo”
0s precedentes, ou seja, induz claramente que os juizes deverdo cumprir, devemdo respeitar o

precedente.

Ora, 0 novo cddigo ndo se trata somente de uma nova norma no mundo juridico, trata-
se na realidade de uma alteracdo da cultura processual, um novo paradigma que altera “os
habitos e comportamentos daqueles que operam o sistema de justica”. O novo sistema
fortaleceu os precedentes persuasivos, ja que deu relevancia a aplicacdo do precedente, no
entanto, voltou atencdo especial para a hipotese do precedente vinculante. Note-se que, antes
da vigéncia do novo codigo, somente as sumulas vinculantes e as decisGes em controle
concentrado do Supremo Tribunal Federal eram consideradas “manifestagdes judiciais
vinculantes”, e eram utilizadas ndo como precedentes, mas como reforgo de argumentacédo
juridica. Destarte, com o novo cddigo, deu-se inicio a um novo sistema juridico no Brasil, pois
0s precedentes vinculantes obrigam os magistrados a “conhecer os precedentes dos tribunais
superiores e do seu préprio tribunal” para aplica-los, no dia a dia, para propiciar ao cidaddo a
igualdade de decisfes e a seguranca juridica do sistema (CRAMER, 2016, p. 191 e 202-203).

Enfim, o novo cddigo é um novo paradigma, pois trouxe novos mecanismos com o fim
de forcar o sistema a produzir mais uniformidade, estabilidade e previsibilidade, ou seja,
seguranga juridica. Tanto é que, ndo é demasiado repetir, foi expresso ao dispor que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Foi,
assim, instituido um sistema de precedentes, mas com roupagem brasileira, pois o legislador
preocupou-se em adequa-lo, a0 maximo, ao sistema juridico patrio, diferente, pois, do sistema
de precedentes da common law inglés e norte-americano (KREBS, 2015, p. 178-179). A historia

da teoria dos precedentes no Brasil, por ora, se encerra no novo Codigo de Processo Civil.

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] se amplia no Brasil o valor do precedente judicial e do precedente administrativo
ao tempo em que mais sdo introduzidas técnicas proprias dos sistemas ou familia de
lei preponderantemente ndo escrita ou decorrente de costumes (civil law) [...] O CPC
projetado introduz seco inteira que integra o precedente ao ato de julgar, devendo ser
obedecido e estabelecendo regras precisas para a sua desconsideracdo, assim como
para a sua mudanca [...] (GUEDES, 2014, p. 262).
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Encerrada a incursdo historica bem como a introducdo necessdria da teoria dos
precedentes no direito brasileiro, constata-se que a evolugdo do direito® ocorre diante das
alteracGes do seio da sociedade e em razdo das influéncias reciprocas entre os sistemas juridicos
existentes. Foi exposto também como o direito das familias da civil law e da common law se
desenvolveram, inclusive culminando em sistemas diferenciados dentro da mesma familia, bem
como o surgimento de sistemas hibridos®®. Ao ensejo de tal assertiva, constata-se que ha uma
aproximacdo dos mencionados sistemas juridicos sem, contudo, que seja, no direito da common
law ou da civil law, se romper as tradicGes positivistas e ndo-positivistas, pois as fontes do
direito devem incorporar novos critérios para a “identificagdo do Direito valido”, ou seja, no
caso da civil law, uma teoria pds-positivista deve incorporar tanto critérios positivistas como
ndo-positivistas “para estabelecer os limites materiais que determinam o umbral de injustica”
(BUSTAMANTE, 2012, p. 543).

A mencionada aproximacao € visivel no que concerne a Jurisdi¢cdo Constitucional, pois,
em ambos os sistemas®®, ha o controle material de constitucionalidade com pardmetro nos
direitos humanos e fundamentais, estejam ou ndo num documento constitucional escrito. In
casu, o respeito ao precedente, nos estados que se apoiam em um direito constitucional, “tem
em seu Poder Judiciario novo locus de criacdo e ressignificacdo dos direitos” e, com a teoria
dos precedentes, é possivel atuar com coeréncia, uniformidade e seguranca juridica, bem como
atuar com eficiéncia e celeridade (BARBOZA, 2016, p. 147, 150 e 162).

Ressalta-se que, na tradigdo do sistema da civil law, o que sempre foi foco de atencdo é
a interpretagdo conferida a lei. Assim, diante da influéncia do constitucionalismo, bem como
da aproximacao dos juizes da common law e da civil law em concretizar direitos fundamentais
“mais do que tudo, essa proximidade permite evidenciar a importancia dos precedentes no
sistema judicial brasileiro, em que os precedentes tém e terdo feicdo interpretativa”
(MARINONI, 2010, p. 254).

De outro lado, o precedente deve ser mais especifico que a lei, ndo ser muito aberto,
mas, sim, determinado. E preciso enfatizar que o precedente ndo exclui a possibilidade de
interpretacéo, pois, quando for abrangente, 0 magistrado, se concordar com o precedente, pode

8 0O tema é melhor abordado no Capitulo 4.
8 O tema foi abordado no Capitulo 2.
8 Brasileiro e norte-americano.
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aplica-lo de forma abrangente, do contrario, sendo concordar, aplica-lo-a de forma restritiva
(MELLO, 2015, p. 47).

Sobre a interpretacédo e a determinacdo do precedente, afirma-se que:

[...] a decisdo com base em precedentes depende de interpretacdo. A adocdo de
precedentes vinculantes altera o objeto da interpretacéo, que era a norma escrita e que
passa a ser o precedente ou ambos. Espera-se que o entendimento formulado no
precedente seja um pouco mais determinado do que a norma legislada. Mas nédo se
dispensa a interpretacdo do precedente para a solugdo dos casos subsequentes [...]
(MELLO, 2015, p. 47).

Outro ponto importante, na teoria dos precedentes no direito brasileiro, é 0s
fundamentos determinantes. O precedente é, por varios fatores, necessario para a rapida solucao
do litigio e para a seguranga juridica do sistema. As razdes e os fundamentos da decisdo séo
importantes “porque a decisdo diz respeito apenas as partes. A decisdo, visto como um
precedente, interessa aos juizes — que necessitam de seguranca juridica e previsibilidade para
desenvolver suas atividades. Assim, o significado de um precedente estd na sua
“fundamentacgéo, ou melhor, nas razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razdes
que levaram a fixac&o do dispositivo”. No entanto, ndo se deve confundir tese juridica/razéo de
decidir com fundamentag&o, pois nesta pode haver varias teses apresentadas para a solugéo do

caso concreto (MARINONI, 2010, p. 221).

O novo Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 489, inciso 11®7, estabelece que é
elemento essencial da sentenca “os fundamentos, em que o juiz analisaréa as questGes de fato e
de direito”. No paragrafo primeiro do mesmo artigo, o legislador enfatizou que “ndo se
considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao,
que: V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos™®. No artigo 979, §2°, do novo cddigo®, ao tratar do incidente de demandas

repetitivas, dispde que: “para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela deciséo

87 “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes
de fato e de direito.”

8 “g 19 N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acordao,
que: [...] V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.”

89 “Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacdo e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica. [...] 8 2° Para possibilitar a
identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas
constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos
a ela relacionados.”
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do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro contera, no minimo,
os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados”
(BRASIL, CPC, 2015).

Sobre o tema, levanta-se a hipotese de reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica quando ndo respeitado o precedente emanado pelas cortes
superiores. Sustenta-se que a decisdo judicial proferida em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Agdo Declaratoria de Constitucionalidade e Agdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental cria duas normas juridicas: “a) a norma juridica do caso — que diz
respeito ao determinado ato normativo objeto do processo; e b) a norma juridica geral para
outros casos semelhantes — o precedente”. Argumenta-se, ainda, que o Supremo Tribunal
Federal, ao analisar uma impetracdo de Reclamagéo, definiu que “os motivos determinantes de
um acérddao em ADI transcendiam para além do caso, servindo para resolver casos outros
semelhantes” (DIDIER JR., 2013, Editorial 168).

Pode-se afirmar também que a tese da transcendéncia dos motivos determinantes nada
mais € do que reconhecer a “eficacia vinculante ndo apenas a parte dispositiva do julgado, mas,
também, aos préprios fundamentos que embasaram a decisdo” (BARROSO, 2012, p. 238-239).
Assim, os fundamentos determinantes sao “compreendidos como os fatos relevantes e a solucéo
de direito estabelecidos pelo caso-precedente”. De outro lado, “a ratio decidendi € estabelecida
a partir da identificacdo dos fundamentos determinantes da deciséo”, ou seja, da unicidade da
questdo fatico-juridica entre o caso-precedente e 0 caso-presente. Portanto, havendo um
precedente no qual o fundamento determinante, ou seja, a ratio decidendi, se aplica ao caso a
ser examinado, o magistrado s6 ndo aplicara o precedente pelo afastamento (distinguishing) ou
pela superacdo (overruling), mas ndo havendo argumento convincente, o precedente deve ser
seguido aplicando-se o principio da “prensunzione a favore del precedente” (ZANETI JR.,
2016, p. 299 e 350-351).

A superacdo (overruling) s6 pode ser operada pela fonte produtora, ou seja, o tribunal
que criou o precedente. Em se tratando de magistrado verticalmente inferior, a obediéncia ao
precedente ndo pode ser superada e, assim, “a melhor solugéo para o juiz que ndo se conforma
com o precedente serd sempre aplicar o precedente com a ressalva do entendimento pessoal, 0
que também permitira o recurso da parte vencida”. A forca vinculativa do precedente traz ao
magistrado “um motor dialético, compelindo o juiz a observar a relagdo com passado

(precedente) e como futuro (consequéncias de sua alteragdo), com uma responsabilidade que
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supera 0 caso concreto, [...] ou seja, 0 juiz devera agir, ao exarar a decisdo, de tal forma que a
méaxima da decisdo (ratio decidenti/holding) se transforme em méaxima geral” (ZANETI JR.,
2016, p. 299 e 318).

Dessa forma, sdo o0s motivos determinantes que possuem forga vinculante no
precedente, razdo pela qual deve haver “um esforco de externalizacdo da ratio decidendi por
parte do 6rgdo de decisdo”. Uma vez externada a ratio decidendi sera possivel identificar que
a decisdo posterior ndo obedeceu ao precedente, pois ndo houve vinculagdo formal, ou seja,
“significa que um julgamento que nédo respeita um precedente vinculante [...] ndo pode ser
considerado juridicamente correto [...] e, portanto, podera/devera ser objeto de reversao pelos

meios de impugnacdo disponiveis no ordenamento juridico”.

A adocéo do precedente fundado nos motivos determinantes assegura a racionalidade,
pois atende “a premissa de que as decisdes judiciais devem tratar igualmente casos iguais”, mas
para isso exige-se “a demonstracdo da identidade de fundamentos determinantes (unicidade da
questdo fatico-juridica, ratio decidendi ou holding, pela qual a circunstancia de fato de um caso
deve ser conectada a solucdo juridica dada), que deve ser visualizada entre o caso-precedente e
0 caso-atual”. Em arremate, “o novo Cddigo prevé a obrigatoriedade, quanto se tratar de aplicar
um precedente, de explicitar, na motivagao da deciséo, a relagdo da causa ou questdo decidida
com os fundamentos determinantes do caso precedente”. Pode-se dizer, entdo, que se encontrara
o precedente aplicavel ao caso em analise quanto ocorrer a identidade de fundamentos
determinantes, ou, como dito anteriormente, a “unicidade da questdo fatico-juridica” e “ratio
decidendi” (ZANETI JR, 2016, p. 321-323, 333 e 345-346).

Dessa forma, a adogdo da teoria dos precedentes obrigatorios, no sistema juridico
brasileiro, € uma necessidade para garantir os primados da igualdade e da seguranga juridica.
Com efeito, ndo é possivel admitir que lides que sdo levadas ao Poder Judiciario sejam

resolvidas de forma aleatoria, ou seja, com a aplicacdo de uma “jurisprudéncia lotérica”.

Sobre a expressdo “jurisprudéncia lotérica”, ressalta-se que:

[...] amesma questdo juridica é julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim,
se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a determinado juiz que tenha
entendimento favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional,
caso contrério, a decisdo ndo lhe reconhece o direito pleiteado [...] (0) fendbmeno da
jurisprudéncia lotérica, proporciona a falta de certeza do direito, sendo causa de crise,
pois € a certeza quanto a aplicacdo do direito que da seguranca a sociedade e aos
individuos que a compdem, na medida em que sub incerto enim iure nemo bonorum



124

aut animae securus vivit (sob um direito incerto, ninguém vive seguro dos bens ou
vida) (CAMBI, 2001, p. 196-197).

E mais, adotar a teoria dos precedentes acarreta, alem da ja mencionada seguranca
juridica, também a isonomia e a eficiéncia. Com efeito, tem-se maior seguranca pela
determinacdo que o precedente apresenta do que o texto da lei que invariavelmente é abstrato e
aberto. Assim, sendo mais taxativo do que a lei, o precedente propicia maior compreensao e o
“prévio conhecimento do direito pelo jurisdicionado”. De outro lado, ha mais isonomia devido
ao julgamento igualitario, ou seja, casos que sdo semelhantes receberdo o mesmo tratamento
do Poder Judiciario. Enfim, ha eficiéncia diante do fato de que, ao aplicarem os precedentes, 0s
juizes serdo céleres e poderdo aplicar seu tempo a outros casos (MELLO, 2015, p. 51).

H4, assim, inimeros beneficios em adotar a teoria dos precedentes. No entanto, ha a
necessidade de se alterar a cultura dos juizes e das cortes brasileiras.

Nesse sentido, Patricia Perrone Campos Mello afirma que:

[...] a cultura dos precedentes judiciais precisa ser igualmente desenvolvida nas cortes
vinculantes, através de decisbes claras, consistentemente fundamentadas e
prestigiadas por seus proprios membros, que nao podem ser dar ao luxo de altera-las
a cada mudanca de composicdo ou de acordo com as conveniéncias politicas de
momento [...] (2015, p. 51).

Assim, na teoria dos precedentes, no direito oriundo da familia da civil law, ndo é
possivel esquecer-se das diversidades culturais e juridicas. Com efeito, a tradicao historica que
redunda na diversidade dos sistemas juridicos das familias da civil law e da common law nédo
se restringem as regras do direito, ou melhor, na substantive law. Ora, diante da existéncia de
um sistema fechado (civil law) e de um sistema aberto (common law), diferencas também se
apresentam na seara processual, ou seja, na adjective law. Historicamente, no direito da civil
law, 0 processo é regido por codigos, enquanto que, na common law, havia apenas regimentos

(rules of the Supreme Courte e rules Commitee) (DAVID, 2006, p. 35-36).

Outro ponto diferencial entre os sistemas é que, no processo civil da common law, inicia-
se a acdo com a expedicdo de um mandado de citagdo para que o réu satisfagdo a pretenséo ou
apresente suas explicag@es. Tal procedimento ndo € o inicio de um processo com ampla defesa
e contraditério amplo como ocorre na civil law, por isso, ha certo zelo e critérios para se expedir
0 mandado judicial na common law, pois se deseja o titulo e ndo a discussdo da causa. Na
maioria das vezes, na common law, o processo civil se encerra com 0 mandado inconteste, com

pouca participacdo do juiz, sendo muito raro que ocorram debates e que seja proferida uma
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sentenga. Contudo, pode haver debates orais, poucos, em sua maioria, mas nao ha a promocao
do contraditério de um litigio. Outro ponto interessante, é que, no direito da common law, ao
contrario do que ocorre na civil law, o processo civil pouco se distingue, em sua esséncia, do
processo penal, pois é sabido que, nos paises da civil law, “a mesma jurisdicdo nunca pode
conhecer, ao mesmo tempo, de uma agéo civel e de uma acéo penal conexas”. Outro ponto de
distanciamento dos sistemas € especifico ao direito processual penal, pois a tradicdo e a

formac&o histérica da common law acarreou uma diferente forma de conceber o que € justo.

O processo penal no sistema da common law, historicamente foi marcado pela barbéarie
e, por volta do seculo XVIII, comecou a se transformar e atualmente é orgulho dos ingleses no
que se refere “a um direito processual profundamente renovado” que melhorou a situagéo dos
acusados, como, por exemplo, o direito de se calar, de que o interrogatério ndo pode ser abusivo,
da paridade de armas no processo e a inadmissibilidade de provas ndo obtidas “conforme a
justica e a lealdade” (DAVID, 2006, p. 37, 45-47 e 52-54). As comparacdes entre 0s sistemas
juridicos das familias da civil law e da common law s&o inevitaveis. E certo que, nos paises da
civil law, normalmente os juizes estdo obrigados, estdo vinculados, a cumprir a lei e, neste
contexto, os precedentes teriam somente forca persuasiva®®. No entanto, em uma analise mais
cuidadosa, constata-se que ndo é bem assim, pois o valor dos precedentes é comum a todos 0s
sistemas (ABELLAN, 2016, p. 239).

Nesse sentido, constata-se que:

[...] los precedentes, en ambos sistemas (common law e civil law), se insertan en el
proceso de razonamiento judicial como elementos que justifican la respuesta juridica
al caso. Forman parte de las razones para decidir el caso. Por eso no tiene mucho
sentido hablar de precedentes de eficécia estrictamente vinculante y precedentes de
eficacia meramente persuasiva. La eficacia del precedente se expressa mas bien en un
continuum que depende de la mayor o menor fuerza que se atribuya a las razones para
seguirlos [...] (ABELLAN, 2016, p. 240).

Com efeito, a atuacéo, no sistema juridico, deve ser sempre pautada em um critério cujo
resultado se desenrole em uma lei universal, pois trata-se de um “principio fundamental del
razonamiento practico que responde a la exigencia de tratar igual lo que es igual y que pocos

negardn: una decison practica no universalizable no resulta moralmente aceptable”
(ABELLAN, 2016, p. 242).

9 Referida tematica foi tratada anteriormente, ou seja, havia uma tradicdo do precedente persuasivo que esta se
alterando.
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A proposito, deve-se ter cautela, pois € comum no direito um sistema se inspirar em
outro, mas pode ocorrer 0 “problema de transposic&o® de nogdes e conceitos juridicos”, sem
contar com os problemas de “traducdo linguistica, literal ou filolégica” (SOARES, 2000, p.
184). Assim, ndo é possivel realizar o “custed and pasted” entre um sistema e outro, pois €
necessario realizar uma circulacdo de ideias de transformacdo das instituicdes e dos atores
juridicos (LANGER, 2004, p. 5-6). E mais, transpor para um sistema institutos de diferentes
sistemas pode acarretar rupturas culturais. Ora, é importante salientar que as diferengas entre
os sistemas da common law e da civil law podem ter diversas razdes, dentre elas a tradigéo. No
entanto, um ponto que sempre separou os sistemas pode estar no inicio, desde o direito romano,
pois, para o0s juizes da civil law, sempre existiu um sistema no qual 0s juizes “encaixavam” suas
decisdes, sendo que, no sistema da common law, ndo havia, fazendo com que fosse criada uma
estrutura. Portanto, isso causou uma restricdo a atividade criativa do juiz da civil law e a tornou
mais ampla ao juiz da common law (HANNA, 1957, p. 375-376).

No entanto, pode-se afirmar que o impacto do novo Cadigo de Processo Civil é inegavel
e transpassa a area civel, alcangando as demais areas do direito, inclusive e em especial, aos
direitos penal e processual penal, cuja igualdade, certeza e seguranga juridica sdo vetores

importantes.

Na teoria dos precedentes nos diferentes sistemas penais, ressalta-se a seguinte
passagem:

[...] a situagdo € um pouco distinta em ordenamentos de common law. Muito embora

exista uma tendéncia geral a introducdo de leis escritas (statutory law) e a diminuicao

da forca dos precedentes a doutrina aponta a permanéncia do habitus judicial de criar

normas pelos precedentes ingleses, mesmo com a deciséo da House of Lords de ndo
ser mais sua funcdo criar suportes faticos penais [...] (ZANETI JR., 2016, p. 455).

Mas, apesar da assertiva de que a norma adjetiva civil é ampla, no sistema da civil law
brasileira, a amplitude do processo civil deve ser restringida no processo penal, pois neste, por
imperativo constitucional, aplica-se o principio da legalidade® e, assim, um precedente ndo
poderd tipificar um crime, mas alerte-se para o fato de que “a interpretacdo dada no precedente
vincula para os julgamentos futuros” (ZANETI JR., 2016, p. 454-457).

%1 O tema seré abordado no Capitulo 7.
%2 Principio Constitucional - Artigo 5°, 11, da Constituigdo Federal — “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”
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Nesse sentido, o principal indicador, sendo uma exigéncia, de que se respeite 0
precedente, é a necessidade de se considerar os principios da legalidade e da igualdade, pois
sdo da esséncia de todo e qualquer sistema juridico da civil law, ja que “a sociedade precisa
saber as regras do jogo, antes de comecar a jogar”. Ora, s0 ha sentido em estabelecer o principio
da legalidade se tal principio propiciar a isonomia, 0 que ndo se logrou éxito, pois verifica-se
que, diante das “infinitas formas de interpretacdo” do texto legal, os tribunais tém apresentado
diferentes Gticas sobre a mesma lei, e mais, é frequente a “alteracdo brusca da orientacdo
dominante nos tribunais superiores”, 0 que compromete a seguranca juridica e “surpreende 0s
jurisdicionados”. Outro indicador para que se respeite o precedente é consubstanciado no dever
de evitar incertezas, ja que a “litigiosidade é estimulada em casos duvidosos”, bem como é
comprometida a “forca moral do direito” e mais, “quando o direito € incerto, o governo é dos
homens e ndo da lei” (WAMBIER, 2012, p. 31-33 e 37).

Destarte, ndo se pode deixar de enfatizar que as decisdes judiciais influenciam todos os
profissionais do direito, pois as opinides judiciais apresentadas diuturnamente séo consideradas
para os casos futuros. De outro lado, as decisdes judiciais sdo consideradas no desenvolvimento
da lei e mais, também afetam a forma como o direito é estudado, pois influencia na formacéo
profissional (HANNA, 1957, p. 375).

Por fim, o estudo supra aponta que a teoria dos precedentes no Brasil ndo foi alheia as
influéncias externas. Com efeito, “ao contrario do que possa transparecer, desde seus
primdrdios, as duas tradi¢Ges juridicas (civil law e common law) ndo estavam totalmente alheias
as reciprocas influéncias” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 28). Como se nota do presente
estudo, na civil law, ha a lei como ponto de partida, mas as decisfes judiciais sempre foram de
extrema importancia no desenvolvimento do direito e; do outro lado, na common law, o ponto
de partida é a decisdo judicial, mas a lei também tem grande papel no sistema (HASELOF,
2018, p. 39-40).

3.7 Consideracdes parciais

As principais caracteristicas da teoria dos precedentes foram analisadas, como a forca
persuasiva e vinculativa, bem como sua estrutura com enfoque na ratio decidendi e a obiter
dictum. Ao fim, analisou-se a teoria dos precedentes no direito brasileiro. Logo no inicio,
verificou-se as diferencas entre jurisprudéncia e precedente. Percebe-se que o tema é de grande

relevancia no cenario atual, ja que, com a teoria de precedentes no direito brasileiro, o ideal de
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justica igualitaria pode se ampliar. Se extrai ainda que o sistema de precedentes apresenta uma

estrutura que pode propiciar maior seguranca juridica ao ordenamento juridico.

Pode-se afirmar que a forca persuasiva do precedente advém de uma jurisprudéncia nao
contraditdria, no entanto, ndo se pode ignorar o precedente, ainda que ndo vinculante, pois seria
um desrespeito a estrutura l6gica do sistema e mais, o precedente vinculante, que ganhou mais
forga no sistema brasileiro, tem como caracteristica marcante o dever de obediéncia, ou seja, 0
magistrado comprometido com o mandamento constitucional de que todos merecem ser

tratados de forma isonémica deve seguir o precedente.

Ao analisar o tema, restou claro que o precedente, em sua esséncia, é o0 vinculante
verticalmente, aquele que provém de grau superior hierarquicamente daquele que o aplica ao
caso sucessivo e, assim, é vinculante pelo respeito que tem sua forca na autoridade e na
competéncia do 6rgdo que proferir a decisdo considerada como precedente. Mas foi visto que a
autoridade do precedente também decorre do respeito pela prépria corte, ou seja, para que haja
0 respeito ao precedente de forma vertical, hd de existir o respeito ao precedente

horizontalmente.

Listou-se como vantagem dos precedentes a igualdade na aplicacdo da lei, a atualizagéo
da lei pela deciséo judicial e a limitacdo de demandas em decorréncia da probabilidade e da
previsibilidade que o precedente ostenta no sistema. De outro lado, apontou-se como
desvantagem o engessamento do direito, ou seja, que o precedente impediria a evolugéo do
direito. Para afastar tal objecéo, apresentou-se o distinguishing e o overruling, ou seja, de que
o direito continua dindmico com a adocdo da teoria do precedente, ja que, com a distin¢do, ndo
se aplica o precedente, pois a tese juridica ndo é semelhante e, na superacdo, o precedente que

se demonstra obsoleto é afastado e o direito evolui.

Para a andlise do distinguishing e do overruling, foi necessario analisar, devido a sua
importancia, a ratio decidendi, pois, na teoria da vinculagdo dos precedentes, é em tal ponto
que se descortina a regra a ser seguida, qual € a tese firmada que sera obrigatdria a todos os
demais 6rgdos do Poder Judiciario. De outro lado, ainda para que se descortine o que é a ratio
decidendi no precedente, apontou-se 0 que é a obiter dictum, que ndo € vinculativa, mas sdo

questdes periféricas decididas, no caso concreto, que podem ter efeito persuasivo.

Ao examinar 0 tema, ndo se poderia deixar de analisar como a literatura trata a questédo

no direito brasileiro e, para tanto, apresentou-se uma incursdo histdrica que perpassa pelas
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regras de além-mar, pelas constituicdes e cddigos brasileiros até chegar-se ao atual Codigo de
Processo Civil. Por tal raz&o, é correto afirmar que, na civil law, o juiz deveria aplicar a lei nos
termos do que foi decidido pelo legislador, mas é notério que o juiz cria uma norma a cada caso
que julga. Entretanto, diante da abertura hermenéutica propiciada pela lei, hd& uma incerteza
juridica e, assim, o novo Cadigo de Processo Civil aproximou o direito brasileiro da teoria dos

precedentes vinculantes para trazer maior previsibilidade e seguranca juridica.

A teoria dos precedentes pode ser considerada um instrumento que tem o conddo de
estabilizar a situacdo juridica, pois seguir um precedente, de forma voluntéria ou vinculativa, é
fundamental, pois a interpretagdo apresentada deve ser utilizada para casos anédlogos. As
recentes alteracBes legislativas, mormente as inseridas no novo Codigo de Processo Civil,
caminham para a obrigatoriedade dos precedentes diversa da existente no sistema do common
law, ja que para os paises pertencentes a tal tradicdo, o precedente € seguido mesmo que ndo
haja lei os obrigando a tanto.

Mencionou-se inicialmente que a teoria dos precedentes, nos sistemas da civil law e da
common law, é diversa, no entanto, no Brasil ha uma confluéncia dos sistemas, uma vez que
existe a lei com ponto central na aplicacéo do direito, mas também ha o respeito ao precedente
judicial. No entanto, trata-se de tradigéo e cultura e do estudo percebe-se que as legislagOes
atuais, que introduzem mais fortemente a teoria dos precedentes, pode alterar a percepgéo do
direito brasileiro, pois, assim, poder-se-a alcancar mais estabilidade e seguranca juridica.
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4 A EVOLUCAO DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Atualmente o cidaddo é cada vez mais informado sobre seus direitos e deveres, talvez
pela melhora na instrucdo da populacdo, mas com certeza pela facilidade de acesso a
informacao, bem como pela velocidade que esta alcanca os rincdes do planeta Terra. O cidaddo
constantemente se depara com situagdes juridicas que sdo ditadas por regras de convivio em
sociedade, sendo que, havendo o desrespeito, o Poder Judiciario é acionado para dirimir 0s
conflitos (CONTRUCCI, 2010. p. 28-34).

Anteriormente apresentou-se como se formaram os sistemas juridicos e quais sdo suas
caracteristicas, contudo € necessario tratar da tematica da evolugdo do direito. A andlise é
realizada sob o enfoque dos principais sistemas juridicos no mundo, quais sejam: a common
law e a civil law. E necessario tratar como o direito se formou e evoluiu na historia da
humanidade, pois definir o que venha a ser direito ndo é tarefa facil. Com efeito, para os
naturalistas, o direito existe na esteira de “regras basicas de conduta de certo tempo e lugar e
cultura”, enquanto que para os positivistas o direito é criado, originado em uma Constituicao
ou leis escritas®. Outra polémica ¢ se o direito é uma ciéncia ou um “somatorio de disciplinas

juridicas na carreira universitaria”.

O desenvolvimento do direito na histdria é incerto. Pode-se apresentar uma visdo antes
e depois de Cristo e, sob tal ponto de vista, é possivel afirmar que o direito nasceu, no padrédo
como é conhecido, no Egito por volta de 3000 a.C., iniciando a regulagdo da vida em sociedade
em conjunto com o direito de outros povos denominado de cuneiforme, sendo que tais vertentes
do direito é que influenciaram a cria¢do do direito grego e todos culminaram no surgimento do
direito romano no século V a.C. que, por sua vez, se estendeu a todo o Oriente e Ocidente com
a expansdo do Império Romano. Note-se que o direito romano também foi influenciado durante
sua expansao, pois absorvia as vertentes do direito dos povos que sofreram domina¢do romana
(CONTRUCCI, 2010. p. 34-52, 91 e 155).

Em relagdo a evolugdo do direito e sua formagéo ao longo dos séculos, ressalta-se que:

[...] o direito romano, com a expansdo de seu império, influencia todo o mundo, do
Oriente ao Ocidente, e também ¢ influenciado pelo direito dos povos dominados. De
sua fusdo com o antigo direito eslavo surge o russo, em torno do Século X d.C., e de

% Trata-se do direito vigente no Brasil.
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seu contato com o antigo direito germanico e lombardo, faz surgir o direito franco,
por volta do século X1 d.C. [...] (CONTRUCCI, 2010. p. 52).

Destarte, fica evidente que a formacdo do direito tem seu inicio no Egito e,
posteriormente floresce diante das novas culturas que vao se incorporando, havendo, inclusive,
um contraste entre o direito novo, aquele oriundo da expansao do direito romano com o direito
dos povos dominados. Com o periodo feudal, notou-se a alteragéo do direito existente, inclusive
afastando-se do direito romano e apresentando um direito “quase anarquico”, pois sem
hierarquia e “o mundo ocidental saiu de um padrdo quase unico e mergulhou num caldeirdo”.
Posteriormente, entre os séculos X e XV, notou-se a existéncia do direito “roméanico” e do

nascedouro do sistema da common law.

Interessante notar que, durante a evolucéo do direito, varias vertentes se formam, mas,
de tempos em tempos, duas se estabelecem. Com efeito, surgiram inicialmente duas concepcoes
do direito (Egito e Cuneiforme), houve evolucdo, constantes alteracdes e, posteriormente, duas
vertentes se formaram novamente (Romanico e Common Law). Atualmente isso também
ocorre, pois o direito, no decorrer da evolugdo dos séculos, redundou em duas grandes
familias®, quais sejam, a da Civil Law e a da Common Law®, ou seja, uma vez mais, o direito

se estabiliza sob duas oticas.

Voltando a evolugédo do direito na historia, a0 mesmo tempo em que se formavam estas
duas Ultimas vertentes do direito (Roméanico e Common Law), os direitos hebraicos, hindus,
chineses e japoneses também evoluiam, sendo que o hebraico influenciou o direito mulgumano
e, posteriormente, o hindu. O direito chinés foi essencial para o desenvolvimento do direito
japonés devido a sua influéncia. Atualmente, voltando-se para o passado, nota-se que todo o
desenvolvimento dos sistemas juridicos, do direito, culminou no fato de que “todos esses ramos
e todas essas culturas estdo cada vez mais ligados entre si, principalmente do final do século
XIX e inicio do XX/XXI” (CONTRUCCI, 2010. p. 52-84).

No que concerne a evolucdo do direito na historia, afirma-se que:

[...] o direito evolui porque evoluem os povos eu o praticam, porque outros modelos
de contraste o fazem evoluir ou, porque, com a fusdo entre os dois sistemas, surge um
terceiro da transformacéo. Além de evoluir, o direito esta atrelado a uma cultura, a um
povo, a um territorio e, consequentemente, a costumes ali praticados durante séculos
de convivéncia, que geram um padrdo de conduta [...] Nessa evolugao histdrica, hoje
o direito estd passando uma fase de grande mudanca. Os sistemas juridicos estdo sendo

% Classificacdo utilizada por René David.
% O tema foi abordado no Capitulo 2.
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influenciados pela massificagdo de informac@es e de culturas, pela grande troca de
experiéncias no ambito internacional, pelos comércios e troca de servigos globais,
pelos tratados internacionais que cada vez mais buscam criar padr@es universais que
fomentem a integragdo entre as culturas (CONTRUCCI, 2010. p. 57-61 e 84-89).

Portanto, o direito, seja qual for a concepgédo que se adote (naturalista ou positivista),
ndo pode ser outra coisa sendo um “sistema de normas evolutivas, praticas e coerciveis para
que a justica e o padrdo de conduta de uma cultura sejam efetivados” (CONTRUCCI, 2010. p.
258).

Assim, o tema do presente capitulo diz respeito a evolucdo do direito. A anlise sera
realizada nos sistemas juridicos da common law e da civil law. Sob tal perspectiva, ndo se pode
deixar de apontar que, atualmente, por influéncia do direito norte-americano, o direito ndo pode
ser aplicado em uma concepgéo objetivista e mecanica. Com efeito, o direito deve ser aplicado
pelos juizes afastando-se do tradicionalismo juridico e, desta feita, introduzindo “uma
interpretacdo evolutiva do Direito, quer dizer, mais sensivel as mudancas da consciéncia social”
(BOBBIO, 1999, p. 36).

Nesse sentido, ressalta-se o seguinte pensamento:

[...] a vida do Direito ndo tem sido Idgica: tem sido experiéncia. As necessidades do
tempo, as teorias morais e politicas que prevalecem, as instituicbes das politicas
publicas, claras ou inconscientes, e até mesmo 0s preconceitos com 0s quais 0s juizes
julgam tém importancia muito maior do que silogismos na determinacdo das regras
pelas quais os homens devem ser governados. O Direito incorpora a histéria do
desenvolvimento de uma nacao através de muitos séculos, e ndo pode ser tratado como
se compreendesse tdo somente axiomas e corolarios de livros matematicos [...]
(HOLMES JUNIOR, 1881, p. 1).

A problemética, entdo, como ponto de partida para analisar o tema é: Na evolugdo do
direito brasileiro ocorre a interpenetracéo dos institutos da civil law com outros da common
law? Como resposta a tal indagacao se propde: o direito brasileiro evoluiu com a interpretacao
dos textos e com as regras da hermenéutica, mas, com o passar do tempo, a influéncia da
common law fez com que evoluisse a forma de aplicacdo do direito, como, por exemplo, a

influéncia do direito jurisprudencial e a teoria dos precedentes persuasivos e vinculativos.

O intuito é comprovar que o sistema juridico brasileiro esta evoluindo paulatinamente,
como os demais paises que adotam a civil law, mantendo-se, em suas raizes, mas incorporando
influéncias externas. Para tanto o capitulo foi dividido em quatro partes, primeiro a evolugédo
do direito em si e, posteriormente, a anélise da evolugdo do direito por meio da interpretacéo.

Adentrando na analise que mais se aproxima da tese, abordou-se a evolucéo do direito em seu
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viés da jurisprudéncia, do precedente e seus efeitos vinculantes. Tratou-se também das novas
legislagbes como indicativo de evolugédo do direito diante dos novos institutos apresentados.

Por fim, séo apresentadas considerag0es parciais sobre o tema.

4.1 A evolucao do direito

E de bom alvitre informar que os conceitos sobre a evolugdo do direito s&o pouco nitidos
e sem nenhuma precisao tedrica. Mas, antes de analisar as hipoteses de evolugdo, importante é
apresentar as varias concepcdes histdricas e correntes doutrinérias sobre o direito. E consenso
que o direito é um conjunto de normas gerais que regulam a vida em sociedade, ou seja, “o fim
do direito é precisamente determinar regras que permitam aos homens a vida em sociedade”.
Sobre tal ponto, escolas se formaram e apontaram divergéncias. A escola positiva sustenta que
0 direito possui restricoes que “sdo ditadas pela observacdo, pela experiéncia e pela
necessidade”. Ja a escola racionalista argumenta que tais restricbes sdo “fruto da razéo
humana”. Para a escola histdrica, as mencionadas restrigdes “resultam da histdria, das relagdes
sociais, das necessidades econdmicas, das aspiragdes de cada época e da luta dos interesses
convergentes” (MONTEIRO, 1994, p. 1-2).

A temética da evolugdo do direito adentra na propria histéria da criagdo do sistema
juridico, pois nasce para atender as necessidades fundamentais da sociedade e, posteriormente,
passa a disciplinar as sociedades humanas gerando “a estabilidade e a prépria possibilidade de
sobrevivéncia”. A ordem juridica, portanto, nasce da necessidade de garantir a “coexisténcia
social” e, assim, as normas asseguram um Estado organizado para a sociedade e para o
individuo (BRUNO, 1967, p. 11). Quanto ao sistema juridico, o desenvolvimento busca sempre
a eficacia em regular as relagdes sociais e juridicas da sociedade. Com efeito, “a eficacia de um
sistema juridico € uma fungdo da eficiéncia de suas leis”. Portanto, o sistema juridico serd eficaz

quando suas normas imporem deveres e aplicar san¢bes (RAZ, 2012, p. 125).

Mas ndo € s6 isto, pois o desenvolvimento do direito e do sistema juridico também deve
buscar previsibilidade e seguranca juridica. Com efeito, no seculo XIX, verifica-se que tais
predicados foram colocados em evidéncia pela codificacdo, ou seja, buscava-se concretizar o
direito previsivel, com seguranca juridica pela unidade e coeréncia dos codigos. A crenga na
codificagdo que teve como marco o Codigo de Napoledo, a compilacdo Prussiana e o Cadigo
Austriaco, trouxe ferramentas interpretativas para a aplicagdo do direito, fomentando, assim, a

previsibilidade e a seguranga juridica. No entanto, ndo se concebeu que h& falhas no
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ordenamento juridico e que ha disfungdes metodoldgicas. Pressupunha-se, conforme a escola
da exegese, que tais falhas e disfungbes seriam “suprimiveis através das técnicas de
interpretacdo”. De outro lado, a rigidez dos cddigos contrastava com a ideia do direito vivo,
com constantes redefini¢fes “das préaticas sociais”. Destarte, a incompletude do ordenamento
juridico (lacunas e contradi¢cdes) e o conflito do direito estatico, frente & dindmica social,
atingem a aspiracdo da previsibilidade e da seguranca juridica. Portanto, é necesséria a
atualizacdo constante das normas juridicas, cuja evolugdo ndo pode se descurar da alternancia
dos valores da sociedade (CARVALHO, 2013, p. 102-107).

Ora, onde esta 0 homem ha o direito “como expressdo de vida e de convivéncia”, ou
seja, é o direito uma “realidade universal” e, como tal, o direito tem seu valor na justica e, assim,
deve expressar uma unidade concreta que constitua o bem comum. Destarte, a justica é “a
expressao unitaria e integrante de val6res todos de convivéncia, pressupde o valor
transcendental da pessoa humana, e representa, por sua vez, o pressuposto de toda a ordem
juridica”. Em sendo o direito uma realidade universal, é um fato social que surge da necessidade
de organizacdo da sociedade. O direito esta “em perene transformacdo, e as normas nao

subsistem, nem sdo possiveis, sem realidade”.

A mencionada transformagé&o recorrente do direito deve ser alcancada sob trés alicerces:
justica, seguranca juridica e progresso social. Note-se que, “os trés valores fundamentais
(ordem, justica e progresso) estariam sempre presentes numa sociedade em pleno
desenvolvimento”. Portanto, diante do dinamismo da vida social e politica no Brasil, ndo é
possivel adotar uma teoria puramente técnico-juridica, jA& que diuturnamente ocorrem
“mutacOes bruscas e surpreendentes” e, desta forma, o desenvolvimento do direito, apesar da
grande influéncia hist6rica do positivismo, ndo pode se esquecer das teorias socioldgicas do
direito (REALE, 1970, p. 5, 9, 33 e 247).

Ainda sobre o direito e sua evolugéo, registra-se a complexidade que ocorre nas fontes,
as quais sofreram grandes alteragdes com o passar do tempo. Ora, “a vida moderna tem sido
alimentada por muitas fontes: grandes descobertas das ciéncias alteram o papel do homem no
préprio universo” (SHECAIRA, 2010, p. 13). O avan¢o da tecnologia, o rompimento de
fronteiras do conhecimento e a explosdo demografica, bem como o avanco da comunicagdo em
massa faz com que o direito sofra alteragdes constantes. As antigas concepgdes incorporam
novos conceitos e meios de prova, como, por exemplo, a definicdo do genoma humano

influenciou a analise dos crimes de racismo. No campo probatorio, as antigas certezas cederam



135

lugar as provas cientificas, como os exames de DNA, as gravacfes em video e pericias técnicas

irrefutaveis.

Portanto, hd uma reconstrucdo social diéria, devendo ocorrer uma reordenagdo no
campo juridico, ou seja, hd “um novo modelo a ser racionalmente construido no &mbito das

ciéncias sociais, cujos reflexos sdo evidentes na area do direito” (SHECAIRA, 2010, p. 14).

Sobre tal assertiva, traz-se o seguinte fragmento:

[...] se a modernidade se coaduna com uma sociedade aberta e democrética, que €
produto de um novo modelo de racionalidade aberto ao debate e a critica, consagrado
na sintese constitucional do Estado Democréatico de Direito, as mudancas juridicas
decorrentes dessa transformacdo social ndo podem passar ao largo dessa discussdo
[...] (SHECAIRA, 2010, p. 14-15).

Destarte, a evolugdo do direito perpassa a analise das transformacfes da vida em
sociedade, mormente na atualidade diante da globalizagcdo que acarreta transformagdes nos
conceitos de soberania, jurisdicdo e constitucionalismo (SHECAIRA, 2010, p. 23-24).
Atualmente “testemunha-se o surgimento de novas maneiras de encarar a sua criagdo e
aplicagdo”. O estudo da atualidade demonstra um pluralismo juridico, pois da origem colonial
do direito que recebe suas adaptacOes, passa-se a um direito que recebe a cultura europeia no
intuito de modernizar-se, sem contar com a manutencdo e a conservacdo do direito local

tradicionalmente aplicado (NASSER, 2005, p. 21-22).

Nesse aspecto, é necessario reafirmar que a sociedade é regulada por normas, por regras
de convivéncia em comum. Mas, atualmente, ndo se pode afirmar que a sociedade é regulada
somente por normas, pois o “conjunto das configuragdes sociais” também a regulam. Portanto,
para se entender como a sociedade funciona, como se organiza, para prever “com um grau de
certeza o comportamento dos atores sociais, ndo se pode olhar apenas para as normas vigentes”
(NASSER, 2005, p. 33). Assim, fica o registro de que, ao abordar o tema da evolucao do direito,
é necessario considerar a influéncia dos movimentos sociais, mormente pelo fato de que os
tribunais estdo vinculados aos textos legislativos (CAMPILONGO, 2012, p. 34-35).

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] a aposta dos movimentos sociais no direito — e, portanto, confianca na forca do
direito — pode aflorar de trés modos: ‘contra’, ‘pelo’, e “apds’ o direito. [...] No fundo,
identifica-se um obstaculo construido pelo direito e procura-se remové-lo também
através do direto. [...] desse modo, ainda que de maneira ndo prevista ou indesejada,
contribuem para o agucamento da autorreflexdo do direito, para expansdo de sua
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capacidade de auto-observacdo e autocorrecdo de suas operacdes e, por fim,
introducéo de variabilidade no sistema juridico (CAMPILONGO, 2012, p. 34-35).

Portanto, é necessario analisar como a evolugdo do direito é vista sob o aspecto da
sociologia juridica, pois “o Direito é definido como uma pratica social de natureza
construtivista, argumentativa e ndo manifestamente injusta, que esta indissociavelmente ligado
a uma teoria procedimental da justica” (BUSTAMANTE, 2012, p. XXV). Nesse ponto, a
analise da evolucdo do direito, sob o enfoque da autopoiese e da heteropoiese, cinge-se,
principalmente, na irritacdo que o entorno causa no sistema juridico, pois “a expectativa
normativa se equilibra mediante a forma escrita, trazendo a estabilidade”, mas ha uma
necessidade de simbiose “entre 0 agora e 0 depois”, pois “0 texto esta sujeito a continuas re-
observacdes mediante novas distingdes” sendo tarefa do intérprete, pois “todo direito
assegurado mediante escritos é um direito que pode ser interpretado”. A evolugdo autopoiética
ocorre quando “se cumplen diferentes condiciones y cuando éstas se acoplan entre si de manera
condicional (= necessaria) ”, quais sejam: variacdo, selecao e estabilizacdo do sistema. E mais,
“a autopoiése é conditio sine qua non de toda evolucdo, pois pode-se alcangé-la atraves da
alteracdo das estruturas”. N&o se olvida que a evolugdo, como visto acima, depende do
acoplamento estrutural, j& que “a evolugéo se efetua quando se completam diferentes condicbes
e quando estas se acoplam entre si de maneira condicional de variacédo, selecdo e estabilizagdo”
(LUHMANN, 2003, p. 173 e 182-183).

E importante apontar que ha inimeros fatores que influenciam os sistemas, uma vez que
“uma sociedade complexa s6 pode ser descrita por meio de uma teoria complexa e ndo ha outro
meio de alcancar um juizo sobre o direito da sociedade (LUHMANN, 2003, p. 79). As
sociedades modernas e contemporaneas, “diferenciadas funcionalmente” pela politica, religido
e o proprio direito “constituem sistemas autopoiéticos, cognitivamente abertos e
operativamente fechados, 0s quais se autodescrevem e se autoreproduzem” (MACHADO,
2012, p. 03).

Devido a autoreproducdo, € possivel afirmar que o direito estd em contato diuturno com
crises politicas, movimentos sociais e varia¢fes do proprio direito — fatores que sdo essenciais
para a evolugdo. Destarte, a transformacgéo decorre também da comunicagdo interna do sistema
juridico (TEUBNER, 1989, p. 43).

Portanto, o direito:
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[...] como qualquer outro sistema, tem de coordenar-se com outros sistemas e com o0
seu ambiente e essa relacdo produz um requisito correspondente para capacidade de
resposta conceitual, somando-se 0 encerramento normativo do direito de uma segunda
dimensdo ou aspecto de abertura cognitiva [...] (KRIEKEN, 2006, p. 03).

Neste contexto, a evolu¢do do direito — enquanto subsistema — ocorre devido ao
distanciamento da legislacdo frente as situacdes reais. Com efeito, o direito é operativamente
fechado na programacdo do legislador, mas aberto cognitivamente enquanto programa
finalistico (ROCHA; SCHARTZ, 2010, p. 43), mas “a evolucdo sé se leva a cabo se tanto a
diferenca quanto a adaptagdo entre sistema e entorno se mantém, pois, do contrario,

desapareceria o objeto da evolugcédo” (LUHMANN, 2003, p. 171-172).

Conclui-se que o subsistema do direito € ligado ao passado (legislacéo) e ao futuro (fatos
reais) ao mesmo tempo, nascendo dai a necessidade de evolucdo, pois ha uma irritacdo que gera
desconforto — desencadeando a incorporagdo de novas ideias que redundam na evolugdo do
direito. Tal assertiva traz a certeza de que a decisao judicial diz respeito a fatos passados, mas
“de modo indireto, implicito”, orienta o futuro dos jurisdicionados (MAXIMILIANO, 2000, p.
176).

4.2 A interpretacdo como forma de evolugéo do direito

Afirmou-se que o direito deve atentar para o passado, mas olhar para o futuro. Nesse
ponto, a interpretacdo do direito € ponto essencial para cumprir a tarefa da evolugdo dos
sistemas juridicos. Com efeito, no sistema da civil law, o direito positivo estabelecido no
enunciado normativo ndo encerra os problemas da sociedade, tendo em vista que as disputas,
na maioria das vezes, resolvem-se com a aplicacdo da norma ao caso concreto, sendo que tal
aplicagdo é levada ao Poder Judiciario, surgindo o problema da aplicacdo do enunciado
normativo abstrato ao problema real, sendo que cada litigante apresenta sua forma de ver o
texto normativo (COELHO, 2001, p. 47-51).

Ora, “uma palavra ndo é um cristal, transparente e imutavel, é a pele que encobre um
pensamento Vvivo e pode variar muito de tamanho e de contetido de acordo com a circunstancia
e com o tempo em que seja utilizada” (HOLMES JUNIOR, 1881, p. 1). Assim, o problema
também ocorre, na maioria das vezes, quando ndo ha uma correspondéncia métrica entre o que
foi previsto pelo legislador e o caso real, a distancia entre a generalidade do enunciado
normativo e a singularidade do caso concreto, ou seja, “a antinomia entre o abstrato e o

concreto” (COELHO, 2001, p. 47-51). Assim, interpretar o enunciado normativo €é tarefa
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necessaria, pois a antiga maxima in claris cessat interpretatio ndo se sustenta, tudo se interpreta,
sempre ha margem de interpretacéo, o enunciado normativo deve ser sempre avaliado quanto a
vontade e a intengéo da lei (MAXIMILIANO, 2000, p. 9 e 33).

Mas, para que uma lei obrigue, “de maneira realmente efetiva”, ela deve ser breve e
clara, ou seja, acessivel a todos (VILLEY, 2009, p. 742). Nitido, entdo, que a lei deve conter
expressoes de facil compreensdo, bem como deve o enunciado normativo ser taxativo, certo e
sem obscuridade. O problema da interpretacdo ndo se cinge as leis, mas a todos 0s enunciados
normativos, inclusive constitucionais. Com efeito, os enunciados constitucionais ndo contém
termos univocos, ou seja, contém palavras (simbolos linguisticos) que podem ter varios sentidos
(ALVES JR, 2010, p. 76).

Todo enunciado normativo, seja claro ou vago, depende de uma interpretacdo, pois
“nenhuma situacdo concreta enseja uma aplicacdo Unica da lei” sendo “errbneo, também,
portanto, crer que um texto pode ser tdo claro a ponto de ser impossivel que suscite duvidas
quanto a sua interpretacdo” (ROSS, 2007, p. 164-165 e 330). O texto escrito, ao ser interpretado
sem duvidas, tem sentido, alcance e extensdo diversos do preconizado a época de sua edico,
pois h& evolucdo social. Assim, a hermenéutica apresenta processos que aproximam o texto
normativo a realidade atual e, por isso, sempre ha interpretacdo, ndo h4 enunciado normativo

que ndo necessite de interpretacdo, pois o aplicador parte da abstracdo e encerra a realidade.

Quando o intérprete busca adequar o enunciado normativo aos tempos atuais, quando
busca “o significado juridico da lei, que s6 pode ser o seu significado atual, e ndo o significado
historico, aquele que lhe foi atribuido ao tempo da promulgagdo” estara no caminho da
interpretacdo evolutiva. O intérprete, ao buscar o significado atual do enunciado normativo,
expande o sentido e o alcance do aludido preceito, “incorporando novos instrumentos de analise
e descortina novos horizontes” (COELHO, 2011, p. 71).

Ao interpretar-se de forma evolutiva, quer-se dizer que o enunciado normativo tera
aplicacdo a “situacbes que contempladas & luz do sentido linguistico natural se encontram
claramente fora de seu campo de referéncia”. Assim se procede, estender o sentido do texto
normativo, pelo fato de que houve uma “formulacéo parcial, uma revelagéo incompleta”, sob o
argumento de que essa era a vontade do legislador, presumindo-se tal desiderato, mas “é forgoso
ter ele desejado o que € desejavel para o proprio juiz” (ROSS, 2007, p. 179-183).
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Assim, a interpretacdo evolutiva atende aos anseios sociais mutantes, ja que “a atividade
interpretativa pode ser considerada um prolongamento ou até mesmo uma fase do processo
legislativo”. A “interpretagdo juridica ndo é pura e simplesmente um pensar novo aquilo que ja
foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que j& comegou a ser pensado
por um outro”. A interpretacdo do enunciado normativo, de acordo com as transformagdes
sociais, sdo “fatores de atualizagéo e regeneracdo da sua forca normativa” (COELHO, 2011, p.
41, 49-50, 61-62 e 70-71).

Destarte, o direito positivo deve evoluir para que resolva os problemas da sociedade e
mais, ndo h& um texto que seja téo claro que ndo demande interpretacéo evolutiva para resolver
0 caso concreto. E claro, portanto, que ao texto normativo escrito ha muitos anos deve ser
conferido novo sentido, alcance e extensdo aproximando-o da realidade, ou seja, evoluindo

diante das novas facetas da sociedade.

4.3 A jurisprudéncia como forma de evolucéo do direito

A evolucéo do direito ocorre por influéncias do entorno, ou seja, da sociedade mutante
com 0s novos anseios e litigios. Os sistemas juridicos influenciam o direito brasileiro,
mormente pela forga dos tratados e convengbes de que o pais € signatario. E mais, ha uma
tendéncia de se buscar institutos em sistemas vizinhos e introduzi-los, interioriza-los para
alcangar melhores resultados quanto a evolugéo do direito. O direito positivo deve reinventar-
se pela interpretacdo evolutiva, ja que, ao antigo texto normativo vigente, deve ser aplicado um
novo sentido, alcance e extensdo aproximando o texto a realidade, ou seja, evoluindo diante dos
novos interesses da sociedade. Assim, a evolugdo perpassa pela interpretacdo, mas também pelo

direito jurisprudencial em decorréncia do efeito persuasivo e vinculante das decisdes judiciais.

Neste contexto, o direito e a politica permeiam a sociedade e, assim, um influencia o
outro e vice-versa, fazendo com que haja uma “autocriacdo historica de uma sociedade”. O
direito moderno enfrenta a complexidade das relagGes diuturnas e, assim, apresenta “decisoes
sempre diferentes”. Nesse sentido, “o Direito moderno, ao contrario [do jusnaturalismo], para
sobreviver na sociedade indeterminada, sera um Direito positivo; um Direito diferenciado e
construido por decisdes” (ROCHA; SCHARTZ, 2010, p. 11-13). Partindo de tal premissa —
direito construido por decisbes — é que se constata uma evolugdo no direito brasileiro. Com

efeito, comumente se afirma que no Brasil o sistema juridico é fundado na civil law, mas, diante
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das novas legislagOes brasileiras, constata-se uma mistura de sistemas (civil law e common law)

levando-se a crer na existéncia ou na iminéncia de existir um sistema hibrido®.

E fundamental reforcar que os sistemas do direito contém suas diferenciagbes em
familias. Sucintamente, pois o tema j& foi analisado anteriormente. A civil law é um sistema
romano-germanico no qual o fato marcante é a compilacdo e a codificagdo em “textos
harmdnicos, normas costumeiras, normas escritas esparsas, decisfes jurisprudenciais e
doutrinarias” (SOARES, 2000, p. 27). O ponto central, como visto, é que, a partir do século
XIX, atribuiu-se, em tal sistema, o papel importante a lei e, assim, “os diversos paises
pertencentes a esta familia dotaram-se de cédigos”. O sistema da common law pertence a
segunda familia, “comportando o direito da Inglaterra e os direitos que se modelaram sobre o
direito inglés”, ao contrario da civil law, as regras existem para resolver o0 processo e ndo para
serem abstratas e para o futuro (DAVID, 2002, p. 24-25). No entanto, ha mais de um sentido
do termo common law, em especial dois. O primeiro como sendo “um sistema de direito escrito
e esquematizado”, apontando a distingéo entre common law e equity law. O segundo “permite
aos tribunais, na sua tarefa de distribuir justica, definir regras abstratas do direito”, apresentando
a distincdo entre common law e statute law (SOARES, 2000, p. 14-15).

No Brasil o sistema adotado é o da civil law, mas ha varios institutos que se amoldam
as regras do sistema da common law, havendo a convivéncia dos sistemas, ou ainda, a existéncia
de um sistema hibrido. Pode-se dizer que € possivel a existéncia e convivéncia de dois sistemas
juridicos em uma sociedade, no entanto, “determinar se dois sistemas juridicos sdo compativeis
ou ndo dependerd, antes de tudo, das formas de organizacdo social de que eles fazem parte”.
Contudo, um sistema juridico s6 pode existir por tempo determinado, pois “a esfera de
existéncia efetiva de um sistema juridico é mais estreita que sua esfera de aplicacdo” (RAZ,
2012, p. 276-277).

Ainda sobre a anélise da evolugéo do sistema brasileiro — civil law pela influéncia da
common law — cumpre informar que as fontes dos sistemas em comento séo diferentes. Na civil
law “pensa-se na Constituicdo como fonte suprema de qualquer imposicdo, seguida por leis
complementares, ordinarias, medidas de urgéncia, regulamentos, etc.”, enquanto que, na

common law, hd “institutos proprios, centrados na atividade produtora de judiciario de

% O tema foi tratado no Capitulo 2.
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composicdo, natureza, origem, recrutamento e garantias tdo estranhas a protétipos que marcam
nossos hébitos conceituais” (GODOY, 2004, p. 93).

Na evolucdo do direito, dos sistemas juridicos, é controversa a questdo da cria¢do do
direito pelo juiz, mas prevalece a doutrina de que sim, € permitido ao juiz criar normas para que
se alcance resultados satisfatorios. A questdo é de autorizacdo ao “6rgdo aplicador do Direito”
de “criar uma nova norma” para evitar resultados injustos ou iniquos. Tratando da nova norma
criada, pode-se dizer que o precedente é obrigat6rio, pois transmuda-se em norma
genericamente aplicavel a todos os casos semelhantes. No entanto, s6 € possivel assim afirmar
onde os tribunais estdo autorizados a aplicar o direito substantivo preexistente nas suas decisdes
judiciais o carater de precedentes (KELSEN, 2005, p. 214-216).

Mas deve-se afirmar que o juiz tanto da common law como da civil law cria a norma do
direito ao julgar um caso. Em ambos os sistemas, vige a ideia de se preservar a igualdade e,
assim, os problemas sdo similares. Percebe-se, assim, que ambos os sistemas nao séo, no fundo,
tdo dispares. Ora, interpretar a lei e interpretar o precedente leva sempre a questdo de distinguir
0s casos e aplicar a lei e o precedente aos casos idénticos, mas, em todos 0s casos, sempre deve-
se preservar a uniformidade da jurisprudéncia (WAMBIER, 2012, p. 60).

Interessante notar que a teoria da autopoiese®” pode ser encontrada em textos
dogmaticos, ainda que subliminarmente, quando se afirma que “o Direito regula a sua prépria
criacdo, na medida em que uma norma juridica determina o modo em que outra norma é criada
e também, até certo ponto, o contelldo dessa norma” (KELSEN, 2005, p. 181). A calhar, no
mesmo sentido, afirma-se que “Las ‘teorias del derecho’ que surgen em la préactica juridica o
en la docéncia del derecho son, junto con los textos del derecho vigente, la forma en la que el

derecho se presenta como resultado de las interpertaciones” (LUHMANN, 2003, p. 4).

No sistema de legislacdo codificada “os juizes se sentem obrigados, em alto grau, ante
as declaracdes da legislatura e a doutrina ideoldgica oficial”, a aderirem ao texto legal, mas, no
sistema de precedentes, 0 grau de obrigacéo dos juizes é maior quanto ao direito jurisprudencial,
pois “as decisdes juridicas anteriores” desempenham papel importante, ja que ha “a exigéncia
de que os casos analogos recebem tratamento similar, ou de que cada decisdo concreta seja
baseada numa regra geral” (ROSS, 2000, p. 110-111).

%7 Conforme visto no Capitulo 4.1.
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Diante de tal afirmacdo, “a exigéncia de que os casos andlogos recebem tratamento
similar, ou de que cada decisdo concreta seja baseada numa regra geral”, notou-se ha algum
tempo que, no sistema brasileiro da civil law, mesmo ndo havendo obrigatoriedade para que os
magistrados sigam o precedente de cortes hierarquicamente superiores, as cortes inferiores e 0s

magistrados de primeiro grau, com maior ou menor frequéncia, seguem os precedentes.

Nesse sentido, o fragmento a seguir traz a seguinte reflexao:

[...] j& tive alguma dificuldade em admitir, em casos dessa natureza, também a
qualificadora que decorre do perigo comum. Mas o Superior Tribunal de Justica,
recentemente — por ocasido das notas taquigraficas, farei juntar o precedente a que
me refiro, e um precedente até do nosso Tribunal, da nossa propria Turma —,
entendeu por bem acolher o recurso do Ministério Publico para incluir na pronuncia
também a qualificadora do perigo comum, entendendo que essa atitude do réu no
transito pde em risco a coletividade de pessoas que la se encontravam, ja que,
forcosamente, ele ndo se teria destinado especificamente apenas aquele conjunto de
vitimas, mas, com a conduta que desempenharam, poderiam ter, pelo menos em tese,
se voltado contra mais pedestres e mais motoristas que por ali trafegavam ou
transitavam. Entdo, filiando-me ao entendimento do colendo Superior Tribunal de
Justica, mantenho na pronincia a qualificadora do inciso Il do art. 121 [...] (BRASIL,
TJDFT, 2009).

E, ainda:

[...] o Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp 1.251.331/RS,
julgado pelo regime dos recursos repetitivos previstos no art. 543-C do CPC, decidiu
acerca da possibilidade de cobranga de tarifa de cadastro, desde que tenha sido
contratada expressamente [...] (BRASIL, TIDFT, 2015).
Assim, verifica-se que h&d uma forca do precedente ainda que ndo vinculante, levando-
se a crer na ocorréncia de interpenetracdo dos sistemas, pois “o magistrado de primeiro grau
esta afeito a observancia do precedente, pois se trata de op¢do comoda e coerente” (DIAS, 2004,

p. 71).

Sobre a evolugéo do sistema brasileiro, o Poder Legislativo instituiu, paulatinamente,
mecanismos de vinculacdo dos precedentes, como a Emenda Constitucional n.° 45/2004, que
trouxe o efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nas A¢bes Declaratorias
de Constitucionalidade®. Outro ponto a ser lembrado é a previsdo existente de que 0 Supremo
Tribunal Federal pode editar SGtmulas Vinculantes®. Ainda a titulo de exemplo, a Lei n.° 9.868,
de 10 de novembro de 1999, que regulamentou o julgamento das Ac¢Oes Diretas de

% Art. 102 da Constituicdo Federal.
9 Art. 103 da Constituicdo Federal.
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Inconstitucionalidade e Declaratérias de Constitucionalidade, estabeleceu o efeito vinculante

das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

A Lei n.° 9.704, de 17 de novembro de 1998, embora de carater administrativo,
introduziu legalmente a tese juridica com efeito vinculante, inaugurando a obrigatoriedade ao
precedente do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. A Lei n.° 13.015,
de 21 de julho de 2014, trouxe, tambeém, a vinculacdo do precedente, bem como a fixacdo de
tese juridica com efeito vinculante na seara da justica trabalhista brasileira. O novo Cadigo de
Processo Civil*® dispde de varios dispositivos que estabelecem a vinculagéo pelos precedentes,
bem como a tese juridica firmada pelas cortes. Portanto, o sistema juridico do Brasil tem seus
fundamentos no sistema romano-germanico (civil law), no qual hd a compilacéo e a codificacdo
de textos normativos, mas constata-se também que possui institutos que revelam a incursdo em
outro sistema (common law), pois é permitido aos tribunais, pela vinculacdo do precedente,

impor uma regra abstrata.

H4, entdo, uma evolugéo do sistema brasileiro e, nesse ponto, a common law pode trazer
inimeros beneficios ao sistema juridico da familia da civil law, pois a coeréncia daquele é
mantida por intermédio das decisbes judiciais. E de conhecimento que a alteragio de
posicionamento jurisprudencial ndo passa desapercebida pela comunidade juridica, uns
aplaudindo sobre o fundamento de que é necessaria ao desenvolvimento do direito, a necessaria
evolucdo, e outros reprovando sob o argumento de que o precedente deve ser mantido. Presente,
assim, um conflito entre a evolugdo do direito e a manutencdo do precedente, devendo-se
encontrar critérios para que se possa afirmar quando € necessario e desejavel que a
jurisprudéncia se altere, pois, esta “deve manter-se mais visivelmente estavel, sendo mudancas
em geral, malvistas e nocivas para a sociedade”, e mais, “num sistema orientado pela regra da
vinculacdo dos precedentes, é natural que a preocupacao a respeito de como e quando deva
ocorrer a evolucdo seja aguda” (WAMBIER, 2012, p. 12-13).

Sobre a evolucédo do direito, em especial do direito judicial, ressalta-se que:

[...] a sociedade é um organismo vivo, €, CoOmo acontece com 0S 0rganismos vivos, as
mudancas pelas quais passa, ocorrem lentamente. Nao ha alteracdes sociais bruscas.
Portanto, ja que o direito muda quando precisa adaptar-se, nada justifica que as
alteracBes ocorram da noite para o dia, em situacdes de normal desenvolvimento [...]
(WAMBIER, 2012, p. 15).

100 promulgado em 16/03/2015.
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Assim, o direito deve servir a sociedade e ndo se alterar com frequéncia, mas com
parcimdnia, se adaptando lentamente até que a alteracdo seja reflexo dos anseios da prépria
sociedade. Sobre o tema, nota-se que, na maioria dos sistemas juridicos, ndo ha uma
preocupacdo em estabelecer “critérios para se saber em que circunstancias a evolugdo ou
adaptacéo do direito” deve operar-se, tanto pela renovagédo da legislacdo quanto pela alteragédo
jurisprudencial. No direito anglo-saxdo, ha uma tendéncia de que alguns temas sejam tratados
de forma rigida, ndo permitindo ao juiz um campo amplo de atuacdo, pois “é desejavel abrir-se
mé&o da flexibilidade, a favor da seguranca, da previsibilidade” e, de outro lado, alguns temas
séo deixados ao juiz decidir, pois a certeza “pode ser assegurada pelo julgamento de um homem
razoavel, baseado em estaveis principios juridicos”. No entanto, ao deparar-se com tal assertiva,
pode-se concluir que ndo ha critério, pois ndo se sabe quando a Corte deve ser conservadora e
quando deve ultrapassar as teorias antigas e operar-se 0 overruling. O mesmo ocorre com a
legislagdo, pois ndo ha critério ou teoria alguma definindo como e quando se daré a evolugédo

do direito legislado.

Pode-se afirmar, no entanto, que, em algumas areas de atuacdo, o juiz e o legislador
terdo mais abertura para a alteracdo, pois as alteragdes sociais devem ser respeitadas e a
evolugdo ocorre paulatinamente, lenta e, tanto o juiz quanto o legislador devem adaptar-se para
que assimilem a evolucdo. Mas, em alguns temas, a alteracdo legislativa deve ser operada com
reservas, bem como o juiz deve ter cautelar redobrada, deve evitar o overruling, ja que o
ambiente decisional é mais rigido, como, por exemplo, no direito penal e no direito tributario,
nos quais a certeza e a previsibilidade sdo acentuadas. Reconhece-se, pois, que hd uma variagdo
quanto ao modo de abordagem pelos juizes em rela¢do a cada um dos ramos do direito, ja que
tal ocorre “por causa das diferencas dos contextos sistémicos e teoldgicos/valorativos” que
permeiam cada ramo (WAMBIER, 2012, p. 52-54 e 68).

A evolugdo manifestada de tal forma € salutar, mas ndo se pode tolerar a simples
alteracéo de opinido, tanto do legislador quanto do juiz, pois séo bruscas e “ndo significa, em
sentido algum, evolucdo do direito e inviabiliza de modo definitivo a uniformizacéo, ja que
impossibilita a estabilizacdo”. O direito criado pelo precedente é oriundo de uma evolugédo
paulatina na civil law, pois as alteracGes sociais e a globalizagcdo trouxeram outros tipos de
litigios e, assim, “de fato a judicializacdo dos conflitos se expandiu a ponto de ter transferido
ao Poder Judiciério” novos desafios, tais como imiscuir-se em politicas “macroabrangentes”.
Com isso, ha uma influéncia dos padrfes internacionais que orientam os tribunais brasileiros

para a realizacdo do principio da justica, o que s6 pode ocorrer se houver o reconhecimento dos
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precedentes, mormente diante da faléncia do legislador. Ressalta-se que tal pormenor,
reconhecimento da jurisprudéncia e dos precedentes na evolucdo do direito, ja é reconhecido
pelas cortes europeias da tradicdo da civil law.

Sobre o papel do Poder Judiciario neste novo cenario, é clara a “sua responsabilidade
na criacdo e na manutencdo do Estado de Direito, do Estado que ndo oprime e que ndo permite
a acdo de instituicdes opressoras, do Estado que preserva a segurancga, a previsibilidade e a paz
(WAMBIER, 2012, p. 55-56, 73, 85-89 e 93). Portanto, é possivel afirmar que had uma evolugéo
em andamento, mormente pela aplicacdo de teorias jurisprudenciais e dos precedentes que
implicam a vinculagdo das decisdes judiciais, alterando, profundamente, as teorias até entéo

aplicadas no direito brasileiro.

A titulo de comparagédo de sistemas americanos'®!, afirma-se que, nos paises da civil
law, a supremacia da lei é sempre o ponto de partida para os estudos das decisdes judiciais.
Mas, com o passar do tempo, descobriu-se que a rigidez da doutrina legal apresentava
incoeréncias e defeitos frente a cultura juridica. As sentengas, no sistema da civil law,
apresentam como a regra geral do direito é aplicada a casos concretos e, pouco a pouco, logrou-
se a tendéncia de uniformizacdo da jurisprudéncia. Discutiu-se, ainda, no sistema da civil law,
que o juiz aplica a lei, apresentando-a como deve ser aplicada, mas com forca sé ao caso
julgado, do passado, sem influxos no futuro. Entretanto, a jurisprudéncia que se formara possuia
forca persuasiva. Com a evolugdo do direito na civil law, as cortes de cassagdo passaram a
reformar decisdes que fossem uma violacdo da lei, que interpretasse erroneamente a lei ou que
a aplicasse de forma indevida, ou seja, ao se admitir a cassacdo de uma sentenga por
interpretacdo indevida, propiciou-se grande valor a jurisprudéncia, pois seria 0 parametro para
afirmar que a sentenca interpretou a lei de forma indevida. Passou-se, entdo, a reconhecer-se a
constituicdo de uma doutrina provavel, ou seja, que os juizes deveriam aplicar o entendimento
ja externado por trés decisdes uniformes da corte suprema a casos analogos (MEDINA, 2009,
p. 21-25).

Nesse sentido, reconheceu-se, mas ndo de modo expresso, a jurisprudéncia como fonte
formal do direito. Sobre tal assertiva, ressalta-se que: “dentro de una interpretacion histérica
rigurosa, consistia en permitirle a los jueces que usaran la doctrina probable como fuente

formal”. Portanto, da doutrina estritamente legal passou-se para a doutrina da probabilidade

101 Uma andlise do direito na Colémbia.
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jurisprudencial. Entretanto, com o decorrer da evolugdo, ao se conceber a suprema corte o poder
de dizer a correta interpretacdo da lei e que tal interpretacdo sé poderia ser modificada por leis
posteriores, constatou-se uma luta de primazia das fontes, qual seja: legal versus precedentes.
Sem embargo da afirmacdo de que ha uma verdadeira contenda sobre a primazia das fontes, ha
um consenso de que a jurisprudéncia tem seu valor persuasivo, ainda que de aplicacéo livre, ou

seja, facultativa.

Reconhecendo sua forga, a evolugdo do direito passou a incluir, na doutrina da lei, a
doutrina da jurisprudéncia e, na sequéncia, a dos precedentes baseada em principios e direitos
constitucionais como a igualdade e a seguranca juridica. Nesse sentido pode-se apresentar uma
linha histdrica da evolucdo®?, pois de 1887 a 1896, a doutrina da lei imperava, mas de 1896 a
2001 passou-se a adotar a doutrina da jurisprudéncia. Posteriormente, ainda na evolugdo do
direito, a partir de 2001, a doutrina da jurisprudéncia foi redefinida, iniciando-se a doutrina do
precedente. Houve, assim, uma constante evolugdo e a Suprema Corte passou por um processo
de valorizacdo do precedente a partir da clausula de igualdade, havendo uma alteracdo
institucional positiva com a consolidacéo da jurisprudéncia da Corte.

Assim, a Suprema Corte d& um tratamento panordmico sobre o0s contornos
contemporaneos da teoria dos precedentes, ou seja, na doutrina da jurisprudéncia provavel, o
juiz era livre, mas, na doutrina do precedente, a regra é absoluta, ou seja, todo caso analogo ao
decidido anteriormente deve ser decidido de maneira idéntica. E certo que, como na teoria dos
precedentes da common law, é possivel afastar o precedente, o que se chamou de precedente
relativo, pois o juiz da Corte Suprema deve apontar a existéncia dos precedentes e, na sequéncia,
apresentar a argumentacgdo juridica para 0 novo posicionamento com fundamento de que ha
superioridade juridica e moral ao posicionamento anteriormente adotado. Recapitulando, da
doutrina da lei incluiu-se a doutrina da jurisprudéncia livre e, na sequéncia, a doutrina dos
precedentes. No entanto, ocorreram conflitos com o Poder Legislativo que, contrario ao poder
de fixar fontes pelo precedente, editaram leis em sentido contrério. A esse respeito, a Corte
Suprema voltou a decidir que a violacdo da teoria do precedente seria violar o direito da
igualdade (MEDINA, 2009, p. 25-31, 70-71, 83-85 e 102-103).

Sobre a temética em debate, traz-se a seguinte contribuigao:

[...] el nascimiento de un derecho judicial en sentido estrito, sin embargo, no ha sido
completamente pacifico; el nascimiento de un principio de precedente en la

102 Relembre-se que esté se abordando a literatura da Colémbia.
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jurisdiccidn constitucional ha originado una relfexion juridicay politica sobre el papel
de los jueces en el sistema de fuentes y sobre las implicaciones que dicho papel tiene
sobre el esquema general del poder en el pais [...] (MEDINA, 2009, p. 337).

Assim, o precedente decorrente do direito judicial é uma ferramenta para que o texto
legal deixe de ser retorica e passe a ter for¢a juridica (MEDINA, 2009, p. 338).

4.4 A evolucao do direito nas novas legislagGes brasileiras

A evolucdo do direito decorre da adaptacdo da legislacdo ligada ao passado para sua
aplicacdo aos fatos futuros e, por isso, o direito evoluiu diante da irritagdo e influéncias internas
e externas. O direito positivo deve evoluir para que seja conferido novo sentido, alcance e
extensdo aos textos para aproxima-los da realidade. H4, como visto, uma evolugdo em
andamento diante da aplicacédo de teorias jurisprudenciais e dos precedentes que acarretam a
vinculagdo das decisdes judiciais. Assim, a evolucdo do direito ocorre em larga escala pela
interpretacdo evolutiva do direito e, posteriormente, a evolucdo do sistema juridico brasileiro

ocorre com a fixacdo de teses juridicas que vinculam o direito.

E importante reafirmar que os sistemas juridicos que predominam no mundo (civil law
e common law) sdo parte da mesma tradi¢do ocidental, mas surgiram de culturas diferentes que
resultaram em caracteristicas proprias de cada sistema. Discussfes sobre a funcdo da deciséo
judicial sdo historicas, em especial se cria ou se somente declara um direito pré-existente. Na
common law tal discusséo é acirrada, pois se 0 juiz decide com base nos costumes, nas regras e
maximas estabelecidas, ele ndo criava o direito, apenas declarava. De outro lado, havia os que
defendiam que o juiz decidia com base em precedentes, ou seja, também sé declarava o direito
que outrora foi estabelecido pelo precedente firmado anteriormente. Criticas severas foram
apresentadas a teoria declaratéria, pois o juiz ndo poderia ser s6 a figura de declarar algo ja
criado, mas sim a autoridade de criar direitos, “possuiam law-making authority”. Contudo,
verificou-se que o juiz se sentia mais confortavel com a teoria declaratéria, pois ndo assumiria
a tarefa e responsabilidade de criar o direito, bem como a de revogar precedentes. Deve-se
enfatizar-se que, seja pela teoria declaratoria ou pela constitutiva, o respeito ao precedente é
presente, pois na primeira respeita-se o direito declarado e, na segunda, respeita-se o direito que
foi criado (MARIRONI, 2010, p. 17, 24-26, 29 e 32-33).

Nos sistemas juridicos os pontos de comparacdo sdo diversos devendo-se ter cuidado.

O direito na civil law é oriundo dos estudos académicos que, por natural, fundamentam-se na
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analise sistematica e racional. Com isso, na apresentacdo de principios gerais formam-se as
diretrizes que sistematizam as normas juridicas. De outro lado, o direito da common law é
fundado na prética judicial, do juiz, que paulatinamente foi desenvolvendo o direito, evoluindo
“nas linhas de um método experimental”, errando e acertando (ROSS, 2000, p. 116).

Ao analisar-se os sistemas da civil law e da common law no aspecto historico, constata-
se que houve uma aproximacao reciproca, pois naquele impera o respeito a lei, mas ha a forca
crescente do respeito ao precedente. Neste o precedente é fonte primaria, mas ha atualmente a
demanda crescente ao respeito a lei. Destarte, nos dois sistemas ha o respeito a lei e ao
precedente, mas decorrente de culturas diversas. Mas, tanto na common law quanto na civil law
0 que se almeja é a seguranga juridica e a estabilidade. Ora, na common law h4 uma preocupacao
com a superacdo do precedente e na civil law ha a preocupacdo quanto a interpretacdo dos textos
normativos abertos, ou seja, partilham da preocupacéo de estabilidade e seguranca juridica®®
(MARIRONI, 2010, p. 99-100).

O respeito ao precedente se revela acentuado na common law sendo que na civil law,
apesar de comprovado que a lei ndo garante decisdes igualitarias e seguranca juridica, o respeito
ao precedente € menor. No entanto, a conclusdo inafastavel € a de que “a seguranca juridica
apenas pode ser garantida frisando-se a igualdade perante as decisbes judiciais e, assim,
estabelecendo-se o dever juridico de respeito aos precedentes” (MARIRONI, 2010, p. 100-
101). Em termos de seguranca juridica sempre se buscou, se desejou, a vinculagdo do juiz aum
direito objetivamente determinado, mas ndo é possivel analisar em qual sistema (civil law ou
common law) o precedente desempenha maior ou menor influéncia na motivacédo judicial
(ROSS, 2000, p. 116).

Verifica-se atualmente que os paises da common law ndo adotam mais o direito
jurisprudencial como antes (isso é raro), como o stare decisis com vinculagéo, pois o juiz da
common law moderno ndo é mais 0 juiz criativo de antes, mas um juiz de interpretacdo
explicativa da lei. Portanto, tanto o juiz da civil law quanto o juiz da common law laboram do
texto da lei e a jurisprudéncia é presente nos dois sistemas. Erronea, entdo, € a afirmativa de
outrora no sentido de que o stare decisis é oriundo da ineficcia legislativa. Ora, no direito
norte-americano, atitulo de exemplo que corrobora a assertiva, ha estados com mais leis do que

paises que adotam o sistema juridico da civil law. De outro lado, em paises da civil law, o juiz

103 O tema seguranca juridica é objeto de abordagem no Capitulo 6.
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que antes era impedido de interpretar a lei, hoje aplica leis abertas resolvendo duvidas e
preenchendo lacunas legislativas. Destarte, sem duvidas, o papel do juiz da civil law, mormente
o do sistema juridico brasileiro, se aproxima cada vez mais do papel do juiz do sistema juridico

da common law, pois deve respeito a lei e aos precedentes (MARIRONI, 2010, p. 17-19).

Diante dos inimeros precedentes existentes, na common law h& uma codifica¢do, 0s
restatements®®*, o que ja ocorre na civil law. Com os restatements, o passo seguinte na evolugio
é a legislagdo e, assim, a diferenca marcante entre os sistemas vai se desintegrando e com 0
tempo desaparecera. Por certo que a origem do sistema induz que 0s juizes estdo mais (common
law) ou menos (civil law) obrigados a seguir o precedente. No entanto, ndo ha certeza de que
0s juizes da common law se sintam mais obrigados a seguir o precedente do que 0s juizes da
civil law (ROSS, 2000, p. 117).

O que ndo se pode aceitar é a falta de respeito ao precedente “fundada na falsa suposicao
prépria do civil law, de que a lei seria suficiente para garantir a certeza e a seguranga juridica”,
pois paulatinamente se descobriu que a lei ndo traz a certeza e seguranga necessaria ao sistema
juridico brasileiro, pois invariavelmente juizes decidem casos idénticos de forma diversa.
Portanto, o sistema da civil law, da aplicacdo da lei, ndo pode voltar as costas ao sistema dos
precedentes, proprio da common law, se desejar que casos iguais sejam julgados da mesma
forma. Sem a forga dos precedentes no sistema da civil law ndo teremos uma ordem juridica
coerente, estavel, previsivel e igualitdria (MARIRONI, 2010, p. 19-20).

Desta forma, além das legislagdes que foram introduzindo paulatinamente a
obrigatoriedade de respeito ao precedente, no Brasil a principal indicacdo de uma evolucdo do
sistema brasileiro é o atual Codigo de Processo Civil'%® 1% cuja disciplina (direito processual)
é voltada para a efetividade da tutela jurisdicional com seguranca. O antigo Cddigo de Processo
Civil (Cddigo Buzaid, de 11 de janeiro de 1973) ja vinha sendo modificado paulatinamente!®’
anunciando a aproximagdo com o sistema da common law. Pode-se dizer que as reformas que

ocorreram no antigo codigo caminharam para imprimir o estimulo das partes na cooperacgao

104 O tema ¢é tratado no Capitulo 5.

105 publicado em 16 de marco de 2015.

106 Convém salientar que, ainda que seja um cédigo voltado ao direito processual civil, o Livro 111 (Dos Processos
nos Tribunais e dos meios de Impugnacdo das Decisdes Judiciais) sinaliza que é de aplicacdo aos processos de
quaisquer matérias.

107 Lei n. 8.952, de 1.994, Lei n. 10.444, de 2002 e Lei n. 11.232, de 2005 — sdo as mais profundas modificacBes
que podemos apontar.
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para a resolucdo das demandas, bem como para que o juiz fosse mais flexivel com as
formalidades prestigiando a justica do caso concreto (MARINONI; MITIDIERO, 2011, p. 95).

Depreende-se do primeiro artigo do novo codigo que se trata de uma codificacdo de
normas que disciplinam a tramitagdo do processo civil brasileiro®® estabelecendo, dentre outras
prioridades, a inafastabilidade da jurisdicdo (art. 3°, caput'®), a solucdo consensual dos
conflitos (art. 3°, §2°119) a boa-fé das partes (art. 5°''1) e a duragdo razoavel do processo (art.
4°112) Trata-se de um cddigo extenso, com varias peculiaridades e inovacdes. Mas existem
dispositivos que denotam uma alteracdo no sistema juridico brasileiro, pois 0 novo cddigo
trouxe varios instrumentos que reafirmam a tendéncia da vinculacdo de decisdes no intuito de
garantir celeridade, seguranca e isonomia aos litigantes. E sabido que o ordenamento juridico
brasileiro tem suas origens no sistema da civil law, ou seja, predomina como fonte primaria do
direito a lei, prevalecendo a codificagdo, mas na nova legislacdo processual civil fica clara a

intencdo do legislador privilegiar o respeito ao precedente jurisprudencial, como na comon law.

Do artigo 12, §2°, 11123, do novo codigo se extrai importante instituto que corrobora a
afirmacdo acima, pois ha a possibilidade de julgamento em bloco “para aplicacdo de tese
juridica firmada em julgamento de casos repetitivos”. Tal dispositivo revela que o legislador
priorizou o julgamento dos casos submetidos ao Poder Judicidrio com a aplicacdo da tese
paradigma (WAMBIER, 2015, p. 89). Verifica-se ainda dispositivos que amplia a aplicagéo do
efeito vinculante diz respeito a concessdo da tutela de evidéncial'*, pois podera ser deferida,
nos termos do artigo 311, 11'*°, do mencionado cddigo, quando “houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante”. Aludido dispositivo da

cumprimento ao mandamento constitucional da duracdo razoavel ao processo (art. 5°,

108 Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste
Cadigo.

109 Art. 3° NAo se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

110 § 20 O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos.

111 Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

112 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

113 Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem cronolégica de conclusdo para proferir
sentenca ou acorddo. [...] Il - o julgamento de processos em bloco para aplicacdo de tese juridica firmada em
julgamento de casos repetitivos.

114 A tutela de evidéncia é fundada em cognicdo sumadria e se baseia na evidéncia do direito postulado e na “nogéo
de defesa inconsistente”, ou seja, pelo fato de que “a defesa articulada pelo réu é inconsistente ou provavelmente
o serd (WAMBIER, 2015, p. 796).

115 Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando: [...]JIl - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.
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LXXVI116) também previsto no artigo 4°Y’, do mesmo cddigo. Frise-se que a razoavel
duracdo do processo além de ser um mandamento constitucional e legal é também um direito
reconhecido pelo Pacto S3o José da Costa Rica'!®. Note-se que a tutela de evidéncia,
corroborando a ideia de seguranca juridica e celeridade, revela a preocupacédo do legislador em
conceder antecipadamente o direito do demandante quando fundar-se o pleito em tese juridica.

Outro dispositivo que revela a preocupacgdo na celeridade da prestacéo jurisdicional é o
disposto no artigo 955, paragrafo Gnico!®, do novel codigo, que confere ao relator a faculdade
de julgar de plano os conflitos de competéncia fundamentando sua decisdo em tese juridica. No
caso, “o relator age como um juiz preparador, permitindo maior celeridade na prestacdo
jurisdicional, na medida em que evita que um conflito sem chance de prosperar seja processado
(WAMBIER, 2015, p. 2127).

Dentre outros dispositivos, o que revela a enorme intengéo legislativa de vinculagéo das

decisBes ¢ a disposicio prevista no artigo 9272, pois é enfatica ao dispor:

[...] os juizes e os tribunais observardo: | - as decisfes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; 1l — os enunciados de simula
vinculante; Il — os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas € em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; 1V — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V — a orientagdo do plenario ou do érgdo especial aos quais
estiverem vinculados [...]

116 Artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

117 Artigo 4°, do novo Cédigo de Processo Civil - As artes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugio
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

118 Artigo 7, V, do Pacto S4o José da Costa Rica - Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem o0 seu comparecimento em juizo. Artigo 8, I, do Pacto Sao José
da Costa Rica - Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. Il. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade.

119 Art. 955. O relator poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, determinar, quando o conflito
for positivo, o sobrestamento do processo e, nesse caso, bem como no de conflito negativo, designard um dos
juizes para resolver, em carater provisorio, as medidas urgentes. Paragrafo Gnico. O relator poderd julgar de plano
o conflito de competéncia quando sua decisao se fundar em: | - simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; 11 - tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncdo de competéncia.

120 Referido artigo seré objeto de abordagem especifica diante de divergéncias doutrindrias.
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O Livro 1ll, que trata “Dos Processos nos Tribunais e dos meios de Impugnagéo das
Decisdes Judiciais” estipula em varias passagens que 0 juiz deve seguir o entendimento
esposado pelas cortes superiores, enunciados de sumulas e outras hipéteses de vinculagio. E
sabido que a decisdo em controle concentrado de constitucionalidade, a simula vinculante e a
resolucdo de demandas repetitivas ja estavam previstas antes mesmo da publicacdo do codigo
em comento. No entanto, surgiu nova vinculacdo, qual seja, a do artigo 927, V, do novo codigo
que dispde: “Os juizes e os tribunais observardo: [...] V —a orientacdo do plenario ou do 6rgéo

especial aos quais estiverem vinculados.

Assim, além das vinculagdes ja existentes no sistema, a corte local podera estabelecer
teses juridicas que terdo carater obrigatorio aos magistrados do tribunal. Nos termos do artigo
98521, a vinculagdo ocorrera na area de jurisdigdo do tribunal, inclusive aos juizados especiais.
Em vérias passagens o legislador afirma que tal tese é vinculativa. Os efeitos da tese juridica
vinculativa ficam limitadas “a area territorial de jurisdicdo de cada tribunal. Evidentemente,
qguando o incidente for julgado pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica, atingiré todo o territdrio nacional” (WAMBIER, 2015, p. 2195).

O artigo 987, §2°'22 da novel legislacdo confirma o afirmado acima, ja que as decisdes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que apresentam teses juridicas
vinculativas se aplicam a todos os processos — individuais ou coletivos — em todo territorio

nacional. Neste sentido, ressalta-se que:

[...] atese juridica fixada por estes tribunais, resultado de incidente, ser& aplicada no
territério nacional a todos os processos individuais e coletivos que versarem sobre
idéntica questdo de direito. Nos processos sobrestados, mas que ainda ndo foi
proferida sentenca, o juiz deverd julgar aplicando a tese fixada. J& nos processos ja
sentenciados, com decisdo impugnada, o tribunal julga o recurso como prejudicado,
se a decisdo impugnada estiver de acordo com a tese firmada, ou devolvera os autos

121 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada: | - a todos os processos individuais ou coletivos que
versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido; Il - aos casos futuros que versem
idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma
do art. 986. § 1° Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamacado. §2° Se o incidente tiver por objeto
questdo relativa a prestacdo de servico concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizacéo da efetiva aplicacao, por parte
dos entes sujeitos a regulagdo, da tese adotada.

122 Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso.
81° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral de questdo constitucional eventualmente
discutida. 8 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica sera aplicada no territério nacional a todos os processos individuais ou coletivos que
versem sobre idéntica questdo de direito.
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a0 juiz para adequar sua deciséo ao entendimento fixado, nos casos em que a deciséo
encontrar-se em desacordo [...] (WAMBIER, 2015, p. 2198).

Enfatiza-se que 0 magistrado deve buscar a orientacdo nas teses juridicas firmadas pelos
tribunais e cortes superiores, no entanto, a orientacdo vinculativa deve ser extraida “da ratio
decidendi ou [d]os fundamentos determinantes do precedente que se deseja aplicar”
(WAMBIER, 2015, p. 2077).

Muito foi aventado até aqui sobre a importancia da tese juridica no novo sistema
processual civil. A tese juridica serd aquela fixada pelos tribunais na analise de questbes
controvertidas as quais ha forte dissenso doutrinario/jurisprudencial. Com efeito, trata-se de
uma evolucdo na forma de lidar com a justica e de nitida influéncia da common law, pois da
forca normativa ao precedente em sede de fixagdo de tese juridica. Pode-se falar em verdadeira
evolucdo do direito com rompimento de paradigmas, pois deixamos um modo de fazer justica
devido & inseguranga juridica e passa-se a outro patamar, o da vinculacdo pela tese juridica, o

novo paradigma.

Sobre a questdo posta, argumenta-se que hd o progresso por meio das revolucGes
cientificas quando o paradigma adotado ndo resolve mais as questdes objeto de debates. No
caso em comento, ha no Brasil a ado¢do do sistema juridico originario da civil law, mas, devido
as suas mazelas, ha uma crescente incursdo no sistema juridico da common law. Com isso,
nascem posicoes divergentes ou “campos rivais que buscam o predominio. Quando isso ocorre,
hd o periodo de crise cientifica no qual busca-se descobrir uma nova abordagem para as
questBes problemas e, na sequéncia, a revolucdo termina com a vitoria total de um dos dois
campos rivais” (KUHN, 2011, p. 203-210).

A respeito do tema pode-se afirmar que hd uma inseguranga juridica em varios campos
do direito brasileiro com a adocdo do sistema puro da civil law, pois questfes idénticas sdo
definidas judicialmente de maneiras diversas. Parafraseando Kuhn, os manuais de direito
apresentam solugdes que sédo predominantes, no entanto, surgem dissidéncias que criam a
mencionada instabilidade juridica. Tal variacdo de entendimento para casos idénticos, mutatis
mutandis, pode ser chamada de crise e, inicia-se o processo de revolucao (a evolugdo do direito).
Parte-se de um paradigma (entendimento sobre determinada questdo), surgem divergéncias
(diferentes interpretagdes sobre a questdo) e chega-se a um novo paradigma (novo entendimento
predominante sobre a questdo). Pode-se dizer, entdo, que a vinculagcdo obrigatoria da tese

juridica firmada pelos tribunais e pelas cortes superiores é 0 novo paradigma, pois existia um
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entendimento sobre a quest&o, surgiram divergéncias e, por fim, como uma revolugéo cientifica,
surge o novo paradigma — a tese juridica. Ha, sem davidas, um rompimento de paradigmas, pois

doravante, o precedente terd forca vinculante que outrora so se atribuia a lei.

Ainda sobre a vinculacdo do precedente, ao analisarmos a novel legislagcdo em comento,
constata-se a preocupacdo na distribuicdo igualitaria da justica, uma evolugdo oriunda dos
povos democraticos. Revela-se no artigo 9762 da nova legislagdo adjetiva civil, a previsao do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR!?%), que tem como objetivo a tutela
isondbmica. Assim, fica nitida a importancia que foi conferida a tese juridica, pois “a decisdo
que o tribunal profere em IRDR, como visto, ndo resolve a lide, mas meramente fixa a
interpretacdo da quaestio iuris que compde a causa petendi. Desta forma, ndo ha que se falar
em coisa julgada da questdo de direito, mas sim de efeito vinculante” (WAMBIER, 2015, p.
2194).

Assim, o0 novo Cddigo de Processo Civil traz um avanco ao direito. Ocorre uma
evolugdo autopoietica, ja que ha o direito normativo que podera evoluir de acordo com 0s
precedentes vinculativos e as teses juridicas que, sem dividas, recebem irritacdes do entorno e,
assim, introduzem as diferengas no sistema como fonte do direito em conjunto com o texto
normativo. Portanto, ha uma evolugdo do sistema juridico brasileiro, pois é ligado ao passado
(legislacéo) e ao futuro (fatos reais) ao mesmo tempo, nascendo a necessidade da evolucdo,
pois ha irritacdo que gera desconforto, desencadea o acoplamento que redunda na evolugéo do
direito. Neste contexto, o novo Cédigo de Processo Civil é fruto de uma evolugdo autopoietica,
pois o direito normativo podera evoluir de acordo com 0s precedentes vinculativos e as teses
juridicas que sdo produtos das irritacbes do entorno e, assim, acoplam as diferencas

introduzindo-as como fonte do direito em conjunto com o texto normativo.

123 DO INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS - Art. 976. E cabivel a instauragio do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: | - efetiva repeti¢do de processos
que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica. §1° A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente. §2°
Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua
titularidade em caso de desisténcia ou de abandono. §3° A inadmissao do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas por auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito
0 requisito, seja o incidente novamente suscitado. §4° E incabivel o incidente de resolucio de demandas repetitivas
quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para
definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual repetitiva.

124 0 IRDR é: [...] o incidente processual instaurado para, mediante julgamento Unico e vinculante, assegurar
interpretacdo isonémica a questdo juridica controvertida em demandas repetitivas que busquem tutela jurisdicional
a interesses individuais homogéneos [...] (WAMBIER, 2015, p. 2179)
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Sobre a possibilidade da introducdo da teoria dos precedentes no direito brasileiro,
apesar das distin¢Oes entre os sistemas da civil law e da common law, confira-se:

[...] os paises que pertencem a tradicdo do common law construiram a pratica do
precedente judicial vinculativo, que se caracteriza pelo fato de a ratio decidendi de um
alto tribunal ser, em principio, obrigatoria para os tribunais inferiores. A criagao
predominantemente judicial do direito concorreu positivamente para o
estabelecimento dessa racionalidade. 1sso, no entanto, ndo impede de se ver o
precedente vinculante também em paises de tradicdo romanista, embora ai mais
formalizado [...] (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1125).

Destarte, hd um sistema brasileiro fundado em textos normativos (civil law) e ha
influéncia de outro sistema (common law). Tal constatacdo leva & conclusdo de que ha uma
evolugdo constante do direito o0 que poderia se inferir que se estad no caminho da miscigenacéo
do sistema juridico brasileiro pela influéncia da common law o que pode redundar em um

sistema hibrido.

4.5 Consideragdes parciais

Na evolugédo do direito brasileiro, ainda que se adote uma teoria positivista do direito,
ndo se pode deixar de considerar e enaltecer os ensinamentos da teoria autopoiética, pois as
influéncias sociais e de sistemas juridicos contemporaneos, diante da globalizacdo e o fim das
fronteiras do conhecimento, acarretam as chamadas irritacGes e acoplagdes, ou melhor, inicia-
se com as davidas sobre a viabilidade do sistema atual, segue-se com as rupturas e, por fim,
aceita-se as inovacgoes exigidas pela atualidade. Portanto, o direito positivo, legislado, passa por
uma desconfianca, se rompe e, por fim, pode-se aplicar institutos para readapta-lo, como por
exemplo, a teoria dos precedentes.

Ainda que seja clara a viabilidade do sistema legislado, atualmente se coloca em foco e
em duvida pelas variedades que a interpretacdo pode apresentar. Mas, é, sem davidas, um
instrumento com regras especificas que acabam por impor a evolucdo do direito, pois 0s textos
antigos se descolam da intencdo do legislador e ganham vida para que se adequam aos tempos
em que € aplicado, modificando-se, alterando-se o alcance e sentido. Mas a evolucdo por
influéncias sociais e pela interpretagdo ndo séo as Unicas formas que estdo presentes no sistema
brasileiro. Ha o direito criado pelo precedente, com foca vinculante que € também uma forma
de evolucéo do sistema brasileiro. O sistema de precedentes, no direito brasileiro, é oriundo de
uma evolucédo paulatina na civil law, pois as alteragfes sociais e a globalizagcdo trouxeram outros

tipos de litigios e, assim, é possivel afirmar que h4 uma evolugcdo em andamento, mormente
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pela aplicacdo de teorias que implicam na vinculacdo das decisbes judiciais, alterando,
profundamente, as teorias até entdo aplicadas no direito brasileiro, pois o efeito vinculante

inseriu institutos até entdo comuns na common law e distantes da civil law.

A invovacdo anunciada pelas alteragdes do Codigo de Processo Civil antigo e presentes
no atual Codigo de Processo Civil traz a necessidade da convivéncia de institutos que até entéo
se pensava impossivel, ou seja, o direito criado pela lei conviver com o direito que é criado e
sedimentado pelos precedentes judiciais. No entanto, a convivéncia dos sistemas ja ocorre no
direito brasileiro, pois o direito jurisprudencial sempre foi presente no sistema e mais, desde a
Emenda Constitucional n. 45/2004 e posteriormente com legislagfes infraconstitucionais
finalizando com o novo Cddigo de Processo Civil, pode-se dizer houve uma evolugdo no
sistema brasileiro. H4, portanto, um sistema no Brasil fundado em textos normativos (civil law)
e ha influéncia de outro sistema (common law). Tal constatagdo indica uma evolucao constante
do direito o que poderia se inferir que estaremos no caminho do surgimento de um sistema

juridico hibrido.

Enfim, o direito brasileiro evoluiu com a interpretacdo dos textos com as regras da
hermenéutica e que com o passar do tempo a influéncia da common law trouxe institutos que
evoluiram a forma de aplicag&o do direito, pois ndo hd como manter o direito vivo se ndo houver
a atualizacdo pela interpretacao evolutiva, bem como ndo ha como negar que no sistema juridico
brasileiro ha o direito evoluido pelas decisdes judiciais persuasivas e que, com 0 novo sistema
introduzido pelo novel codigo adjetivo, sdo vinculantes pela chegada ao sistema da teoria dos
precedentes, cujo respeito € obrigatorio.



157

5 OS REPORTS!® NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A analise dos sistemas juridicos da civil law e da common law, da teoria dos precedentes
e a evolucdo do direito leva a concluir que houve uma interpenetragdo dos sistemas, inclusive
com o surgimento dos mixed legal systems. No Brasil, apesar de o sistema juridico ser oriundo
da familia romano-germanica (civil law), adotou-se, paulatinamente a teoria dos precedentes de
origem anglo-saxdnica (common law), pois houve uma evolucédo do juiz da “boca da lei”, para
0 que aplica a jurisprudéncia persuasiva e, ao fim, para aquele que aplica os precedentes

vinculantes.

A evolugdo do sistema juridico perpassa 0 modo de como os tribunais brasileiros estdo
se portando para a aplicacdo e o respeito aos precedentes. Trata-se de uma analise interna, ou
seja, como os tribunais administram e publicam o0s precedentes que orientam o direito. O
problema de investigacdo é: Os tribunais brasileiros estdo fomentando a aplicacdo da teoria dos
precedentes? A hipOtese pode ser a seguinte: a partir da promulgacdo do atual Codigo de
Processo Civil, os tribunais brasileiros adotaram postura real de aceitacdo da nova teoria, pois

administram, publicam e aplicam os precedentes.

Atualmente, seja que sistema for objeto da analise (civil law ou common law), é inegavel
o valor da jurisprudéncia para o desenvolvimento da justica. E certo que o juiz decide “em
espécie”, fatos passados, pouco diz ao futuro. Mas, a decisdo que diz respeito exclusivamente
a um caso particular €, como sabido, efetiva entre os envolvidos, porém, traz um contetdo que
modula o direito para o futuro. E de conhecimento também que o conjunto de decisbes aplicadas
por um tribunal, relativas a casos particulares, formam a jurisprudéncia. Assim, apesar de o juiz
decidir sobre fatos passados e ndo visar o futuro, “de modo indireto, implicito”, orienta o futuro
daqueles que estdo “sujeitos a sua jurisdi¢cdo” (MAXIMILIANO, 2000, p. 176).

Na Idade Média, a jurisprudéncia passou a ter papel importante, como fonte, pois 0s
“colégios judiciarios” interpretavam os textos legais, declaravam seu sentido e alcance, mas
também “tracavam regras especiais para as novas necessidades da vida pratica”.
Posteriormente, no século XVIII, a jurisprudéncia assumiu o papel até hoje desempenhado: o
de revelar os textos. Os julgados reiterados, que formam a jurisprudéncia, sao detentores de trés

fungOes: a de aplicar a lei; a de adaptar a lei e, por fim, a funcdo criadora de preencher lacunas

125 Os Laws Reports, na common law, sdo publicagdes de decisfes judiciais que sdo citados por legisladores e por
juizes para 0 uso como precedente em casos subsequentes (Encyclopaedia Britannica). Também chamados de
Restatements. Em sintese, trata-se de uma compilagdo de precedentes para consulta.
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da lei. Assim, o estudo da jurisprudéncia comprova sua participagao no progresso, pois orientam
o sentido das reformas legislativas, bem como é um elemento para a hermenéutica, “é esta a
tradicdo brasileira” (MAXIMILIANO, 2000, p. 177-179).

Nesse ponto, o crescimento da teoria dos precedentes estd intimamente ligado a
existéncia dos Reports que datam do século XIX. Com efeito, os Relatérios dos Casos deram
inicio a préatica da documentacéo de julgados, sendo que a transcri¢do das discussdes orais que
se travavam, durante o julgamento, formou um sistema no qual eram transcritos o inteiro teor
do julgado, bem como as circunstancias do caso que foram discutidas (DA SILVA; LEITE,
2015, 478-479). Os Reports permitiram um estudo concentrado e melhor manuseio das decisoes
judiciais, em especial com as cole¢6es de Edmund Plowden, James Dyer e Edwar Coke (CRUZ
E TUCCI, 2004, p. 155).

No sistema brasileiro, como ocorre em outros sistemas, € comum que advogados,
defensores, promotores de justica e juizes, em todos os graus de jurisdicdo, se reportem a
julgados. Ha uma cultura de apresentar seus argumentos €, em conjunto, apresentar um julgado
precedente, seja para reforcar o argumento ou para amparar a tese. Por vezes, é apresentado um
conjunto de julgados no mesmo sentido, indicando que a causa em litigio tem um entendimento
na jurisprudéncia. H4, assim, realmente uma necessidade de entender como os tribunais julgam
e, para tanto, com o tempo, foram sendo criados 0s repositorios e, no presente, a tecnologia vem
alterando o comportamento dos estudiosos e profissionais do direito na pratica. A utilizacdo da
jurisprudéncia pelas bancas de advocacia € comum. Na literatura que aborda o tema, sustenta-
se que a seguranca juridica e a estabilidade do sistema sdo alcangadas com o respeito ao

precedente e que a jurisprudéncia seja pacifica.

A advocacia, seja na common law ou na civil law, para bem desempenhar a nobre fungéo
de tutela de direitos, deve ter conhecimento da Constituicdo Federal, das leis e de como os
tribunais decidem sobre os fatos semelhantes ao de seu cliente. Para tanto, a jurisprudéncia
pacificada e a vinculagéo do precedente Ihes trazem previsibilidade, para, no contato com 0s
clientes, apresentar as possiveis decisdes que poderdo ser aplicadas ao caso concreto. Assim,
diante da previsibilidade que pode ser conquistada pela pacificacdo da jurisprudéncia e do
respeito ao precedente, a advocacia pode aconselhar seu cliente a encarar a demanda judicial
ou, quando a jurisprudéncia e os precedentes lhes forem desfavoraveis, aconselha-lo a desistir
da demanda e sugerir um acordo via conciliacdo, mediacdo ou até uma arbitragem, o que

possibilita o fomento & desjudicializacdo e lides temerérias.
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No mundo, diante da vasta jurisprudéncia, bem como diante dos inimeros precedentes
existentes, nos paises da civil law, ha uma tendéncia, a da compilacdo dos temas julgados, ou
seja, esta sendo implantado os “restatements”, como ja ocorre na common law (ROSS, 2000, p.
117). No Brasil ndo é diferente, 0 Supremo Tribunal Federal possui (STF) 1029 temas em sede
de repercussdo geral (BRASIL, STF, Estatistica, 2019) enquanto que o Superior Tribunal de
Justica (STJ) ostenta 1001 temas em sede de recursos repetitivos (BRASIL, STJ, Estatistica,
2019). Como, entdo, os juristas e estudantes podem conhecer o direito que ndo estd mais
somente nas leis editadas pelo Poder Legislativo? Como é possivel que os profissionais do
direito tutelem direitos em juizo se o direito judicial € criado e tem sua evolugéo pela teoria dos

precedentes? Enfim, como saber qual € o direito vigente?

A resposta é antiga. Com efeito, os Reports do direito inglés tiveram papel importante
na propagacao dos precedentes vinculantes. Os relatorios de casos também passaram por um
desenvolvimento, pois, em 1535, iniciou-se a ado¢do de relatorios particulares articulados por
advogados que, posteriormente, se converteram em publicagdes revisadas de relatérios de
casos. Tal sistema perdurou até meados de 1865, quando os relatérios de casos passaram a ser
elaborados pelo conselho juridico “formados por advogados e estudantes de direito”
(DRUMOND; CROCETTI, 2010, p. 24-25). E ndo é s6. A importéncia da publicacdo dos
precedentes, além de unificar os julgados precedentes em um sé corpo, facilitando o acesso ao
direito judiciario, os Reports sdo um filtro para limitar o que deve ser objeto de norma
obrigatdria e vinculante, facilitando a analise quando ja se exclui dos Reports o que seria uma
decisdo meramente persuasiva (DAVID, 2002, p. 432). Nos Estados Unidos da América, a
resposta a indagacgdo acima também foi apresentada hd muito tempo. Com efeito, em 1887, foi
publicado o National Report System com 1500 paginas de precedentes. Outra forma de se
consultar os precedentes foi a criagio do The American Law Reports, que orientava 0s
causidicos e estudiosos com a publicacdo de pequena quantidade de casos especiais de
precedentes (BARKER, 2014, p. 81).

Destarte, 0os Reports sdo de grande importancia para a difusdo dos precedentes, pois a
reproducdo das decisbes contribui para o seu fortalecimento, pois 0s juizes ja ndo podem mais
ignorar uma decisdo anterior sobre o tema que ira julgar (MARTINUZZI, 2016, p. 53). Sobre
a importancia dos Reports, justificando a pesquisa realizada, pode-se dizer que esta ligada
diretamente a existéncia da teoria dos precedentes, pois “é evidente que um sistema de
precedentes s6 pode funcionar se as decisdes judiciais sdo publicadas, com acesso disponivel
ao menos aos operadores juridicos” (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2016, p. 87).
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Para tentar resolver tal questdo, o STF publicou listagem com os repositérios oficiais de
jurisprudéncia (BRASIL, STF, Repositorio, 2018)*?%, bem como publica periodicamente uma
Coleténea Tematica de Jurisprudéncia de Direitos Penal e Processual Penal com a interpretacdo
da Corte sobre a matéria'?’. O mesmo ocorre com o Superior Tribunal de Justica (STJ)
(BRASIL, STJ, Repositério, 2018), reforcando a tese de que 0s Reports sdo importantes e que
tém seu valor reconhecido no atual sistema brasileiro. Constata-se, assim, que a importancia
dos Reports vem sendo reconhecida no Brasil, como j& ocorre hd muito nos paises de origem

da common law.

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] em trabalho definitivo sobre a historia do precedente judicial, em quatro partes, o
professor Thomas Ellis Lewis (1900-1978), primeiro a receber um PhD em Direito
em Cambridge (1927), e honrado de ser bibliotecario da prestigiosa Squire Law
Library (1931-1968), observou que a historia da doutrina do precedente judicial esta
intimamente ligada a histéria dos repositérios de direito, sendo portanto divididos em
4 periodos distintos: 1) 1290-1535 (periodo dos Year Books), 2) 1535-1765 (periodo
Plowden e Coke), 3) 1765-1865 (periodo dos repositorios autorizados), e, 4) 1865 aos
dias atuais (periodo moderno) [...] (GUEDES; PADUA, 2015, p. 4).

Autualmente os Reports ganharam nova importancia diante da tecnologia, ou melhor,
passou a ser elemento essencial para a utilizacdo das ferramentas tecnoldgicas, mormente as
plataformas digitais, possibilitando que especialistas, em determinada area, desempenhe suas
tarefas a distancia, ou seja, temos presente a cultura do trabalho especializado e ndo a do
emprego (BRASIL, CORREIO, 2018). Mas ndo € s, pois as relacdes de emprego e trabalho
estdo em alteragcdo constante devido a velocidade da informacéo e as novas tecnologias. Neste
contexto, a utilizagdo de inteligéncia artificial, tendo como base 0s repositorios, apresentam
estudos sobre temas juridicos prontos para o uso do jurista. Na advocacia ha atualmente rob6s
(ROSS, 2017*2% e LUZIA, 2018'%°) que realizam a analise de jurisprudéncia, ou seja,
deparando-se com um caso concreto, antes de apresentar sua posi¢ao juridica ao cliente, bem
como na preparagdo da demanda ou da defesa, € solicitada uma pesquisa. Com o resultado que

Ihe é apresentado, ha uma previsibilidade de sucesso ou ndo no litigio. O Poder Judiciario

126 Inclusive regulamentou o procedimento de autorizagdo para repositorios de outras fontes, conforme Resolugéo
STF n. 330, de 27 de novembro de 2006.

127 Ja sd0 trés edigoes, sendo a Gltima de 2017, disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacao Tematica/anexo/CTJ_Direito_Penal.pdf, acesso em 11-
02-2019, 2017.

128 Ross - inteligéncia artificial desenvolvida para ler e compreender a linguagem, postular hipéteses quando
questionado, pesquisar e gerar respostas para fundamentar conclusdes.

125 | UZIA, Doutora — inteligéncia artificial de gestdo e analise de processos juridicos em massa: gera peticdes, faz
cruzamento de dados e fornece informacdes e é capaz de entender processos, seu andamento e quais as possiveis
solucdes.
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também adentrou na inovagdo tecnoldgica'®®. O STF esta desenvolvendo um sistema®®! que
identifica casos que podem ser considerados de Repercussdo Geral, ou seja, fomenta a decisao
paradigma (precedente vinculante) para os demais casos semelhantes. J& o STJ, que ja
desenvolvia a indexagdo da jurisprudéncia, passou a indexar os precedentes vinculantes e
langou projeto piloto para criar “solucdes de inteligéncia artificial”t32 e, com isso, possibilitar
extragdo automatica, no corpo do texto dos pleitos aviados pelas partes, do dispositivo que se
alega violado para, assim, a partir de uma analise textual, realizar uma triagem sobre temas para

julgamento em sede de Incidente de Demandas Repetitivas (BRASIL, STJ, Diario, 2018).

Portanto, os repositérios sdo utilizados pelos estudantes, advogados, defensores,
promotores de justica e pelo Poder Judiciario para o desempenho de suas atividades. Com o
novo Codigo de Processo Civil, vigente desde 2015, o tema ganhou relevancia, mas como
repositério de precedentes. Instituiu-se, no direito positivo, na verdade, mais do que a cultura
da jurisprudéncia, mas a cultura dos precedentes obrigatérios'3, determinando, o novo cddigo,
no artigo 979, 88 1°, 2° e 3°134 que “os tribunais manteréo banco eletronico de dados atualizados
com informacdes especificas” sobre os precedentes, bem como sobre as teses juridicas
formadas. Dessa feita, a partir da promulgacdo do citado codigo, os tribunais brasileiros
adotaram postura real de aceitacdo dos precedentes. A titulo de exemplo, o artigo 1029, §1°1*°,
do mencionado cddigo reconhece o repositério de jurisprudéncia como legitimo para
fundamentar o dissidio jurisprudencial em caso de Recurso Especial. O mesmo ocorre para o
cabimento de Embargos de Divergéncia, conforme prevé o artigo 1043, §4°1*¢, do mesmo

130 podem ser citadas inicialmente o desenvolvimento de sistemas de Inteligéncia Avrtificial do CNJ, em parceria
com o TJRO (Sistema Sinapse); o sistema do TIMG (Radar); o sistema do TJRN (Poti); TIPE (Elis).

131 Sistema Victor que identifica temas de repercussdo geral de maior incidéncia na Corte.

132 Sistema Socrates.

133 O tema ¢ objeto de capitulo especifico no decorrer da presente pesquisa.

134 «“Art, 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgaco e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica. §1° Os tribunais manterdo banco
eletronico de dados atualizados com informacdes especificas sobre questfes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo no cadastro. §2° Para possibilitar a
identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas
constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos
a ela relacionados. 83° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercusséo
geral emrecurso extraordinario.”

135 “Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituigdo Federal, serdo
interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em peti¢des distintas que conterdo: [...]
81° Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da divergéncia com a
certidao, cdpia ou citacdo do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletrénica,
em que houver sido publicado o acorddo divergente, ou ainda com a reproducdo de julgado disponivel na rede
mundial de computadores, com indicacdo da respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as
circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.”

136 Dos Embargos de Divergéncia—“Art. 1.043. E embargéavel o acorddo de 6rgéo fracionario que: §4° O recorrente
provard a divergéncia com certiddo, copia ou citacdo de repositorio oficial ou credenciado de jurisprudéncia,



162

cddigo. Ora, em um sistema que vigora a teoria dos precedentes, tanto os estudantes, juristas e
praticos devem estudar os julgados dos tribunais superiores que sdo vinculantes. Note-se que
ndo é tarefa facil, pois, a titulo de exemplo, nos Estados Unidos da América, ha
aproximadamente quatro milhdes de decisdes que podem ser consideradas precedentes e tal
namero se incrementa em cem mil a cada ano (BARKER, 2014, p. 75).

Diante dessa nova realidade, no Brasil, ap6s a vigéncia do novo Codigo de Processo
Civil, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolugédo CNJ n.° 235, de 13 de julho
de 2016, com o intuito de padronizar os procedimentos dos érgdos do Poder Judiciario no que
concerne aos repositorios de Incidentes de Repercussdo Geral, Assuncdo de Competéncia e
Demandas Repetitivas. O intuito do CNJ se resume em gerenciar os dados oriundos dos novos
institutos mencionados e, para tanto, criou um banco de dados®’ para otimizar as
informacdes!®®. A resolugio em comento estipulou que todos os tribunais superiores e demais
tribunais do Brasil, de todas as especialidades, tem a tarefa de organizar e gerir os incidentes de
assuncdo de competéncia nos limites de suas atribuicdes™°. Ainda no intuito de especializar e
gerenciar as informagdes dos incidentes em comento, a resolu¢do em questédo atribuiu ao STJ e
ao Tribunal Superior do Trabalho a competéncia de gerenciamento dos recursos repetitivos°,
sendo que sdo responsaveis pela criacdo dos temas e sua divulgacdo. Tais atribui¢des também
foi outorgada aos Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho e aos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, mas no ambito de suas competéncias*.

O ponto central da resolucdo em analise, além do banco de dados criado pelo CNJ, é a
determinacgéo de que todos os tribunais do Brasil devem criar e manter, em suas estruturas, um
Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEP). Assim, diante de tal determinacéo,
relizou-se uma pesquisa exploratéria’*> em todas as paginas eletronicas mantidas na rede
mundial de computadores por todos os tribunais que julgam matéria penal e processual penal,
apresentando um relato pontual sobre cada tribunal de como € tratado o tema “precedentes”.

inclusive em midia eletrénica, onde foi publicado o acordao divergente, ou com a reprodugdo de julgado disponivel
na rede mundial de computadores, indicando a respectiva fonte, e mencionara as circunstancias que identificam
ou assemelham os casos confrontados.”

137 Artigo 5° da Resolugdo CNJ n.° 235/2016.

138 Em 23-05-2017, o mencionado banco contava com 2 mil temas cadastrados.

139 Artigo 4° da Resolugdo CNJ n.° 235/2016

140 Artigo 2° da Resolugdo CNJ n.° 235/2016.

141 Artigo 3° da Resolugdo CNJ n.° 235/2016.

142 Foram acessadas todas as paginas para conferéncia e analise de como os tribunais estdo disponibilizando os
precedentes nos moldes do novo Cédigo de Processo Civil e da Resolugdo CNJ n.° 235, de 13 de julho de 2016.
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Para tanto, divide-se o estudo iniciando pelas paginas do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e do Conselho Nacional de Justica. Posteriormente, analisa-se as
paginas dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica, para, ao fim, apresentar
um relato pontual sobre cada tribunal e como é tratado o tema “precedentes” nos direitos penal

e processual penal.

5.1 O Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, o Conselho
Nacional de Justica e 0s Reports

Na pagina principal do sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal (STF) (BRASIL,
STF, 2018), de imediato encontra-se informacdes sobre “Temas de Repercussdo Geral”'* e
sobre acBes de “Controle Concentrado em Tramitacdo”**. Em especifico, ao tema
“Repercussdo Geral” hd um grafico apontando a evolucao de julgamentos, com mérito e sem
mérito. Ainda, na pagina principal, h& um icone sobre “informagdes consolidadas”. Em tal
campo, abre-se uma pégina que d& acesso a uma “Relagdo completa dos temas de repercussao

geral”.

Ainda, na pégina principal, encontra-se outra mencdo ao tema “Repercussdo Geral”,
mas com informacéo de que poderia ser acessado um “Banco de Teses”. Ao clicar em “Banco
de Teses”, abre-se outra pagina com 355 acérdaos sobre o tema “Repercussdo Geral”, sendo
que contempla apenas os temas com mérito julgado. Ao clicar em “Controle Concentrado”,
abre-se um quadro com dados estatisticos do qual se pode extrair que foram analisados 3064
pleitos desde o ano 2000 até 2017. Ha também, na pagina principal, um icone de
“Jurisprudéncia”, no qual sdo destaques as “Sumulas”®®, “Sumulas Vinculantes’4®,

“Aplicacdo das Simulas no STF” e “Informativos por temas”.

Na péagina principal do sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica (STJ) (BRASIL,
STJ, 2018), de imediato, encontram-se informacdes sobre “Jurisprudéncia”. Ao clicar em
“Jurisprudéncia”, abre-se uma aba com varias informagdes, tais como: pesquisa em
“Jurisprudéncia do STJ” e “Pesquisa Pronta”. Ha ainda o “Informativo de Jurisprudéncia”, a

“Jurisprudéncia em Teses” e 0 “Repetitivos e IAC”. Ha também, destaques para a “Revista de

143 No dia do acesso, 25-01-2018, a informacdo era a de que 359 foram julgados no mérito e 302 néo tiveram
mérito analisado.

144 No dia do acesso, 25-01-2018, a informagao era a de que existiam 245 ADPF, 2013 ADI, 26 ADC e 26 ADO.
145 No dia do acesso, 25-01-218 eram 736 publicadas.

146 No dia do acesso, 25-01-2018 eram 56 publicadas.
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Stmulas”, a “Integra de Acordos”, as “Decisdes monocraticas”, as “Stimulas Anotadas”, 0s

“Enunciados” e o “Inteiro Teor de sumulas”.

Ao clicar-se em “Repetitivos e IAC”, abre-se outra tela disponibilizando consulta por
“Pesquisa de temas repetitivos e IAC” e “Repetitivos organizados por assunto”. No primeiro,
ao clicar-se, abre-se outra tela com campo para pesquisa livre. No segundo, abre-se outra tela
com a disponibilidade de pesquisa “por ramo do Direito”, tais como: Direito Administrativo,
Ambiental, Bancario, Civil, do Consumidor, Econémico, Empresarial, Penal, Previdenciario,
Processual Civil, Processual Penal e Tributario. Clicando em Direito Penal, abre-se outra tela
com a disponibilizacdo de oito eixos com vérias tematicas, o que ocorre também quando se

clica em Direito Processual Penal.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), além de suas fungdes constitucionais, realiza
pesquisas para fomentar politicas judiciarias, ou seja, foge-se do padrdo antigo de que o Poder
Judiciario é inerte. Diante disso, o referido conselho realizou uma pesquisa sobre o grau de
uniformizacédo da jurisprudéncia e a observancia dos precedentes pelos tribunais superiores e
pelos tribunais de segundo grau e juizes de primeiro grau. Os dados foram coletados de
novembro de 2013 a fevereiro de 2014 e, ao final, foi apresentado um relatorio, em 2015.

Um dos problemas iniciais que a pesquisa realizada pelo CNJ buscou investigar € se 0s
novos instrumentos processuais estdo contribuindo para a seguranca juridica, a previsibilidade
e a duragdo razoavel do processo. Nesse ponto, a hipotese de pesquisa sinalizou que hé, sim,
uma melhora no Poder Judiciario no que diz respeito, com o sistema do precedente, a seguranca
juridica e a previsibilidade das decisdes. Nas consideracdes parciais apresentadas no relatério
final, extrai-se que o precedente é instrumento importante “para a busca da seguranga juridica,
da previsibilidade, da protecdo a confianca e do respeito a igualdade”. Ventilou-se também que
0 sistema judicial brasileiro, em relacdo & vinculacdo aos precedentes, tem semelhanca a
vinculabilidade existente no sistema da common law, ja que o sistema brasileiro, com as devidas
peculiaridades “se assemelha em muito ao que pretendemos implementar no civil law pela
dindmica dos precedentes vinculantes introduzidas no ordenamento brasileiro nos ultimos
anos” (BRASIL, CNJ, 2015, p. 13-14, 52 e 82).

Outro ponto interessante da pesquisa esta no cerne principal da eficacia dos precedentes,
ou seja, se 0 STF respeita suas proprias decisdes de carater vinculante, quais sejam: Acao Direta

de Inconstitucionalidade, Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade e Ac¢do de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (BRASIL, CNJ, 2015, p. 17). Nas consideracdes
parciais no capitulo que trata da Corte Suprema brasileira, pode-se extrair que:
[...] embora haja divergéncia a respeito de certas interpretacdes, fato normal pela
natureza subjetiva da interpretagdo juridica, o respeito aos proprios precedentes
mostra-se de forma nitida, mesmo ndo existindo uma doutrina de stare decisis
positivada em relacdo a jurisprudéncia constitucional brasileira [...] (BRASIL, CNJ,
2015, p. 81).

Segundo a pesquisa, no Brasil sdo adotados parametros nas decisdes judiciais, ou seja,
na pratica se manifesta uma tendéncia, uma aceitacdo de padrfes comuns que a sociedade
entende como sendo o sentido do direito, ou seja, ha uma conexao entre direito e sociedade.
Constatou-se que ha diretrizes adotadas pelos tribunais na aplicacdo de sumulas e precedentes,
sejam vinculantes ou ndo. H4, assim, uma tendéncia de respeito ao precedente (BRASIL, CNJ,

2015, p. 9 e 11).

Do relatdrio final da pesquisa, se extrai que é necessaria uma alteracdo do sistema dos
precedentes no Brasil, razdo da promulgagdo do Cddigo de Processo Civil (agora vigente) que
deu atencdo especial ao tema. Apontou-se também que o precedente deve ser vinculante
somente depois do esgotamento prévio da matéria, ou seja, apds extensos debates acerca do
tema. Outro ponto que se destaca na pesquisa é que a superacdo do precedente deve ocorrer
quando for possivel uma reconstrucdo tematica e que haja razdes para que se opere o overruling
(BRASIL, CNJ, 2015, p. 138).

A pesquisa realizada pelo CNJ conclui que, em um sistema de precedentes (horizontal),
é impensavel que um magistrado da Suprema Corte ndo aplique os precedentes vinculantes de
seu proprio tribunal. A conclusdo se baseia no fato de que as discussdes para formagdo do
precedente se deram a exaustao e, por isso, s6 ndo pode ser aplicado em caso de distinguishing
ou overruling, mas nesses casos “sua fundamentacao deve ser idénea ao convencimento”, ndo
podendo, 0 magistrado, “promover um entendimento particular e subjetivo” para ndo aplicar o
precedente de carater vinculativo (BRASIL, CNJ, 2015, p. 138).

Diante do que revelou a pesquisa, em especial, quanto a importancia do precedente para
o0 CNJ, optou-se por realizar uma pesquisa sobre como o tema é tratado internamente. Com
efeito, 0 CNJ é 6rgdo do Poder Judiciario criado para desenvolver politicas publicas judiciarias
para uma melhor prestacao jurisdicional. O Conselho tem ainda a misséo de atuar para melhorar
a gestdo dos tribunais, fiscalizando-os para propiciar transparéncia e eficiéncia. A Corregedoria
Nacional de Justica, 6rgéo executivo do CNJ, tem o escopo de orientar, coordenar e executar a
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atividade do Poder Judiciario, exercendo poder correcional disciplinar. Assim, com fundamento
na Constituicdo Federal de 1988, tanto 0 CNJ, como seu 6rgdo executivo, além de suas funcdes
precipuas, desempenham a funcao de orientar e o fazem, o primeiro, por meio de resolugdes; e,

0 segundo, por meio de provimentos.

Destarte, com base no poder regulamentar, 0 CNJ e a Corregedoria Nacional de Justica
estabelecem regramentos normativos primarios com o intuito de uniformizar o entendimento
de assuntos afetos ao Poder Judiciério. Interessante notar que tais 6rgdos administrativos editam
resolugBes e provimentos com supedaneo'*’ em precedentes do STF e do STJ, reforcando a
forga persuasiva e até vinculativa dos precedentes no sistema brasileiro. Para melhor ilustrar a
afirmacgéo anterior, segue estudo exemplificativo sobre as Resolugdes do CNJ e sobre os
Provimentos da Corregedoria Nacional de Justica®*®,

A Resolugdo CNJ n. 13/2006, que tratou da aplicacdo do teto remuneratorio
constitucional dos membros da magistratura, ao fundamentar a necessidade de regulamentagéo,
cita como fonte uma decis&o administrativa do STF*4°. Ja a Resolugdo CNJ n.° 35/2007 tratou
do exercicio do magistério por integrantes da magistratura nacional e, ao fundamentar a
necessidade de regulamentacéo, cita como fonte uma decisdo do STF*®. A Resolugdo CNJ n.
62/2009 tratou do cadastro e da estruturagdo do servico de assisténcia judiciéria voluntéria e,
ao fundamentar o ato, cita como fonte uma decisdo do STF*!. Na mesma linha das outras
resolucdes, a Resolugdo CNJ n. 80/2009, que declarou a vacancia dos servigos notariais e de
registro ocupados em desacordo com as normas constitucionais; e a Resolugdo CNJ n. 81/2009,
que dispde sobre 0s concursos publicos para notarios e registradores, se fundamenta em varias
decisdes do STF™2 e do STJ*3. A Resolucdo CNJ n. 216/2016, que tratou da eficacia e do

147 Nos “considerandos” utilizados para sustentar a pertinéncia e a legitimidade da resolugo e do provimento.

148 Até marco de 2018.

149 Autos n.° 319269, Ata da 12 Sessdo Administrativa de 05-02-2004.

150 ADI n.° 3126/DF.

151 ADI n.° 1194.

152 RE 182641, 378347 e 566314; MS 27118, 27104, 27895, 27820, 27814, 27673, 27712, 27711, 27571, 27291,
27118, 27334, 27278, 27104, 27000, 26888, 26889, 26860, 27795, 27861, 27845, 26889, 27098, 27713, 27489,
27257, 27350, 27279, 26877, 26209, 27831, 27876, 27098, 27153, 26989, 26677, 26335, 25962, 27955, 27752,
26310 e 27981, Agravos de Instrumento 516427, 743906, 373519, 367969 e 394989, ADI 417-4 e 363-1, ADI/MC
4140-1, Reclamagdes 4799, 434, 3858, 3876, 7554, 4799, 7555, 5209, 4344, 4692, 4087, 3875, 3123 e 3954, ADF
41 e 87.

153 RMS/STJ 28863, Ag. Reg. No RMS/STJ11121, 25487, 17855 e 24335, AgReg na Pet-STJ 4810, REsp 789940e
924774.
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alcance das resolucdes e determinacdes expedidas pelo CNJ, utiliza, como fundamento para a

emissdo do ato, duas ac¢Oes direta de inconstitucionalidade julgadas pelo STF*,

Seguindo o método aplicado pelo CNJ de utilizar-se de precedentes como fonte para
regulamentar normativamente matérias de sua competéncia, a Corregedoria Nacional de
Justica, ao publicar o Provimento CNJ n. 2/2009, que instituiu modelos unicos de certiddo de
nascimento, fundamentou-se em decisdo proferida pelo STF em acdo direta de
inconstitucionalidade'®. O Provimento CNJ n. 20/2012, que tratou da participagio de
magistrados em mutirdes, justica itinerante e em atividades jurisdicionais e institucionais funda-
se, dentre outros fundamentos legais e regimentais, em uma decisdo do STF em ac¢éo direta de
inconstitucionalidade®®®. Ja o Provimento CNJ n. 52/2016, que trata do registro de nascimento
e emissdo de certiddo de filhos havidos por reproducdo assistida, se funda também em
precedentes, quais sejam, nas decisdes proferidas em sede de acdo de descumprimento de
preceito fundamental e de acdo direta de inconstitucionalidade®®” pelo STF, bem como em

julgamento proferido em sede de Recurso Especial'®® pelo STJ.

Por fim, o Provimento CNJ n. 63/2017, que dispGe sobre modelos de certiddao de
nascimento, registro de paternidade socioafetiva e sobre a certiddo de filhos havidos por
reproducdo assistida se funda, entre varios elementos, nas decisbes proferidas pelo STF e pelo
STJIHS,

Destarte, os precedentes de carater vinculativo, proferidos pelo STF e pelo STJ, séo
utilizados como fonte para a elaboracgao das resolucgdes e dos provimentos pelo CNJ. De outro
lado, constata-se que, mesmo ndo havendo obrigatoriedade em seguir-se o precedente proferido
pelo STJ e, em alguns casos, pelo STF, o precedente é respeitado e, inclusive, é fonte para a
elaboracdo de regramentos com o intuito de unificar procedimentos em todo o Brasil. Se assim
ndo fosse, os regramentos elaborados pelo conselho seriam fatalmente afastados do
ordenamento juridico diante de ndo espelhar o entendimento esposado pelo STF e pelo STJ.

Realizou-se, por fim, uma pesquisa na pagina principal do CNJ. Inicialmente depara-se

com um espaco para pesquisa livre de jurisprudéncia administrativa do érgdo. Ao lancar

154 ADI n.° 3367/DF e ADI n. 4368 MC/DF.
155 ADI n.° 3773/SP.

156 ADI n.° 3367/DF.

157 ADPF n.° 132/RJ e ADI n. 4277/DF.

158 REsp n.° 1.183.378/RS.

159 REsp n.° 1.183.378/RS.
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qualquer objeto de pesquisa, abre-se outra pagina com a possibilidade de “Busca
Jurisprudéncia” ou uma “Lista toda a Jurisprudéncia”. Nesta ultima, sdo listadas 4.960 julgados
pelo CNJ relativos a pedido de providéncias, de consultas e de controle de ato administrativo.
De outro lado, reforgando a ideia de que o mencionado 6rgdo conferiu importancia ao
precedente administrativo, o Regimento Interno do CNJ é expresso ao dispor que cabe ao relator
deferir monocraticamente pedidos que se encontram em consonancia ao entendimento do CNJ
ou do STF?,

Na pégina principal do CNJ (BRASIL, CNJ, 2018), na parte inferior, h4& um espaco
destinado a “Informacdes e servicos” e nele encontra-se o icone “Pesquisas Judiciérias”. Ao
clicar-se em tal icone abre-se uma pagina com diversos relatérios sendo um deles “A forca
normativa do direito judicial”. Ao abrir o texto, disponivel em formato PDF®!, constata-se que
foi realizada pesquisa sobre a aplicagdo préatica do precedente, no direito brasileiro, que teve
como objeto buscar a compreensdo do Poder Judiciario sobre o precedente judicial e o direito
jurisprudencial. Referido material também foi objeto de leitura durante o curso do presente
trabalho.

5.2 Os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais de Justica e os Reports

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1) (BRASIL, TRF1, 2018) possui, ha
pagina inicial, icones a esquerda da tela para acesso a Jurisprudéncia, Publicacbes e a uma
Biblioteca Digital. No icone “Gestdo de Precedentes”, abre-se uma pagina com as seguintes
possibilidades de pesquisa: NUGEP, Publicagbes, Pesquisa, Processos Sobrestados, IRDR,
IAC. O pesquisador é remetido para a pagina do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, nas quais € possivel realizar as pesquisas sobre Repetitivos e IAC, bem como
de Repercussdo Geral, respectivamente. Em IRDR ha uma pequena explanacdo do instituto,
bem como dois icones: IRDR em tramitacdo e Documentos de IRDR. No primeiro é
apresentada uma listagem com os processos e temas. No segundo séo fornecidos dois incidentes
do TRF1 e um do Superior Tribunal de Justica. No icone IAC ndo ha arquivos para consulta.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF2) (BRASIL, TRF2, 2018) possibilita
uma pesquisa em jurisprudéncia cujo icone se encontra ao lado esquerdo da tela inicial. Ao

clicar-se em tal icone, abre-se uma tela com a possibilidade de acessar uma pesquisa avancada

160 Art. 25, XII, do Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica.
161 Acesso em 14-02-2018, disponivel em www.cnj.jus.br.
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por caracteres ao se clicar em pesquisa avancada. Na tela de jurisprudéncia, do lado direito, ha
varios icones a saber: Simulas do TRF2, Simulas da Turma Regional de Uniformizagéo — 22
Regido, Enunciados das Turmas Recursais da Secdo Judiciéria do Rio de Janeiro, Enunciados
das Turmas Recursais da Secdo Judiciaria do Espirito Santo, Enunciados do FOREJEF da 22
Regido, Precedentes Obrigatdrios, Infojur-Informativos de Jurisprudéncia do TRF2. Ao clicar-
se no icone “Precedentes Obrigatorios” abre-se a pagina do “Nucleo de Gerenciamento de
Precedentes-NUGEP”. O pesquisador tem a possibilidade de consultar os “Incidentes de
Resolucdo de Demandas Repetitivas-IRDR”, “Incidentes de Assunc¢do de Competéncia-1AC”,
“Recursos Especiais Repetitivos”, “Recursos Extraordinarios com Repercussao Geral”, “Banco
Nacional de Demandas Repetitivas” e “Precedentes Obrigatorios”, bem como noticias sobre
precedentes.

O Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF3) (BRASIL, TRF3, 2018) possui, em
sua pagina inicial, um icone para pesquisa em jurisprudéncia. Ao clicar-se em tal icone, o
pesquisador é remetido para outra pagina onde é possivel realizar pesquisa livre por caracteres.
A direita de tal tela, encontra-se banners para pesquisa em jurisprudéncia de Turmas Recursais,
DecisGes Monocréticas, Simulas do TRF3 e Jurisprudéncia Unificada do Conselho da Justica
Federal. Ndo ha nenhuma meng&o sobre precedentes da Corte.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4) (BRASIL, TRF4, 2018), ao lado
direito de sua pagina principal, ostenta um banner para acesso a demandas repetitivas. Ao
clicar-se em mencionado icone, o pesquisador é remetido para outra pagina onde é possivel
pesquisar “Incidentes de Demandas Repetitivas-IRDR”, “Recursos Repetitivos STJ” e
“Repercussdo Geral STF”. Nessas duas Ultimas, abrem-se as paginas dos respectivos tribunais.

Ja no primeiro, ha uma listagem com trés temas admitidos em IRDR.

O Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF5) (BRASIL, TRF5, 2018), em sua
pagina, ostenta o icone “Publicacbes” que apresenta os icones de “Boletins de Jurisprudéncia”,
“Revista de Jurisprudéncia” e “Revista da ESMAFE”. Nesses dois Ultimos, o pesquisador €
remetido para outras paginas. Em “Revista de Jurisprudéncia”, abre-se uma pagina com a
possibilidade de consulta em 132 revistas em arquivo PDF. Ja em Revista da ESMAFE, abre-
se uma listagem com icones para 19 revistas em arquivo PDF. No primeiro icone, “Boletins de
Jurisprudéncia”, o leitor pode acessar mais de 300 revistas dos mais variados temas. Ainda, na
pagina inicial, é possibilitada uma pesquisa em jurisprudéncia que apresenta outros icones:

“Jurisprudéncia TRF 52 Regiéo”, “Arguicdo de Inconstitucionalidade”, “Jurisprudéncia Turmas
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Recursais 5 Regido”, “Uniformizacéo de Jurisprudéncia”, “Julgados Escolhidos” e “IRDRs”.
Nesse Gltimo, essencial para o desenlace da pesquisa, 0 icone remete para uma listagem, na
qual o pesquisador encontra nove temas com a descrigéo do pedido com anotacdes e o resultado
(admitido ou inadmitido).

Destarte, em relacdo aos Tribunais Regionais Federais, trés possuem revista de doutrina
e julgados, dois possuem banco de simulas, quatro possuem banco de jurisprudéncia e 4
possuem o nicleo de gerenciamento de precedentes (NUGEP).

No que concerne aos Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal, constatou-
se, inicialmente, que, dos vinte e sete Tribunais de Justica, vinte e dois possuem revista de
doutrina e julgados, vinte possuem banco de sumulas, vinte e cinco possuem banco de
jurisprudéncia e dezoito possuem o NUGEP, divulgacao de grande porte no Brasil em nimeros,
pois, além de seus proprios precedentes vinculativos, os tribunais divulgam os precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

5.3 Consideracdes parciais

Finalizando a tematica pesquisada, pode-se afirmar que houve uma alteracdo marcante
no sistema brasileiro em relacdo aos Reports. Com efeito, demonstrou-se o valor que o sistema
brasileiro tratava a jurisprudéncia, no entanto, com o novo sistema de precedentes, constatou-
se que houve alteragdo expressiva no modo de como os tribunais organizam, divulgam e

publicam os Reports.

Tanto o STF quanto o STJ publicam listagens de jurisprudéncia como repositério oficial,
publicam os precedentes e as teses proferidas que possuem efeito vinculante, possibilitando aos
profissionais do direito o uso diario na elaboracdo de pecas processuais e teses juridicas. O
mesmo ocorre com os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica, pois apresentam
mecanismos de consulta na base de julgados que formam a jurisprudéncia e os precedentes de
cada tribunal.

Constata-se que o STF esta se utilizando, em grande escala, de institutos da common
law no intuito de vincular o Poder Judiciario ao decidido pela Corte Suprema do pais. Note-se
que também é utilizado o sistema de sumulas vinculantes, instrumento nitidamente brasileiro.

Com efeito, o STF esta divulgando os institutos de Repercussao Geral e apresenta também um
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banco de teses, tudo no intuito de tornar mais seguro o sistema com os efeitos vinculantes de

suas decisoes.

O STJ também, diante do contido no novo Cddigo de Processo Civil, passa a adotar a
teoria dos precedentes. E, ao se acessar sua pagina eletronica, percebe-se que tal corte acolheu
bem tal teoria. Com efeito, hé vérios informativos, varias possibilidades de consulta, inclusive
por temas que foram decididos em incidente de demandas repetitivas que formam os

precedentes vinculantes — obrigatérios.

O CNJ se apresentou como fundamental para a aplicacdo na pratica da teoria dos
precedentes. Com efeito, ao editar a Resolugdo CNJ n.° 235, de 13 de julho de 2016, o Conselho
criou o banco de dados e determinou que todos os tribunais do Brasil criassem e mantivessem,
em suas estruturas, um NUGEP, o que surtiu efeito como se viu na pesquisa destinada aos
tribunais regionais federais e de justica do Pais. E mais, 0 CNJ, ao deparar-se com a teoria dos
precedentes, procedeu pesquisa académica de grande importancia e, apresentou, ao final, um
relatério no sentido de que, no Brasil, a busca da seguranca juridica deve ser realizada pelo

instrumento do precedente vinculativo.

A pesquisa revelou ainda que os atos normativos administrativos editados pelo CNJ se
utilizam de varias fontes, tais como as leis e os tratados. Mas a utilizacdo dos precedentes do
STF e do STJ como fundamento para a edi¢do dos textos normativos € uma praxe, ou seja,
confirma-se a relevancia da teoria dos precedentes para a seguranca juridica e mais,
demonstrou-se também que o CNJ ndo s6 fomenta a aplicacdo da teoria dos precedentes, mas
que também a aplica.

Constatou-se que dos cinco Tribunais Regionais Federais, quatro ja possuem o NUGEP
e divulgam a aplicacdo da teoria dos precedentes, sem contar que também possuem banco de
jurisprudéncia, divulgagdo de simulas e revista de julgados, enunciados e ementarios
jurisprudenciais. Da mesma forma, dos vinte e sete Tribunais de Justica, dezoito possuem o
NUGEP, divulgacdo de grande porte no Brasil em numeros, pois além de seus proprios
precedentes vinculativos, os tribunais divulgam os precedentes da Suprema Corte e da corte de
precedentes brasileira.

Assim, como j& mencionado, percebe-se que hé a preocupacdo dos Tribunais de Justica
e dos Tribunais Regionais Federais do Pais em divulgar os precedentes que possuem carater

vinculativo, pois a maioria NUGEP conforme determinado pelo CNJ. Ainda a titulo de
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corroboracdo de que as cortes superiores estdo se adaptando a evolugdo, implementando o
sistema de precedentes, em recente pesquisa, constatou-se que ha um fluxo grande de criacdo
de temas, de instauracdo de incidentes de demandas repetitivas, bem como a suspensdo dos
processos, cujo resultado do julgamento pelas cortes afetara o deslinde das causas (BRASIL,
CNJ, 2018, p. 7).

O relatério publicado pelo CNJ indica que ha muitos processos sobrestados nas cortes
inferiores. Tal fato pode parecer prejudicial diante de eventual morosidade, no entanto, séo de
grande valia, pois o julgamento com efeito vinculante resolveré a questdo de forma igualitaria,
trazendo previsibilidade e seguranca juridica. Ha, segundo o relatério publicado, em
Repercussdo Geral e em Recurso Repetitivo, mais de 1 milhdo de processos para cada classe
(BRASIL, CNJ, Relatorio, 2018, p. 23). De outro lado, o relatério publicado também aponta,
como resultado positivo, que os tribunais inferiores sdo os que mais admitiram®? Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, ou seja, uma preocupacdo com a previsibilidade,
igualdade e seguranga juridica (BRASIL, CNJ, Noticia, 2018).

Portanto, a pesquisa revela que houve alteragdo no modo como se administra a
divulgacdo do precedente, pois sempre houve divulgagdo de julgados, banco de simulas e
revistas, no entanto, com a teoria dos precedentes, hd& uma tendéncia de que, em sendo

obrigatorios, sdo divulgados como se fossem leis, de respeito obrigatério.

Finalizando, no principio apresentou-se que o problema seria se os tribunais brasileiros
estédo fomentando a aplicacdo da teoria dos precedentes. A respeito pode-se afirmar que, a partir
da promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil, os tribunais brasileiros adotaram postura
real de aceitacdo dos precedentes, j& que todas as cortes brasileiras estdo fomentando sua
aplicacdo por meio do NUGEP, da publicacdo dos Reports e mais, fomenta-se a aplicacdo dos
precedentes com a suspensao de processos no aguardo de uma decisdo paradigma do STF e do
STJ com o fito de decidir-se igualitariamente casos semelhantes, propiciando, assim, a isonomia
e a seguranca juridica.

162 175 em todo o Pais, sendo 140 nos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, 24 nos Tribunais
Regionais Trabalhistas e 11 nos Tribunais Regionais Federais.
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6 A CIVIL LAW E A SEGURANCA JURIDICA NO BRASIL

A seguranca juridica, no sistema juridico brasileiro, é, por vezes, apresentada de forma
singela, no entanto, é tema de debates com grande profundidade nos sistemas juridicos. Com
efeito, “vivemos tempos de inseguranca. No entanto, a seguranga continua sendo ndo apenas
um objetivo, mas uma necessidade cada vez mais intensa dos homens deste como de todos os
séculos” (ROCHA, 2009. p. 9).

A titulo de exemplo, sobre a importancia do tema seguranca juridica e seus reflexos em
um aspecto geral, a Confederacdo Nacional da Industrial®® aponta como motivo para a baixa
competitividade brasileira'®* a falta de seguranca juridica, mormente diante das “mudancas de
interpretacdo” e da “imprevisibilidade na interpretagéo das leis” (CNI, 2018, p. 13). Ainda a
titulo de ilustragdo quanto & importancia do tema seguranca juridica, recentemente a Lei de
Introducéo das Normas do Direito Brasileiro foi alterada com a inclusdo de um mandamento
impar!®®: de que todos os poderes publicos devem atuar pautados no incremento da seguranca

juridica na aplicagdo das normas.

Assim, a inseguranca juridica é danosa ao Brasil e ndo atinge somente a credibilidade
do sistema juridico, mas a liberdade do cidaddo quando ndo se sabe o teor exato do direito, ja
que a indeterminacdo e a alteracdo jurisprudencial irradiam seus efeitos a liberdade de
autodeterminacio do cidaddo (AVILA, 2012, p. 89).

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] para que se possa confiar no direito, € preciso conhecé-lo; desse modo o
conhecimento do direito € um pressuposto para que ele seja estavel; porém, um direito
que muda com frequéncia e, por isso, € instavel, dificilmente pode ser bem conhecido;
assim, a estabilidade do direito € uma condi¢éo para que ele seja cognoscivel. Dessa
forma, o conhecimento do direito € pressuposto da sua estabilidade, mas a sua
estabilidade também ¢ condicdo para o seu conhecimento [...] (AVILA, 2012, p. 90).

O problema de inseguranca juridica, entdo, é danoso em um aspecto geral, mas, nos

direitos penal e processual penal, € mais acentuado, pois mencionada area do direito tutela um

163 Conferéncia entre a Confederagdo Nacional da IndUstria-CNI e o Supremo Tribunal Federal-STF ocorrida em
Brasilia no dia 18-12-2018.

164 Em pesquisa realizada entre 18 paises, o Brasil ocupa a 172 posi¢do competitiva (2017-2018).

185 Decreto-Lei n.° 4.657/42 alterado pela Lei n.° 13.655/2018 - “Artigo 30 — As autoridades plblicas devem atuar
para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas
administrativas e respostas a consultas.”
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dos bens mais importantes do ser humano: a sua liberdade de locomog¢do. Como visto, aponta-
se como motivo da inseguranca juridica a existéncia de leis que apresentam enunciados

normativos duvidosos que levam a um numero elevado de possiveis interpretacées.

Sobre o Poder Judiciario, sustenta-se que existe uma crise, em especial na credibilidade,
devido a ndo propiciar a seguranca juridica para as relagdes sociais. E ndo seria nova, ja que ela
é notada desde a caracterizacdo de um Estado Liberal e perpassa também pela “natureza
intervencionista no periodo Estado-providéncia”. De outro lado, notou-se, na década de 1970,
um aumento devido a falta de funcionamento dos servicos estatais e o crescente neoliberalismo
que privilegiou o capital, redundando na crise do Poder Judicidrio em relacdo a sua
legitimidade, independéncia e produtividade. Tal estado de crise afasta a seguranga juridica na
medida em que o direito aplicado deveria propiciar a paz, encerrar os conflitos, ou seja, levar
certeza ao corpo social. Sob tal aspecto, historicamente pretendeu-se aplicar a lei pura para
trazer “um critério decisdrio seguro”, mas, posteriormente, diante das diversas formas de aplicar
0 texto legal, cresceu o interesse pela jurisprudéncia para propiciar mais seguranca juridica,
pois “a énfase na prética tinha a funcdo de estabilizar as decisGes numa tentativa de conferir
estabilidade decisoria e seguranca juridica” (FREITAS FILHO, 2003, p. 49-50, 96 e 103).

Importante ressaltar que a seguranca juridica € um dos fundamentos do Estado e do
Direito, tanto é que foi prevista expressamente na Constituicdo da Franga ja em 1793. O tema
é de extrema relevancia nos sistemas juridicos e, no Brasil, ndo foi diferente, pois a Constituicao
Federal'®® elevou a seguranga juridica ao nivel de direito fundamental, inclusive o Supremo
Tribunal Federal (STF) definiu que se trata realmente de um direito fundamental'®’
(NOGUEIRA, 2013, p. 30). No entanto, como visto, tal fundamento esta em crise, pois ha uma
vertente pragmatica que influencia a interpretacdo do direito. Ora, as expectativas de direito s&o
descartadas rapidamente de acordo com as alteracGes juridicas, econdmicas, tecnologicas e
politicas (BARROSO, 2009, p. 139 e 144). Sustenta-se a proposito que o periodo de crise ndo
é de todo ruim, pois se espera que o Poder Judiciario se apresente e altere o seu perfil, ja que é
“forcado a mudanca, na medida em que pontualmente os seus 6érgdos componentes proferem
decisBes que aplicam o direito de forma diversa do padrdo vigente” (FREITAS FILHO, 2003,
p. 110).

186 Artigo 5°, XXXV - “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”
187 STF, ADI n.° 3685.
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A analise sobre o tema deve ser realizada sob ponto de vista diverso, de acordo com 0s
sistemas juridicos (civil law e common law). Neste contexto, na civil law, a seguranca juridica
e a previsibilidade do direito s@o decorrentes da lei, enquanto que, na common law, tais

predicados sdo fundados na observancia dos precedentes (HASELOF, 2018, p. 55).
Neste sentido, constata-se que:

[...] para o civil law, a lei, no seu comando abstrato e genérico a todos aplicavel,
assegura igualdade de tratamento. O common law, por sua vez, admite que a igualdade
nédo pode ser obtida na previsdo abstrata da lei, mas apenas na concretizacdo dos seus
comandos a partir de sua aplicacdo ao caso concreto e suas peculiaridades, pois é
exatamente a aplicacdo discrepante da lei diante do mesmo caso que elimina o
tratamento igualitario e impede a materializagdo de previsdes universais, como a
igualdade de todos perante a lei e a realizacdo da isonomia no seu aspecto material
[...] (HASELOF, 2018, p. 55).

Verifica-se, portanto, que a seguranga juridica € de suma importancia para os dois
sistemas, sendo de grande relevancia para o presente estudo. Ao analisar a literatura sobre a
tematica, desponta, por ser completa e esclarecedora, a obra de Humberto Avila®®, podendo

atualmente ser considerada um marco tedrico a sequir, razdo pela qual é necessario adentrar a

fundo ao que é exposto pelo mencionado autor.

Assim, surge a inquietacdo em relacdo aos tipos penais abertos, ou seja, causam
inseguranca juridica, ainda que se utilizando dos métodos hermenéuticos? Pretende-se analisar
que, no sistema juridico da civil law, a inseguranca juridica ocorre devido aos textos normativos
propiciarem uma gama enorme de interpretagdes possiveis, bem como pela alteracdo constante
do entendimento jurisprudencial, o que acaba por ndo dar ao cidaddo e aos intérpretes a
previsibilidade necessaria ao sistema juridico. Para responder a inquietagdo apontada, pode-se
afirmar que, no sistema brasileiro da civil law, a interpretagdo dos enunciados normativos
abertos, que possibilitam varias vertentes de resultados possiveis, pode ser superada pela adocao
da teoria dos precedentes, j& que pode reduzir a inseguranca juridica, pois possibilita
previsibilidade ao sistema juridico.

Para tanto, inicialmente, trata-se a questdo da definicdo da seguranca juridica. Apos
analisa-se aspectos da seguranca juridica e suas nuances no sistema e, posteriormente, diante
de um recorte metodoldgico necessario para o presente estudo, analisa-se a estrutura do direito

penal e sua interpretacdo. Ao final apresenta-se consideragdes parciais sobre a tematica posta

168 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario, 22
Edicéo, Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2012.
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no sentido de que a alteracdo no modo de agir do Poder Judiciario pode ser contemplada,
atualmente, na teoria dos precedentes, pois pode ser um instrumento habil para afastar a crise
que se apoderou do sistema juridico brasileiro pertinente a seguranca juridica.

6.1 Seguranca juridica e a certeza do direito

A seguranca juridica e a certeza do direito, em um sistema juridico, sdo de suma
importancia e consistem no fato de que, no direito, a elaboracdo de regras tem seu maior
fundamento na urgéncia de garantir seguranca na vida do cidad&o e, assim, pode-se afirmar que
a ideia de direito tem como valor universalmente valido, a justica e a seguranca (SILVA, 2009,
p. 15). Diante disso, afirma-se que “direito e seguranga juridica andam juntas” no sentido de
que sem direito ndo ha seguranca (ROCHA, 2009, p. 168).

Definir seguranga juridica ndo é tarefa facil. Primeiro pela polissemia do termo e,
segundo, pela pluralidade de sentidos que Ihe pode ser atribuida. Antes de mais nada, deve-se
separar-se 0s termos: seguranga e juridica. A primeira, por si s, pode ser definida como o
sentimento que o ser humano possui quando ndo tem medo ou perigo. A segunda, juridica, €

uma questdo mais complexa, pois é utilizada em varios sentidos (AVILA, 2012, p. 105).

O ser humano se sente seguro quando ndo esta sofrendo ameacas, ou seja, quando esta
protegido da violéncia, da dor e de eventuais crimes que podem ser praticados. O cidaddo busca
sempre o estado de tranquilidade, ndo deseja medo ou ansiedade, deseja um estado de liberdade
assegurada, interna e externa. E como se dizia antigamente, o animus tranquillitas, que decorre
da auséncia de preocupaces, ou seja, subjetivamente ha o sentido de confianca e objetivamente
ha a garantia de estar protegido. Portanto, em sintese, seguranca para o ser humano é estar sem
medo, tranquilo e confiante de que se esta protegido de ameacas.

Tal seguranca é a ndo juridica, pois a seguranca juridica ndo € simplesmente a
tranquilidade psicoldgica individual. E a seguranga juridica um “fenémeno valorativo
subjetivavel vinculado ao Direito de uma dada sociedade, quer como valor, quer como norma,
tendo o juridico como seu objeto ou como seu instrumento”. Entdo, a seguranca juridica é algo
mais do que seguranca pessoal e psicolégica do individuo. No entanto, a seguranca juridica,
apesar de se lancar uma pequena definicdo, é algo que possui varios sentidos que merecem
destaque. Com efeito, a seguranca juridica pode ser um elemento definitorio, pois é condicao
essencial para qualquer ordenamento juridico, é a base de sua estrutura. Ora, ndo se pode
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imaginar um sistema juridico que nao afaste a arbitrariedade e que ndo garanta a igualdade e o
minimo de seguranca juridica. Enfim, seguranca juridica sob tal ponto de vista, é uma ideia de
“sobreconceito”, ndo uma norma (AVILA, 2012, p. 107-110, 112-113).

Mas a seguranca juridica também pode ser considerada como um fato. Trata-se da
analise da seguranca juridica no caso concreto, aquele passivel de constatagdo. Se aborda a
concepcéo de comportamento ideal a ser adotado. E algo que se percebe no plano da realidade
e, também o oposto, percebe-se quando ndo ha. A respeito do tema, pode-se afirmar que a
seguranga juridica no Brasil é fragil, pois as cortes julgadoras “ndo confirmam as previsoes
feitas para a maior parte de suas decisdes”. Assim, no plano da realidade, ha seguranca juridica
quando € possivel prever, antever, em concreto, que consequéncias advirdo de fatos ou acgdes.
A seguranca juridica pode também ser considerada um valor, pois é algo que se busca, algo
“que se julga bom existir”. A existéncia de previsibilidade é um valor essencial na vida humana,

é inerente na vida humana, ou seja, é da esséncia da concepcao do ideal de justica.

Ainda na anlise da seguranca juridica, pode-se afirmar ser uma norma-principio. Como
principio, a seguranca juridica deve ser algo que se busca mediante a¢gBes que desencadeiem
efeitos para sua consecugdo. Como norma, a seguranga juridica deve ser algo prescrito, em uma
concepcao juspositivista, ou seja, aquela que se realiza nos enunciados normativos do direito
posto. Nao se olvida que hd entendimento de que a seguranca juridica se realiza da

“reconstrucédo de sentidos normativos por meio de estruturas argumentativas e hermenéuticas”.

Apos a andlise supra, pode-se afirmar que a seguranca juridica possui varios aspectos
que ndo se confundem, pois como fato, traz previsibilidade e, como valor, é axioldgica, ou
melhor, de aprovacao ou ndo. No que diz respeito a seguranca juridica como norma, a prescri¢éo
estabelece comportamentos que, por consequéncia, asseguram a realizagdo das situacoes
faticas, ou seja, ha uma correlacdo entre os aspectos da seguranca juridica. Com efeito, “a
seguranga juridica como norma também representa uma valoracdo legislativa positiva,
consubstanciando, assim, um valor” (AVILA, 2012, p. 114-117).

Portanto, a seguranga juridica como principio e como norma esté diretamente coligada
a seguranca juridica de fato, pois deve realizar-se na pratica efetiva. Ora, a seguranga juridica
como principio € necessaria para que 0s poderes legislativo, executivo e judiciario tenham a
diretriz de atuacdo na busca da confiabilidade e estabilidade do ordenamento juridico. A

seguranga juridica como norma também € essencial pelo fato de que descreve o que é proibido
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ou ndo, trazendo seguranca para a préatica efetiva. No entanto, a seguranca juridica deve ser
tratada como uma norma principio, pois é o fim precipuo do Direito e deve ser analisado sob o
“cotejo de uma norma (principio da seguranca juridica) com outra norma (norma legal,
administrativa ou juridica)”, ou seja, se a norma inferior (lei) estda em consonancia com o
principio da seguranca juridica (constitucional) (AVILA, 2012, p. 117-118 e 121-126).

Tem, assim, a seguranga juridica o objetivo de configurar o direito, bem como o
instrumento para torna-la realidade, fazendo-se, assim, também um principio instrumental.
Diante da complexidade e das vérias acepc¢des do conceito de seguranca juridica, traz-se o
seguinte pensamento:

[...] em suma, é preciso estruturar o principio da seguranga juridica por meio de um
processo analitico capaz de progressivamente reduzir suas ambiguidades,
especialmente por meio da indicagdo das suas dimensoes, de seus aspectos e de seus
elementos [...] (AVILA, 2012, p. 126-127).

A seguranca juridica pode ainda comportar um aspecto material sob a 6tica de uma
perspectiva estatica e atemporal. Com efeito, a seguranga juridica é para o cidadao a capacidade
de entender o contetido das normas. 1sso gera determinacdo e certeza do direito que se traduz
no principio da legalidade ou datipicidade. No entanto, diante da reconstrugdo das normas pelos
processos argumentativos, pode-se dizer que ha para o cidaddo uma determinabilidade quanto
ao contetdo das mencionadas normas, ou seja, a seguranga juridica é “algo a ser

progressivamente atingido”.

O conhecimento da norma pelo cidaddo deve ser entendido como uma compreensédo
material ou formal dos “contetdos normativos possiveis de um dado texto normativo ou de
praticas argumentativas”. Mas a seguranca juridica pode também comportar a Gtica dindmica e
intertemporal, subentendendo-se como a busca da imutabilidade das normas, ou seja, a
estabilidade. No entanto, ao se falar de imutabilidade, compreende-se também a busca da
estabilidade da mudanca, ou seja, a protecdo de direitos e o estabelecimento de regras de
transicdo (AVILA, 2012, p. 129-130).

Em resumo, busca-se um sistema confiavel, ou seja, “um ordenamento juridico protetor
de expectativas e garantidor de mudancas estaveis”. N&o esté se afirmando que o direito seguro
é o imutavel. Quer-se um sistema com regras seguras no decorrer do progresso, pois é natural

e inevitdvel que se desenvolva de acordo com as alteracbes sociais. A estabilidade e a
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racionalidade, nas altera¢des do ordenamento juridico, o tornam seguro, mas o direito deve ser

confiavel e ndo ser alterado frequentemente de forma brusca e drastica.

A seguranca juridica analisada sob a Otica da previsibilidade e calculabilidade diz
respeito a antecipar-se ao futuro. O cidad&o necessita de seguranga ao conhecer o direito para
prever qual serd a decisdo futura sobre suas acoes e relagdes para com os outros concidadaos.
E, em outras palavras, garantir ao cidaddo, hoje, como o ato que praticara sera analisado no
futuro, antecipando as consequéncias juridicas de suas condutas. Com isso, podera calcular,

prever, antecipar qual serd a medida da intervencéo estatal sobre a conduta e os atos que pratica.

A seguranca juridica pode ser analisada ainda sob a 6tica do resultado da ideia do direito.
Sob tal concepc¢do, a primeira afirmacdo que se faz é que o direito tem como ideia central a
justica. No entanto, ndo se pode afastar que a seguranca juridica esta no centro da concepcao
do direito. Trata-se, na perspectiva valorativa, de um conjunto que inspira o ordenamento
juridico, composto por: justica, paz social e seguranga juridica. Ora, no ordenamento juridico,
a seguranca juridica é a vertente que reduz a complexidade do sistema quando garante
expectativas a todo cidaddo. Em tal analise se vai além, pois ndo se pode falar em ordenamento

juridico quando nao se tem “um minimo de certeza, de eficacia e de auséncia de arbitrariedade”.

Pode-se também analisar a seguranca juridica como produto do direito positivo, pois,
como ja foi visto, hd varias acepges, inclusive a principiolégica. No entanto, quando
positivada, ela possui contornos que reduzem as incertezas. Note-se que a seguranga juridica,
como ideia do direito, ndo afasta a possibilidade da perspectiva normativa, pois ha sistemas em
que ndo ha regramento, mas é um principio; e, de outro lado, ha sistemas que ha o regramento,

mas que, mesmo assim, possui elevada importéancia sistémica (AVILA, 2012, p. 130-134).

Ap0s a analise acima, € interessante o sentido que se pode aferir ao termo “juridica”
quando se aborda a tematica de seguranca juridica. Com efeito, a seguranca juridica pode ser
entendida como seguranga do direito, ou seja, direito seguro como procedimento objetivo,
impessoal e uniforme. O direito deve ser seguro no que diz respeito ao ordenamento juridico,
Ou seja, em sua perspectiva esttica. Mas também deve ser o direito aplicado como seguranca,
ou melhor, no aspecto dindmico, o direito é seguro no processo de aplicacdo. Note-se que a
inseguranca juridica é afastada pelos instrumentos juridicos, ou seja, o direito é a causa e a
solucdo da seguranca juridica, pois “o principio da seguranca juridica serve para proteger o

cidaddo contra um perigo que vem do préprio direito”. De outro lado, quando se fala em
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seguranga juridica, pode-se entender como sendo um direito subjetivo, pois em sendo uma
norma juridica hé a obrigacdo do Estado e de todos em propiciar a mencionada seguranga. Ha,
assim, um legitimo direito a seguranca juridica, pois pode-se exigi-la quando ndo realizada pelo
Estado (AVILA, 2012, p. 134-138, 139).

Resta ainda analisar qual é o objeto da seguranca juridica. Inicialmente pode-se vincula-
la & segurancga normativa, pois o cidadao possui seguranca juridica quando conhece 0s eventuais
efeitos juridicos que sua conduta irda desencadear, ou seja, a seguranca juridica propicia
confiabilidade e calculabilidade. Pode-se ainda falar em seguranca do ordenamento juridico,
pois a seguranca juridica ndo diz respeito somente a uma norma, mas a todo o sistema. Ora o
ordenamento juridico, considerado globalmente, deve ser estavel, ndo podendo ser objeto de
abruptas rupturas. Deve ser considerado objetivamente seguro de acordo com critérios de
racionabilidade; e, de outro lado, subjetivamente o direito deve ser intangivel, ndo podendo ser

imprevisivel.

Ainda sobre 0 objeto da seguranca juridica, pode-se falar em aplicacdo da norma que
diz respeito ao emprego de estruturas claras e objetivas de raciocinio. A aplicacdo segura de
uma norma, nao arbitraria, depende da coeréncia material e formal, ou seja, que a aplicagdo
siga critérios racionais de argumentacao e respeite elementos processuais inerentes a seguranca
juridica, tais como ampla defesa e contraditorio. Também é possivel analisar a seguranca
juridica pela doutrina, ou seja, pelo ponto de vista em que ela é tratada, uma vez que a concepcao
de como o direito é considerado, reconstruido e explicado, percebe-se a seguranca juridica

como ciéncia do direito.

A seguranca juridica deve ser analisada também sob o aspecto temporal, pois deve
garantir estabilidade e previsibilidade aos fatos passados, presentes e futuros, trata-se da
caracteristica de intangibilidade. Com efeito, a Corte Suprema de um pais ou um magistrado de
primeiro grau ao declarem — o primeiro em anélise concentrada e o segundo em controle difuso
— a inconstitucionalidade de uma norma, afetam as relacGes juridicas que implicam
consequéncias ao passado, presente e futuro, mas, em respeito ao principio da seguranca
juridica, podem modular os efeitos diante da aparéncia de legalidade dos atos do poder
legislativo e executivo (AVILA, 2012, p. 144-152 e 167).

A modulagdo dos efeitos resolve o problema de inseguranca juridica em relagdo ao

passado, mas, em relacdo ao presente, a declaracdo de inconstitucionalidade pode gerar uma
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inseguranca, pois no executivo a autoridade administrativa pode ficar em ddvida a respeito de
sua competéncia para a pratica dos atos que, antes da declaragcdo, eram concebidos com
aparéncia de legitimidade. J& em relacdo ao futuro, a decisdo pode também gerar inseguranca,
pois 0 ato que regrava relagdes juridicas ndo existe mais e ndo se sabe como serdo tratadas

doravante as aludidas relagoes.

Para resolver tal problema, inseguranca no passado, presente e futuro, em uma
perspectiva do direito, deve-se analisar a questdo sob uma oética unitéria, pois a “confianca
envolve tanto o passado quanto o presente e o futuro: o fato da confianca, situado no passado;
a confianga que persiste no presente; a confianca que se projeta no futuro”. Ainda em relagéo
ao aspecto temporal, pode-se afirmar que, no presente, 0 aspecto mais importante é a capacidade
do cidaddo em compreender as normas e, assim, se portar de acordo com a aludida
compreensdo. Ja a seguranca juridica do amanhd, ou seja, do futuro, passa pela manutencdo dos
efeitos gerais e individuais das normas em vigéncia no ordenamento juridico. Trata-se de ponto
de vista importante no estudo da seguranca juridica, pois a efetividade do direito se perde
guando o cidaddo ndo possui confiabilidade, calculabilidade e previsibilidade. Com efeito, “se
0 cidaddo ndo sabe pelo que esperar, ndo consegue prever; e se Ndo consegue prever, ndo

consegue orientar-se pelo Direito”.

Sob outro aspecto, a seguranca juridica também pode ser tratada como certeza. A
previsibilidade é essencial para a seguranca juridica, pois o cidaddo antevé as possiveis
consequéncias que advirdo de suas relacdes juridicas. A par disso, 0 tema estd ligado
diretamente a certeza juridica do ordenamento juridico. A certeza, assim, é a previsibilidade do
cidaddo diante do contetido da norma, ou seja, a possibilidade de prever as consequéncias que
serdo atribuidas aos seus atos. Do ponto de vista do contetido normativo, a certeza juridica €
um “objeto dado”, ou seja, independe da subjetividade, pois, no direito penal, sdo aplicados os
principios da legalidade, da tipicidade e da taxatividade. No entanto, tal aspecto deve ser
analisado sob o ponto de vista semantico, pois, a cada norma, hd uma alternativa interpretativa
ou até mesmo um sentido normativo. E mais, ha duas realidades distintas: a norma e a norma
decisdo (AVILA, 2012, p. 168-174).

Se assim for, uma realidade dual (norma e norma decisdo), ha entdo uma relatividade,
pois trata-se de apenas uma possibilidade de previsibilidade. 1sso ocorre pelo fato de que, em
sendo uma analise também do ponto de vista semantico, hd um alto grau de determinacéo, mas

ha também a sujeicdo a estrutura procedimental e argumentativa. E certo que 0 processo
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argumentativo é controlavel, pois a racionalidade impede a arbitrariedade. Portanto, ainda que
haja uma indeterminacdo semantica, a certeza juridica como previsibilidade decorre do
processo argumentativo racional, que garante ao cidaddo afericdo antecipada. E certo que, ao
se aceitar o direito como uma pratica argumentativa, se induz também aceitar que a norma nao
envolve apenas um sentido, o0 que pode gerar inseguranga juridica. No entanto, tal afirmacao
ndo afasta a busca da previsibilidade e confiabilidade no ordenamento juridico. O &mbito que
0 processo argumentativo gravita é contido pelas regras hermenéuticas que, por certo, reduzem
as alternativas de sentidos da norma. Mas ndo é s0 isso, além dos processos hermenéuticos
aliados com a racionalidade, o ambito do processo argumentativo também é limitado pela

doutrina e pela jurisprudéncia.

Desse modo, pode-se medir a segurancga juridica sob o aspecto fatico e normativo. O
primeiro é obtido pela previsibilidade, ou seja, quanto mais previsdes forem confirmadas, no
mundo fatico, mais seguro é o direito. Ja o segundo é obtido pelo atendimento das condigdes
abstratas previstas no ordenamento juridico, ou melhor, se a previsibilidade é extraida do texto
normativo, quanto mais ela se confirmar, mais seguro é o direito. O sistema sera pouco seguro
guando uma norma ndo for muito clara, pois gera pouca previsibilidade, bem como torna o
sistema juridico instavel, ou seja, induz inseguranca ao direito. Mas serd muito inseguro quando
a auséncia de previsibilidade for em alto grau, pois gera alto grau de instabilidade e elevado

nivel de indeterminacdo da norma e, por consequéncia, alto grau de inseguranca juridica.

A seguranga juridica também pode ser analisada como um valor, funcional ou
instrumental. O primeiro é a seguranca juridica como um valor em si, pois € desejavel em todo
o ordenamento juridico. O segundo ocorre pelo fato de que, havendo seguranca juridica, se
evita injusticas, ja que traz vantagens advindas da previsibilidade, como, por exemplo, a adocéo
de condutas para evitar praticas injustas. Um sistema que assegura direitos individuais como a
liberdade é seguro, ou seja, possui um instrumento subjetivo para a protecdo de direitos, e
garante a seguranca juridica, a qual € um instrumento de realizagdo de valores, tais como a ja
mencionada liberdade, igualdade e dignidade (AVILA, 2012, p. 175-186).

Portanto, ha liberdade quando é possivel prever consequéncias e, assim, agir com
calculabilidade e planejamento do futuro. Ha igualdade se houver uniformidade e isonomia na
aplicacdo da norma. H& dignidade quando houver garantia, ou seja, o cidad&o ter seguranca de
auto definir-se pelo respeito ao passado, presente e futuro. Pode-se ainda afirmar que a
seguranga juridica € um conjunto de fatores, pois existe através da previsibilidade advinda da
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norma, a qual induz comportamentos faticos, ou seja, a “seguranga juridica € uma norma

juridica que determina a adocéo de comportamentos”.

A seguranca juridica, sob o ponto de vista subjetivo, é diversa de um individuo para
outro, ou seja, é um dado pessoal e, assim, pode ocorrer obviedade para uns e inexistir para
outros. Seguranca juridica para um cidaddo é ter clareza objetiva, perspectiva de que terd
seguranga juridica advinda da clareza da norma, como, por exemplo, ter a garantia do respeito
ao ato juridico perfeito, direito adquirido e o respeito a coisa julgada. Assim, do ponto de vista
do cidaddo comum, a seguranca juridica é ter capacidade de compreender, ou seja, de conhecer
e prever as consequéncias advindas da norma “sem exercicio de ginastica intelectual”. Em tal
abordagem, a seguranca juridica para o cidadao é aquela de dimenséo coletiva, com o intuito
de preservar o ordenamento juridico. Ja para os técnicos do direito, ou como dizem, 0s
operadores do direito, a seguranca juridica é aquela compreendida pelos especialistas da
matéria, ou seja, compreender e antever o efeito com a utilizagdo dos termos técnicos. De outro
lado, a seguranca juridica para o Estado é essencial para o seu funcionamento, pois deve haver
confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico geral, ou seja, a funcdo da certeza do
direito.

No que diz respeito ao Estado, frisa-se as fun¢bes dos trés poderes na seguranca juridica,
a qual é extremamente importante, dentro das tarefas precipuas de cada poder, ainda que
diversas as fungdes. O Poder Legislativo é quem, em sua funcdo primordial, edita as normas e,
assim, pode-se dizer que orienta o futuro, construindo um novo direito. As normas editadas
devem ser abstratas e gerais, pois dirigidas a um nimero indeterminado de cidadaos e questdes.
As normas editadas deveriam propiciar tratamento uniforme, entretanto, a indeterminacgéo
decorrente do texto abstrato e, por vezes, complexo, causa falta de confianca e, por conseguinte,
inseguranca juridica. Para o Poder Executivo, em sua fungdo priméria, a seguranca juridica
reside em exercer o poder de aplicar, de executar a norma editada. No entanto, seja pelo nédo
cumprimento da norma legislativa ou pela edi¢cdo de atos administrativos, o Executivo gera
instabilidade, causando falta de confiabilidade, gerando, assim, a inseguranga juridica (AVILA,
2012, p. 159-165 e 186-188). No que diz respeito ao Poder Judiciario, ha “uma necessidade de
uniformidade na interpretacdo das leis”, pois tal questdo é apresentada como solugéo para o
problema da seguranca juridica (MADISON, 1993, p. 488).

Com efeito, o tratamento uniforme se traduz em igualdade que, desde os tempos dos
romanos, € um principio fundamental da vida em sociedade. O fim préatico da justica €
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estabelecer a igualdade. Ao legislador, como visto, é incumbida a tarefa de estabelecer a
igualdade interna e, ao judiciario, a igualdade externa. Assim, pela lei o legislador executa sua
tarefa criando a igualdade no direito positivo. No entanto, por vezes, o legislador deixa ao
judiciario o dever de realizar a igualdade interna, ou seja, executara tanto a primeira quanto a
segunda tarefa de trazer a sociedade a justica da igualdade ao proferir sua decisdo (JHERING,
1963, p. 248-250).

A igualdade traz seguranca juridica e, onde faltar a garantia objetiva do direito, faltara
0 sentido subjetivo da seguranca, ou seja, “como o crente tem sua fé na divindade, o homem do
direito tem uma fé inabalavel no direito” (JHERING, 1963, p. 259). Sob tal angulo de
abordagem, € importante afirmar que o Brasil e paises da América Latina que adotam o sistema
juridico da civil law estdo passando por alteracdo em seu sistema, pois estdo aportando mais
énfase aos precedentes em seus ordenamentos juridicos. Isso tem ocorrido devido a fragilidade
do Poder Legislativo dos paises latinos, sendo um desafio a ser enfrentado pelo Poder

Judiciario, uma vez que cabe a ele apresentar respostas a sociedade (ATIENZA, 2017, p. 1).

Nesse sentido, paises®® que historicamente adotam o sistema juridico da civil law, ao
tratar-se do tema, verifica-se que a pretendida seguranga juridica que deveria ser garantida pelo
principio da legalidade se desfaz, pois ha falta de unidade da jurisprudéncia e, assim, 0s
precedentes da Corte Suprema de Justicia séo considerados como marco para gerar igualdade
e seguranca juridica, pois propiciam uniformidade na aplicacdo do direito (RAMIREZ, 2013,
p. VIII).

Ao tratar do Poder Judiciario e da funcdo dos juizes, depara-se com a questdo de que as
decisBes proferidas dizem respeito ao passado, ou seja, 0 juiz se debruga no que ja ocorreu
proferindo seu veredito aplicando as normas vigentes ao tempo do fato. Mas, ndo se pode
olvidar que, embora o judiciario resolva pendengas do passado, gera efeitos presentes e futuros,
pois ha, na decisdo proferida, uma eficacia pluridimensional entre o passado e o futuro.
Analisando a funcdo do Poder Judiciario, em relacdo a seguranca juridica, percebe-se que ha
um déficit. Com efeito, a falta de fundamentacédo na deciséo causa falta de conhecimento de seu
contetdo aos destinatérios finais. Outro ponto que gera falta de seguranca, ainda em relagdo ao
Judiciério e ainda em relacdo a falta de conhecimento dos destinatéarios finais do contetdo

decisorio, é a divergéncia entre tribunais sobre o0 mesmo tema, pois ndo ha, pelo cidadéo,

189 Cita-se o Chile como exemplo.
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compreensdo de que como isso pode ocorrer no ambito do Judiciario, que deveria aplicar o

direito e entregar justica.

H& ainda a falta de confiabilidade no Judicidrio devido & alteracdo constante da
jurisprudéncia. Ora, atos praticados com fundamento em posicionamento consolidado a época
sdo posteriormente considerados em descompasso com o ordenamento juridico devido a
alteracdo abrupta da orientacdo jurisprudencial. Note-se ainda que ndo ha seguranca juridica
pela falta de previsibilidade, ndo sendo possivel calcular, prever qual serd o resultado
consequente de suas condutas, seja pela falta de fundamentacédo, pelas decisdes divergentes
entre os tribunais ou pela alteragéo constante de entendimento, ou seja, falta racionalidade e
coeréncia no pronunciamento judiciario. Nesse ponto, ao Poder Judiciario sdo recomendados
mecanismos para que se cumpra o papel de pacificacdo, dentre eles, a teoria dos precedentes

que pode trazer seguranca juridica.

O principio da seguranca juridica é dirigido aos trés poderes que devem respeito, cada
qual exercendo sua funcdo constitucional. Como visto, os trés poderes sdo responsaveis pela
seguranga juridica, cada qual em sua funcdo. O Legislativo editando normas com alto grau de
determinagdo. O Executivo respeitando direitos, ndo revogando ou anulando atos em
detrimento de normas passadas sem prever uma transic¢do. Por fim, o Judiciério deve se afastar

de alteragdes abruptas de jurisprudéncia e ser moderado na modificacdo de precedentes.

Tal conjunto de acgdes, dos trés poderes, gera um direito ao beneficiario direto. Com
efeito, o destinatario ultimo da seguranca juridica é a coletividade, ou seja, “os beneficiarios do
dever de acdo necessaria a protecéo do principio da seguranga juridica s&o titulares do direito
capazes de forcar sua realizagio” (AVILA, 2012, p. 166-167, 189-190).

6.2 Seguranca juridica e previsibilidade

Pontos reconhecidos como essenciais sobre a temética foram analisados anteriormente,
mas é necessario ainda lembrar que a seguranca juridica pode ser analisada em dois sentidos:
amplo e restrito. No primeiro, a seguranga juridica esta ligada a generalidade da protecéo e da
estabilidade. J& no segundo sentido, a amplitude é menor, pois restrita a seguranca dos negocios
juridicos e da estabilidade na certeza, na previsibilidade de que, uma vez “envolvida em
determinada relacéo juridica, esta se mantém estavel, mesmo se modificar a base legal sob a
qual se estabeleceu” (SILVA, 2009, p. 17).
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Ora, 0 homem tem expectativas, necessita de estabilidade e previsibilidade, o que s6
ocorre quando ha seguranca juridica. Essa seguranca, por vezes, se perde no emaranhado das
leis e decisBes diversas sobre 0 mesmo tema. “Saber ao que agarrar-se € uma aspira¢do do
cidaddo quando se fala em seguranca juridica diante da ampliagdo da inseguranga”. Para tanto,
0 ordenamento constitucional atribui for¢a fundamental a seguranca juridica e trouxe elementos
para garanti-la, quais sejam, limitacio de poderes, principios da legalidade!’® e da
anterioridade!’. Sobre tal aspecto, pode-se citar, como fundamento da seguranca juridica, a
estabilidade, a determinac&o e a previsibilidade do direito (AVILA, 2012, p. 20 e 40).

A proposito de tal assertiva, traz-se a seguinte passagem doutrinaria:

[...] o direito & seguranga espraia-se num conjunto de outros direitos e garantias que
se acoplam e se moldam no sistema constitucional e infraconstitucional, compondo
um ordenamento que deixa todos e cada um certos de seus direitos e da eficacia que
eles produzem [...] (ROCHA, 2009, p. 168).

Tal assertiva — direito fundamental — encontra respaldo na Magna Carta de 1988 como
um direito constitucional implicito. A Corte Suprema brasileira ja enfrentou o tema e afirmou
que o cidadé@o brasileiro ndo pode ser vilipendiado em seus direitos, pois ao Estado cabe
respeitar a previsibilidade e a certeza do direito!’2. Como direito fundamental reconhecido que
é, a seguranca juridica é um dos elementos da ideia de justica em conjunto com a igualdade.
Ter-se-4 justica quando for preservada a igualdade, ou seja, uma exigéncia do “tratamento igual
de homens e de relagOes iguais, e correspondente tratamento desigual dos desiguais”. Logo,
havendo igualdade, pode-se dizer que h& justica. Mas a justica s existe se houver seguranca
juridica nas relagc6es, ou melhor, respeitar o que foi estabelecido, fazer cumprir aquilo que foi
ditado pela regra (legal ou pelo precedente). Assim, busca-se a justica, mas como nédo se sabe
0 que € justo, busca-se o que foi definido como tal, na lei ou na decisdo judicial (NOGUEIRA,
2013, p. 53-55).

Destarte, para se buscar o justo e termos seguranca juridica, no sistema juridico da
common law, o precedente é necessario para “a sobrevivéncia do sistema”, enquanto que, no

sistema juridico da civil law, a lei é fundamental. Mas, como se sabe, a lei ndo traz todas as

170 Artigo 59, 11, da Constituicdo Federal — “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei.” Art. 1° do Cédigo Penal brasileiro — “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena
sem prévia cominacao legal.”

1 Artigo 59, XXXI1X, da Constituicio Federal — “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal.” Art. 1° do Cédigo Penal brasileiro — ndo ha crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena
sem prévia cominagdo legal.

172 Supremo Tribunal Federal — ADI n.° 3685/DF.
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respostas, razdo pela qual, o precedente também € essencial para a sobrevivéncia do sistema
juridico da civil law (NOGUEIRA, 2013, p. 55).

Por 6bvio, ao se adentrar ao tema de seguranga juridica, 0 seu oposto é de grande
importancia, ja que a relevancia é demonstrada quando ela é ausente ou mitigada, existindo o
“estado de inseguranga” quando se depara com a complexidade, a obscuridade, a incerteza, a
indeterminacdo, a instabilidade e a descontinuidade do ordenamento juridico. A inseguranca
juridica pode ter suas raizes em causas sociais, mormente em uma sociedade plural e global na
qual a velocidade e a quantidade de informacdes sdo multiplas. No quesito quantidade de
informacdes, ha a causa juridica da inseguranga, pois, na busca da seguranca, a sociedade se
tornou insegura. Ora, na busca da seguranga, se criou um emaranhado de normas, bem como
inimeras decisdes que delas emanam e mais inimeros artigos académicos e livros publicados
sobre as normas e sobre as decisdes. Toda essa informagdo (normas, decisdes, artigos
académicos e livros) que se apresentam para uma melhor compreensdao do tema,

“paradoxalmente contribui para 0 aumento da incerteza”.

H& também a inseguranca gerada pela busca de interesses individuais, pois “cada
individuo busca resguardar os seus interesses nas normas juridicas”. Essa instabilidade faz com
que o Estado edite novas normas e, por consequéncia, traz mais complexidade ao sistema. Sobre
1SS0, ressalta-se que:

[...] o intervencionismo estatal, as vezes superutilizado para efeito de ingeréncia
social, aliado a aceleracdo e a multiplicacdo das relagdes sociais, demanda um
aumento da quantidade de leis, cada vez mais repletas de regras gerais e excepcionais,
e baseadas em normas finalisticas ou normas-objetivo [...] (AVILA, 2012, p. 48).

E um contrassenso, pois o Estado — chamando para si a ingeréncia social, com a
necessidade de regular tudo “saber de tudo, ser capaz de tudo (alles kénnen) e poder tudo (alees
dirfen)”, com a pretensdo de “obter clareza e certeza” — gera a fonte de inseguranca com o
excesso de regras juridicas. Outro fato gerador da inseguranca, além do emaranhado de normas,
é a fonte da regra. Com efeito, ha inimeras regras, como ja dito, com o intuito de regular todas
as relacdes sociais, mas hd também inimeras fontes de regras, dispondo, por vezes, do mesmo
tema, surgindo, assim, “a possibilidade de uma concorréncia regional, nacional, supranacional
ou internacional entre entes legiferantes, circunstancia que impede a coeréncia” (AVILA, 2012,
p. 41-47 e 50-51).
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J& foi visto anteriormente que o Estado intervencionista tenta atender a multiplicidade
de interesses e, assim, “opta pela edi¢cdo de normas com maior grau de abstragdo” e também
por enunciados normativos abertos, com clausulas gerais e principios indeterminados. Por
6bvio que, havendo maior abstracdo, maior € o problema da seguranca juridica, pois menor a
previsibilidade. Destarte, quando mais se busca seguranga com a norma, mais inseguranca se
gera, ou seja, € um paradoxo e, assim, “o jurisdicionado, antes mero intérprete, transforma-se

em uma espécie de detetive, tamanha a dificuldade de identificar qual € a norma aplicavel”.

Assim, a producdo legiferante ndo atende os anseios da seguranga juridica, pois, por
vezes, é emergencial e, logo em seguida, precisa de reformulacao pelo fato de ter sido elaborada
as pressas e, de outro lado, quando tarda a vir, ndo atendeu a tempo a sociedade que esperava
pela regulacdo do tema. Destarte, se a producédo de leis emergenciais é falha, bem como se a lei
é produzida depois de longa reflexdo ndo atende a sociedade quando necessita, ha novamente
outro paradoxo que induz inseguranca, a primeira pela fabilidade e, a segunda, pela auséncia
em razdo da demora no processo legislativo. Portanto, pode-se afirmar que “quanto mais leis,

menos direito e, quanto menos leis, mais direito”.

Outro ponto a ser mencionado € a interpretacdo, pois envolve valorac6es, ponderacgdes
e estabilidade. Nesse ponto, observam-se diferentes interpretacbes sobre a mesma norma por
orgéos julgadores diversos, ou até pelo mesmo 6rgéo julgador. De outro lado, a alteragdo de
posicionamento constante pelos tribunais acarreta inseguranca e finda a previsibilidade do
sistema, chegando-se a falar em jurisprudéncia ziguezague ou direito gasoso, pois, em suma, a
compreensdo sobre um tema é um e, logo em seguida, passa a ser outro “antes mesmo de ser
entendido pelos destinatarios” (AVILA, 2012, p. 52-53 e 56-61).

E necessaria uma seguranga juridica no sistema, pois o cidaddo precisa exercer sua
profissao e sua atividade econémica que sao balizadas, fundamentadas e planejadas nas normas
vigentes. As normas, por exceléncia, geram expectativas, bem como inibem a¢fes. H4, com
efeito, um planejamento do cidaddo, por isso ndo se deve alterd-las com frequéncia. Neste
sentido, “a previsibilidade da acdo estatal, seja em que ato ou em que manifestacdo ela for
baseada, é essencial para a liberdade de acéo individual”. A inseguranca se instala quando ndo
ha confianga no sistema. Com efeito, ndo ha seguranca no sistema quando ndo se sabe qual
regra é valida. Ha também inseguranca quando o cidaddo sabe qual é a regra, mas nao sabe se

continuard a ser valida.
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Destarte, se ndo ha confianca no sistema, a inseguranca juridica esta presente e mais, “o
cidaddo, assim, ndo sabe se o direito, que ja ndo € sério nem é levado a sério no presente, sera
também levado a sério no futuro”. Ha assim, uma necessidade premente de seguranga juridica,
pois “um direito que ndo é seguro, ndo é direito”. Note-se que “quanto maior a seguranca, maior
o0 grau de liberdade, isto é, maior capacidade de o individuo planejar o seu futuro”. Enfatiza-se,
entdo, a importancia de um sistema estavel e previsivel, tanto é que a Constituicdo Federal
brasileira traz entraves para sua alteragdo, bem como proibe modifica¢es em certos temas. No
entanto, ndo se quer dizer que se restringe a mudanca, a evolugéo, pois as regras constitucionais
permitem ao Poder Judiciario “continuamente buscar a melhor interpretagdo”, podendo,

inclusive, revisar decisdes anteriores.

Enfim, a seguranca juridica se adquire ndo pela imutabilidade do direito, mas pela
gradual utilizagao de critérios, parametros e procedimentos claros. E um tema controverso, pois,
“enguanto a seguranca juridica é tratada por Frank como algo inatingivel (uma ilusdo ou um
mito), ela é referida por Bobbio como algo necessario (um elemento intrinseco) para a
existéncia do direito (AVILA, 2012, p. 63-72, 79 e 85-86).

6.3 A inseguranga juridica na interpretacdo do Direito Penal brasileiro

No Direito Penal, um problema que ocorre € a inseguranca juridica em relacéo aos tipos
penais®’® abertos, ou seja, aqueles que ostentam “elementos de contetido variavel, aferidos a
partir de outras normas juridicas, ou extrajuridicas, quando da aplicacdo do tipo penal ao fato
concreto” (REALE JUNIOR, 1998, p. 50). Busca-se, entdo, apresentar a dificuldade acerca da
interpretacdo dos tipos penais, em especial a analise sobre os termos vagos, ambiguos e
equivocos. Constatou-se anteriormente que a seguranca juridica é conquistada no processo de
interpretacdo e aplicagdo do direito, ou seja, é fruto da conjugacgéo de critérios e argumentacdes

do proprio processo de aplicacdo do direito.

No Direito Penal, os crimes sdo previstos em tipos incriminadores que definem os fatos
puniveis culminando san¢Bes (BATISTA, 1984, p. 281). S&o chamados de tipos penais
(Tatbestand) que trazem, em seu bojo, a descricdo dos elementos do delito, sendo que tal
exigéncia, na estipulacdo de condutas criminosas, tem o intuito de limitar o arbitrio dos

governantes (LUISI, 1987, p. 13-15). O tipo penal é, dessa forma, “a construcdo abstrata de

173 Também denominado de enunciado normativo incriminador.
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condutas criminosas que sao, assim, proibidas no ordenamento juridico”. Portanto, o tipo “é um
modelo abstrato, representacdo genérica contida em lei, de um comportamento humano tido
como proibido” (LOPES, 2012, p. 2).

O termo “tipo” tem origem grega e um dos seus sentidos é “exemplo ou modelo, em
acepcdo mais valorativa, derivando para protétipo ou arquétipo”. Varias foram as acepcfes
empregadas ao termo em comento, mas o sentido originario do grego (modelo ou molde)
“nunca se perdeu”. No entanto, mesmo sendo um molde, ndo se pode confundi-lo com um
conceito. Com efeito, um conceito é rigido e fechado, nem sempre encontra correspondéncia
com os fatos da vida. Ja o tipo é flexivel, criado para ser abstrato e genérico, podendo adequar-
se, adaptar-se a situacGes modernas e atuais, alterado seu “significado ao longo do tempo”
(DERZI, 2007, p. 38-92).

Mas, mesmo sendo flexivel e abstrato, o tipo contém “ricas referéncias ao objeto”, uma
delimitacdo que reduz a imprecisdo, contudo, ainda assim, ndo se elimina a zona de penumbra.
E mais, mesmo “quando o legislador opera com conceitos fechados, ha de restar sempre o0
conhecido fendmeno da mudanca de significacdo das normas ao longo do tempo, dentro dos
limites possiveis da palavra” (DERZI, 2007, p. 112). Em sintese, o tipo penal “é o conjunto de
elementos do fato punivel descrito na lei penal. E, pois, um “modelo abstrato que descreve um
comportamento proibido” (BITENCOURT, 2012, p. 336).

O tipo penal, sendo o modelo descritivo de comportamentos proibidos, tem suas
fungdes. Uma delas € a funcéo indiciaria, a qual a conduta sendo proibida é tipica e, assim, ha
indicios de que também sera antijuridica, pois infringiu o direito (BITENCOURT, 2012, p.
339). O tipo também tem a funcdo fundamentadora do ius puniendi. O Estado moderno detém
0 monopolio de aplicar san¢des penais, sendo o tipo penal o meio pelo qual fundamenta e faz
valer o direito de punir. Com efeito, “a fungdo fundamentadora por ele exercida, abre a
possibilidade ao Estado de exercitar o seu direito de punir sempre que o seu tipo penal for
violado” (GRECO, 2010, p. 175).

Outra funcdo, ligada intimamente ao da seguranga juridica, € a de garantia que, baseada
no principio da legalidade, o tipo penal tem a funcéo de fundamentar o injusto e também limitar
0 ambito de incidéncia, ou melhor, do que é proibido, penalmente relevante (BITENCOURT,
2012, p. 339). E mais, sendo o tipo penal uma garantia do cidaddo de que toda conduta é licita,

pode ele praticar qualquer ato que ndo for expressamente proibido em um tipo penal, ou seja,
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tipificada em lei como um ilicito penal (GRECO, 2010, p. 175). Portanto, cada cidaddo tem a
seguranga juridica, a garantia de que s6 seré objeto de preocupacdo do Direito Penal a conduta
que foi descrita por lei em um tipo penal. No que diz respeito a seguranca juridica do cidadéo,
ha a funcdo diferenciadora do erro no Direito Penal. E a fungdo que da ao cidaddo o
conhecimento de s6 ser punido quando sua conduta abrange todos os elementos constitutivos
da descricdo abstrata, isto €, a conduta, para ser tipica, tem que ser dolosa e tal dolo deve
corresponder a todas as circunstancias faticas contidas no tipo penal. Assim, o tipo penal,
presumidamente doloso, ndo se aperfeicoa, tornando a conduta atipica, quando ocorrer o
chamado erro de tipo (BITENCOURT, 2012, p. 339).

Convém salientar que os tipos penais devem propiciar ao intérprete critérios nao
contraditérios, ou seja, critérios claros para que o dever ser tenha contato com o dado do ser
(ZAFFARONI; BATISTA, 2003, p. 64). Desta feita, um dos objetivos do modelo penal
garantista € a exigéncia de que o legislador crie, construa tipos penais taxativos, objetivos, ou
seja, tipos fechados (GOMES, 2003, p. 11-12). No entanto, os tipos incriminadores'’* ndo
possuem somente os elementos descritivost’®, pois podem conter, em sua estrutura, enunciados
normativos abertos que admitem as mais variadas interpretagdes. Assim, o tipo penal contém
elementos descritivos “passiveis de reconhecimento por juizos de realidade, isto é, captaveis
pela verificagdo sensorial (sentidos humanos)”, mas contém também alguns elementos que
dependem de juizos de valoracdo, sdo os chamados, pela literatura penal, de elementos
normativos (NUCCI, 2008, p. 183). Os elementos normativos do tipo penal:

[...] podem ter conteGdos valorativos diversos. Ligam-se a termos juridicos -
documentos, funcionario publico -, ou ainda constituem termos ou express6es
extrajuridicas - dignidade, decoro, mulher honesta -, com valo ragdo sécio-cultural.
Os primeiros implicam em uma valoracdo eminentemente juridica, porquanto se
tratam de conceitos ligados a esfera do direito. A segunda espécie tem contetido
cultural e requer valoracdo de ordem ético -social o u de cunho moral [...] (LOPES,
2012, 5-6).

E certo também que o magistrado nio é mais a “boca da lei”, pois é obrigado a
complementar a lei vigente, optando por um dos tantos sentidos legitimos que se pode extrair

do enunciado normativo. No Direito Penal, a preocupacdo quanto a interpretacdo dos

174 Sustenta-se que o tipo penal contenha elementos subjetivo, objetivo e normativo. No entanto, no que diz respeito
ao elemento objetivo, parte da doutrina inclui nele o elemento normativo, ou seja, teria-se, no elemento objetivo,
os elementos descritivos e normativos (LOPES, 2012, p. 4).

175 Também denominados na doutrina de elementos objetivos normativos: “sdo aqueles cujo entendimento do
intérprete se da com a simples constatagdo sensorial, com a percep¢do dos sentidos, sem outros juizos de valores”
(LOPES, 2012, p. 4).
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magistrados aos tipos penais é acentuada, pois o direito a liberdade ndo pode ser mitigado,

devendo-se buscar o ideal de certeza e seguranga (RAMIREZ, 2013, p. 1).

Os elementos normativos trazem incerteza quanto ao conteudo e alcance do tipo, no
entanto, “diante da necessidade de tornar a lei penal dinamica, os elementos normativos
adquirem importancia. Nao deixam a-historicos os juizos de valores contidos na norma. Eles
ddo eficacia temporal & norma penal, com o uso da legiferacio sintética. E uma forma de
adequar socialmente a lei penal a cultura de cada tempo” (LOPES, 2012, p. 7). Nesse ponto, no
Direito Penal brasileiro, hd muitos tipos penais abertos, com elementos normativos, ou seja,
aqueles que contém elementos que dependem de atividade valorativa. Como se sabe, tal
previsdo ocorre devido a dificuldade de o legislador modelar o tipo com dados objetivos, razdo
pela qual langa mao de expressbes que dependem de anélise subjetiva. Com efeito, o elemento
aberto axiologico ndo é determinado, ja que cabe ao intérprete conferir o sentido do texto ao
interpreta-lo, como no caso das nuances da ilicitude, como, por exemplo, “injustamente”, bem
como quando diz respeito a parte da estrutura do tipo, um elemento constitutivo, como, por

exemplo, “perigo comum, cruel, torpe”.

Os elementos normativos contidos no tipo penal podem ser classificados como juridicos
ou culturais. No primeiro ha um conceito consagrado e expresso em outras normas juridicas,
como, por exemplo, “funcionario publico”, definido no artigo 327 do Codigo Penal brasileiro.
No segundo a valoragdo € livre, ou seja, ndo hd uma significacdo expressa no tipo penal, como,
por exemplo, “fraude” prevista no artigo 155, 84°, Il, do Cddigo Penal brasileiro, demandando
que o intérprete busque o sentido da expressdo em outras ciéncias, como, por exemplo, a fiscal,
a tributaria e a econdmica (LUISI, 1987, p. 58-59).

Abordando a questdo da interpretagdo constitucional, no que concerne a hipdtese dos
enunciados abertos, ressalta-se:
[...] apesar da natural abertura dos enunciados normativos, a ensejar diversas
interpretacdes, nem por isso quaisquer leituras podem ser consideradas igualmente
validas, até porque existem critérios para verificar a sensatez de uma interpretacdo
textual e, a luz desses parametros, para desqualificar as que se mostrarem,
indubitavelmente, erradas ou clamorosamente inaceitaveis [...] (COELHO, 2011, p.
186).
Nesse sentido, é sabido que é conferida a possibilidade de o juiz complementar o tipo
penal para possibilitar a justica do caso concreto, mas por vezes gera injustica. A pergunta que

se faz é se € possivel garantir a seguranga juridica quando o tipo possibilita varias interpretagdes
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e aplicagdes, ou seja, como evitar pronunciamentos contraditérios diante de tais tipos penais,
pois “a incluséo de elementos normativos no tipo penal implica imprecisdo na interpretagdo”
(LOPES, 2012, p. 7).

Ora, os conceitos ambiguos, contidos no tipo penal, geram inseguranca juridica e
incerteza ao direito, pois permitem as diferentes formas de conceituacéo devido a vagueza. Por
certo que hd um preenchimento valorativo pelo intérprete, ou seja, 0 “intérprete encontra na lei
apenas uma informacdo incompleta relativa a decisdo que lhe concede espagos para sua
decisdo” (HASSAMER, 2007, p. 10). Assim, o tipo penal que contenha somente elementos
descritivos sdo chamados de tipos fechados, enquanto que os tipos penais que contiverem, em
sua estrutura, elementos que dependem de uma valoracgdo subjetiva do intérprete, aqueles que
dependem de uma analise para além do vernaculo, sdo denominados de tipos abertos. Dessa
feita, a seguranca juridica €, em grau menor, no ultimo caso, um problema (NUCCI, 2008, p.
184).

E importante ressaltar que, mesmo com os tipos penais abertos, na interpretacdo do
Direito Penal brasileiro, deve-se observar o principio da legalidade e seu subprincipio da
taxatividade. Tais principios vedam a incriminagdo vaga e indeterminada, pois o tipo penal
descrito vagamente néo torna certa a ilicitude da conduta que o Estado visa incriminar, o que
redunda em ofensa a seguranca juridica do cidaddo, bem como deixa ao julgador a tarefa de
identificacdo do fato punivel (FRAGOSO, 2006, p. 114-115 e 423-426).

No Direito Penal, é realcada a importancia do principio da legalidade especificamente
quanto a necessidade de a lei penal ser certa. Sustenta-se que a lei deve ser clara e simples para
que seu destinatario, o cidaddo brasileiro, tenha conhecimento do que é proibido e, assim, ter
previsibilidade para comportar-se de acordo com o que é proibido ou ndo. Com isso, ou seja,
sendo o tipo penal certo, taxativo, afasta-se a inseguranca juridica na aplicacéo do texto legal,
bem como se evita o arbitrio — como ocorrido na época do nazismo!’®, na qual os tipos eram

vagos, amplos e incertos, permitindo atrocidades (GRECO, 2009, p. 30-34).

Ao analisar os termos abertos inseridos nos tipos penais, argumenta-se que
modernamente se aceita certa indeterminacéo, pois o legislador ndo tem como antever todas as
possiveis condutas que podem ocorrer na violagdo de um bem juridico, ou seja, utiliza-se da

generalidade para tentar abranger um nUmero maior de condutas nocivas a sociedade

176 Exemplo: punigdo por fato praticado contra “o sdo sentimento do povo alemao” (GRECO, 2009, p. 30-34).
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(BITENCOURT, 2011, p. 80-81 e GRECO, 2010, p. 39). A mencionada indeterminagdo causa
inseguranca juridica. Com efeito, o legislador penal prescreve condutas proibidas e os juristas
apresentam suas conclusfes, mas é importante saber o que julgam os tribunais, pois “encher a
cabeca de regras de direito sem consultar julgado algum é téo ridiculo como aprender literatura
sem nada ler, ou histéria da arte sem contemplar um quadro ou uma estatua, ou botanica sem
observar uma planta sequer” (MAXIMILIANO, 2000, p. 33).

Portanto, a reducdo das incertezas perpassa necessariamente pela atuacdo do Poder
Judiciario por intermédio da intepretagdo diéria aplicada pelos juizes, pois o direito € o que 0s
tribunais decidem, mais precisamente a Corte Suprema do Pais, pois sdo incumbidos de dizer o
direito. Assim, examinando as decisdes dos tribunais, é que se sabera o que é o direito, diferindo
do que o individuo comumente entende como regra, pois “cada pessoa pode formular as regras

que considera obrigatdrias e os ideais que se propde a realizar” (PERELMAN, 2005, p. 611).

No entanto, a inclusdo dos elementos normativos abertos no tipo penal acarreta
divergéncias, inseguranca juridica, uma ameaca ao principio da legalidade. Destarte, “para
evitar tal ameagca, € importante delimitar o campo de incidéncia destes elementos normativos,
bem como as diretrizes gerais para a sua exegese, sob pena de agredir o referido principio,
tirando, assim, a funcéo de garantia que exerce o tipo penal” (LOPES, 2012, p. 10).

Dessa forma, para limitar o campo de atuacdo do exegeta diante dos elementos
normativos abertos, atualmente, além dos tipos penais, é de suma importancia estudar os
precedentes dos tribunais, pois:

[...] a determinagdo da regra de direito, através de suas aplicacfes em casos concretos,
pressupde uma colaboracéo de fato entre os poderes legislativo e judiciario, sendo a
importancia de seus respectivos papeis variavel conforme os casos. [...] A andlise das
decisdes judiciarias fornece, assim, um excelente material para a constituicdo de uma

I6gica dos juizos de valor, integrados numa teoria geral da argumentacédo
(PERELMAN, 2005, p. 615-620).

Assim, um antigo texto, ainda em vigéncia, tem atualmente uma interpretacéo diversa
da época de sua edigdo, por vezes, pelo fato de o legislador consagrar “com o seu siléncio, a
interpretacdo nova que a jurisprudéncia fornece, de tempos em tempos, de um texto antigo”.
Resta claro, entdo, que a concepcdo estéatica da interpretacdo ndo tem mais lugar, pois o direito
ndo pode ser identificado s6 como a lei. Com a dindmica, o juiz adapta o direito as necessidades

atuais, ja que “o papel do juiz é tomar uma decisdo, resolver, escolher, em nome do que

considera o direito e a justica, sabendo que suas decisdes vao integrar-se no sistema de direito
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de que ele constitui um elemento central” (PERELMAN, 2005, p. 625-626 e 632). Assim, para
ampliar a seguranga juridica aos tipos penais abertos, o direito aplicado pelo juiz traz mais
certeza quando usado com coeréncia, igualdade e constancia, sobressaltando-se, assim, a teoria
dos precedentes no Direito Penal brasileiro, pois pode propiciar a seguranca juridica antes
almejada pela edicdo somente de tipos penais fechados.

6.4 Hermenéutica e interpretacéo dos tipos penais brasileiros

E necessario para o tema analisar o processo hermenéutico e as regras de interpretacio
dos tipos penais. A hermenéutica, muito confundida, nada mais é do que a reunido de processos
sistémicos, de formas, de modos pelos quais se interpreta o texto da lei, de como é o processo
de extracdo do sentido e de seu alcance (MAXIMILIANO, 2000, p. 1). A temética é campo de
grandes debates académicos e divergéncias judiciais. Grandes também sdo as discussées no
campo da linguistica e do ativismo judicial (COELHO, 2011, p. 47-51), mas, como recorte

metodoldgico, limitando o foco, o presente estudo ndo se aprofundard em tais pormenores.

A intencdo € apontar a existéncia de inseguranca juridica diante das inumeras
possibilidades que se pode dar ao tipo penal, pois a “interpretacéo juridico-cientifica ndo pode
fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significacdes de uma norma juridica”
(KELSEN, 2011, p. 391-395). E certo que a descricdo da conduta criminosa vem do texto da
lei penal, do tipo penal, ou seja, a descri¢cdo de uma conduta na qual os intérpretes extraem suas
exegeses, mas nao € a norma, pois esta advém do texto, é ela o dever ser que vincula as condutas

do cidaddo, sendo que aquele é abstrato — s um texto (ALVES JR, 2010, p. 78).

Notando-se a importancia da tematica, o Supremo Tribunal Federal'’’ é palco de
grandes debates sobre o tema, pois foi chamado a definir o alcance do tipo penal'’® que
incrimina a pratica de racismo®’®. A problematica centrou-se na possibilidade ou néo de incluir,
na tipificacdo dos tipos penais ja existentes e previstos na mencionada legislacdo da
incriminacgdo, a homofobia e transfobia. Nesse ponto, se declarou existir omissdo do legislador

177 ADO n.° 26 e MI n.° 4733 - julgamento iniciado em 03-2019.

178 | ein.2 7.716/1989.

178 Os votos até entdo proferidos (05-2019) sdo objeto de analise do item 10.1.1 sob o subtitulo de A criminalizagio
da homofobia — Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 e Mandado de Injungéo n.° 4.733 —
Supremo Tribunal Federal.
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e determinou que o tipo penal de racismo seja ampliado para incriminar as condutas de

homofobia e transfobia.

Conforme pode ser percebido em parte dos votos:

[...] dar interpretagdo conforme a Constituigdo, em face dos mandados constitucionais
de incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para
enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacéo,
nos diversos tipos penais definidos na Lei n.° 7.716/89, [...] seja por considerar-se,
nos termos deste voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-se como espécies
do género racismo, na dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em
que tais condutas importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em raz&o de sua orientacdo sexual ou de sua identidade
de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao
conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo wvulneravel em questdo [...] (BRASIL, STF,
Tranfobia-Min. Celso de Mello, p. 154-155, 2019).

[...] aplicar com efeitos prospectivos [...] a Lei n.° 7.716/89 a fim de estender a
tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagdo por orientacdo
sexual ou identidade de género (BRASIL, STF, Transfobia-Min. Edson Facchin, p.26,
2019).

Verifica-se dos votos que o Supremo Tribunal Federal levou em consideracéo os tipos
penais previstos na Lei n.° 7.716/89 e ampliou o alcance de um tipo penal*€,

Com o ato de interpretar, busca-se o justo, o correto, ou seja, 0 coletivamente aceitavel,
pois nenhum método de interpretacdo pode garantir a correcdo da manifestacdo do intérprete,
ja que sendo proferida por autoridade competente é valida (HUNGRIA, 1955, p. 11). Cesare
Beccaria era veementemente contra tal tarefa ser realizada pelo juiz, fazendo, inclusive, alerta
sobre a obscuridade das leis. No seu entender, se a lei fosse simples e de facil compreenséo e
entendimento pelos cidadaos, menos delitos teriam-se. Queria ele dizer que o cidadao tem que
ter ciéncia do que é proibido e, para isso ocorrer, deve entender o que diz a lei e, assim, se
comportar conforme o mandamento da sociedade estatuido no enunciado normativo (1997, p.
22).

Em suas palavras:

[...] enquanto o texto das leis ndo for um livro familiar, uma espécie de catecismo,
enquanto forem escritas numa lingua morta e ignorada do povo, e enquanto forem
solenemente conservadas como misteriosos oraculos, o cidadao que ndo puder julgar
por si mesmo as conseqliéncias que devem ter os seus proprios atos sobre a sua

180 Os votos proferidos sdo analisados com maior profundidade no item 10.1.1.
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liberdade e sobre os seus bens, ficara na dependéncia de um pequeno numero de
homens depositarios e intérpretes das leis [...] (BECCARIA, 1997, p. 22).
Atualmente busca-se a edi¢ao de textos objetivos, pois uma lei para obrigar “de maneira
realmente efetiva” deve ser breve e clara, ou seja, acessivel a todos (VILLEY, 2009, p. 742).
Nitido, entdo, que a lei deve conter expressdes de facil compreensdo, bem como deve o
enunciado normativo ser taxativo, certo e sem obscuridade. No entanto, convém salientar que
0 problema da interpretacdo ndo se cinge as leis, mas a todos os enunciados normativos,
inclusive constitucionais. Com efeito, 0s enunciados constitucionais ndo contém termos
univocos, ou seja, contém palavras (simbolos linguisticos) que podem ter varios sentidos
(ALVES JR., 2010, p. 76).

Assim, pode-se afirmar que o direito positivo estabelecido no enunciado normativo,
constitucional ou penal incriminador, ndo encerra os problemas da sociedade, pois as disputas
diuturnas, na maioria das vezes, se resolvem com a aplicagdo da norma ao caso concreto, sendo
que tal aplicacéo € levada ao Poder Judiciério, surgindo o problema da aplicagdo do enunciado
normativo abstrato ao problema real, jA que cada litigante apresenta sua forma de ver o
enunciado normativo, apontando que norma seja aplicada. Note-se que o problema também
ocorre, na maioria das vezes, quando ndo ha uma correspondéncia exata entre o que foi previsto
pelo legislador e o caso do mundo, a distancia entre a generalidade do enunciado normativo e
a singularidade do caso concreto, ou seja, “a antinomia entre o abstrato e o concreto”
(COELHO, 2001, p. 47-51).

Interpretar o enunciado normativo é tarefa necessaria, pois a antiga maxima in claris
cessat interpretatio ndo se sustenta, tudo se interpreta. Com efeito, sempre ha margem de
interpretacdo, o enunciado normativo deve ser sempre avaliado quanto a vontade e a intengédo
da lei, pois como disse Ulpiano “embora clarissimo o edito do pretor, contudo ndo se deve
descurar da interpretacdo respectiva” (MAXIMILIANO, 2000, p. 9 e 33). Mas ndo se pode
olvidar de que, mesmo sendo um enunciado normativo fechado, a ele pode ser atribuido varios
significados, ainda que exposto de forma clara, quicd de forma ambigua. O “direito €
hermeneuticamente aberto, pois suas expressdes ndo tém um sentido Unico e fixo, pois admitem
sempre sentidos contextual-gramaticalmente diferente e lhes € assim conatural e ineliminavel
uma virtual ambiguidade” (NEVES, 2003, p. 186-190).

Nesse sentido, ndo s6 os enunciados normativos obscuros demandam interpretacéo, mas

também os que Ihe parecem claros, também afastando a maxima citada acima (COELHO, 2001,
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p. 86-87). Ora, todo enunciado normativo, seja claro ou vago, depende de uma interpretagéo,
pois “nenhuma situacdo concreta enseja uma aplicacao Unica da lei” sendo “erréneo, também,
portanto, crer que um texto pode ser tdo claro a ponto de ser impossivel que suscite duvidas
quanto a sua interpretagdo” (ROSS, 2007, p. 164-165 e 330).

Assim como no sistema brasileiro, nos sistemas de paises latinos que adotam a civil
law!8, o direito penal ¢ fundado no principio da legalidade, mas se reconhece a liberdade de
interpretar a lei adequando-a em seu sentido e alcance. Os tipos penais com conceitos abertos
admitem as mais variadas interpretacfes e, assim, 0 magistrado ndo pode ser mais s6 a “boca
da lei”, pois é obrigado a complementar a lei vigente optando por um dos tantos sentidos
legitimos que se pode extrair do enunciado normativo para aplica-lo ao caso concreto
(RAMIREZ, 2013, p. VIl e 1).

Ha sempre, entdo, a necessidade de interpretar-se 0s enunciados normativos sendo que
a hermenéutica apresenta alguns métodos. A hermenéutica juridica € dotada de certas
singularidades, mas ndo difere da hermenéutica biblica ou filosofica, pois a religido, a moral e
a lei sdo regras de condutas coletivas e, como tais, tem “finalidade diretiva comum, comportam
uma sO leitura adequada ao seu objeto, uma interpretacdo em funcdo normativa, uma
hermenéutica”. Na hermenéutica juridica, ha particularidades nos métodos da exegese, tais
como o0 “método impositivo ou pragmatico-autoritario de por termo aos conflitos exegéticos”,
ou seja, distinta “da maneira aberta como se travam as interminaveis disputas estéticas ou

filosoficas”.

No direito, quando se aborda os métodos da hermenéutica, um ponto essencial de se
lembrar é no sentido de que os enunciados normativos sdo “normas potenciais” que possuem
varias possibilidades de interpretaces e, de tais enunciados, é que séo extraidas as verdadeiras
normas pelos aplicadores do direito (COELHO, 2011, p. 12-13, 21 e 82-83). Destarte, reafirma-
se que, por mais claro que pareca o enunciado normativo, sempre havera a incidéncia dos
processos de interpretacdo estabelecidos pela hermenéutica (MAXIMILIANO, 2000, p. 1).
Vérios sdo 0s métodos de interpretacdo, sendo a interpretacéo literal o primeiro estagio para o
intérprete, pois “efectivamente, o texto da lei forma o substracto de que deve partir e em que
deve repousar o intérprete”. Note-se que as palavras devem ser interpretadas no seu sentido

181 Cita-se como exemplo o Chile.
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comumente utilizado, salvo se merecerem acepg¢éo técnica, pois, no caso, deve-se interpreta-las

no seu sentido técnico em detrimento do uso vulgar.

Na interpretacéo restritiva, entende-se que, mesmo havendo um enunciado normativo
expresso de forma ampla, o legislador ndo quis abranger toda a classe, mas uma relagdo em
especial. A interpretacdo restritiva tem lugar quando o texto genérico entra em contradicdo com
outro enunciado, quando h4 uma contradigdo no proprio enunciado ou quando outra forma de
interpretar ultrapassaria o fim almejado pelo enunciado. Ja na interpretacdo extensiva, “pelo
contrério, destina-se a corrigir uma formulagéo estreita de mais” (sic). Por vezes, por imprecisdo
do legislador o texto contém referéncias a espécie quando deveria ser abordado o género. Ha
casos nos quais o texto exprime uma singularidade especifica, quando na realidade pretendia-
se proteger toda uma categoria. Assim, com a interpretacao extensiva o intérprete pode corrigir
tais imprecisdes, alcancando situagdes ndo expressas no enunciado normativo “despojando o

conceito das particularidades” e abarcando “a generalidade das relacGes”.

Sendo a interpretacdo extensiva uma “reintegracdo do pensamento legislativo”, tem
aplicagdo ampla, inclusive a enunciados normativos de indole penal. Com efeito, o que é vedado
no Direito Penal é a analogia, no entanto, a lei ndo deve ser interpretada sé no seu aspecto
literal. Sustenta-se que se o enunciado normativo tem a intengdo de proibir certar condutas,
verifica-se o fim da proibicéo e, em casos semelhantes, “de forma racionalmente interpretada,
a proibicdo deve negar eficacia também aqueles outros meios que, em outra forma, tendem a
conseguir aquele efeito”. Na interpretacdo extensiva, busca-se, no enunciado normativo, o
espirito, ou seja, o conteudo, sendo que o intérprete deve, com tal raciocinio, pressupor “que o
caso ja estd compreendido na regulamentacdo juridica, entrando no sentido duma disposicao,
se bem que fuja a sua letra”. Ao se interpretar o enunciado normativo extensivamente, nada
mais se faz do que “reconstruir a vontade legislativa ja existente”, tornando o caso incluido no
texto, pois “por inexata formulacdo” parecia excluida. Revela-se, pois, o que a lei pretendia
com a proibi¢do advinda do enunciado, sendo, assim, permitida a sua utilizacdo, no direito
penal, pois a vedacao € do uso da analogia e ndo da integracao analdégica (FERRARA, 1987, p.
139-151 e 162-163).

Destarte, com 0s métodos da hermenéutica, pode-se atribuir, apds a pesquisa do fato
concreto, qual norma é aplicavel. Interpretar, entdo, é analisar o enunciado normativo e declarar
qual é o seu sentido e seu alcance no mundo real. Mas, como visto, interpretar ndo € tarefa facil,

razdo da hermenéutica apresentar métodos de se extrair o sentido, o alcance e a extensdo do
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texto legal, regendo, assim, a arte de interpretar (MAXIMILIANO, 2000, p. 1). Portanto, a
interpretacdo é uma atividade criadora, busca-se, pelos critérios hermenéuticos, a compreensdo

do enunciado normativo frente ao caso concreto (BATISTA, 1984, p. 300).

O enunciado normativo, editado pelo Poder Legislativo, é amplo e abstrato e, assim, ha
dificuldades de aplicacdo ao caso concreto diante das particularidades de cada situacdo vivida
na sociedade. As davidas surgem das particularidades ndo so pelo fato dos enunciados serem
amplos e abstratos, mas também pelo fato de que sdo feitos por homens e aplicados por homens,
ou seja, ha uma imperfeicdo natural no plano normativo e no plano prético. Nesses casos, a
aplicacdo do enunciado ao caso concreto ndo € mero exercicio de enquadramento do fato ao
texto legal, pois pode ocorrer de ndo se apresentar a subsungéo imediata, necessitando-se de
que haja uma adaptacdo a realidade e, assim, o exegeta da vida real ao enunciado que outrora
era abstrato, pois com a aplicacdo, apos a interpretacdo, revela-se o sentido do enunciado
normativo para o caso concreto (MAXIMILIANO, 2000, p. 8-10).

Ora, ndo é possivel esquecer que um texto escrito ha cem anos, ao ser interpretado nos
dias atuais, teré sentido, alcance e extensdo diverso do preconizado a época de sua edi¢ao, pois
ha evolucdo social. Assim, a hermenéutica apresenta processos que aproximam o texto
normativo a realidade atual e, por isso, sempre ha interpretacdo, ndo h4 enunciado normativo
que ndo necessite de interpretacdo, pois o aplicador parte da abstracdo e encerra a realidade. A
dificuldade que se encontra € conseguir extrair o sentido e o alcance do enunciado que contém
palavras ambiguas, trazendo inseguranca juridica ao sistema. A palavra por si s6 ja é ductil,
pois pode aparentar uma certeza encobertando varias realidades. Em sendo uma palavra
ambigua, que ndo ostenta a certeza, o problema é maior, nascendo as divergéncias de

interpretacéo.

Na interpretacdo do Direito Penal brasileiro néo se deve esquecer que todo saber requer
uma definicéo, pois para isso delimita o horizonte, ou seja, ao interpretar o Direito Penal, ndo
se deve esquecer que tem sua razdo de existir para conter o poder punitivo, ou melhor, é o
Direito Penal brasileiro “o ramo do saber juridico que, mediante a interpretagdo das leis penais,
propOe aos juizes um sistema orientador de decisdes”. Assim, no Direito Penal, a interpretacdo
a ser realizada pelo intérprete deve ser de contencao, reducao do poder punitivo do Estado. Com
efeito, os juizes sdo orientados por leis que condicionam a atuacdo do Estado, como, por
exemplo, a Constituicdo Federal e 0 Codigo Penal brasileiro (ZAFFARONI; BATISTA, 2003,
p. 39-40).
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Mas a interpretacdo da Constituicdo Federal ou do Codigo Penal brasileiro é realizada
pelo povo, pelos académicos, pelos advogados e pelo juiz que criaa norma para o caso concreto.
As partes interessadas interpretam os enunciados normativos do modo que atendam suas
expectativas, no interesse proprio ou de seu cliente. O cientista, o académico, interpreta o
enunciado normativo apresentando todas as possiveis solu¢des para o caso. No entanto, 0 juiz
realiza a interpretacdo partindo do enunciado normativo e cria a norma para 0 caso concreto
com sua decisdo, firmando uma posicdo. Todavia, deve haver seguranga juridica para nao
ocorrer diversidade de posicGes dos magistrados. Assim, a pergunta que se faz é se é possivel
garantir a seguranca juridica, evitando-se pronunciamentos contraditérios (RAMIREZ, 2013,
p. 1). Trata-se de tema que perpassa pela coeréncia, pela igualdade e pela constancia nos
posicionamentos judiciais e, assim, intrinsecamente entrelacada com a tematica da teoria dos
precedentes, pois € possivel estabelecer maior seguranca juridica quando o ato de interpretar
vem acompanhado da obrigatoriedade e vinculagao propiciada pelo precedente.

6.5 A ambiguidade e a interpretacdo do enunciado normativo

O texto da lei € um conjunto complexo de palavras que expressam uma vontade e, para
determiné-la, o intérprete deve investigar e encontrar o conteudo deduzido através das palavras
do legislador. O interprete ndo deve ser um autdmato, deve analisar o enunciado normativo e
dele extrair a norma para o caso concreto. Deve buscar sempre o fim da lei, pois um enunciado
normativo sempre tem a finalidade de proteger interesses e o intérprete deve assegurar tal
finalidade em sua plenitude (FERRARA, 1987, p. 128-130).

Surge, entéo, o problema de limitacdo quando o texto traz termos abertos, ou seja, ndo
limitando semanticamente a tarefa do exegeta. No Direito Penal, o legislador deve evitar o uso
de elementos abertos, pois o subjetivismo é perigoso (LUISI, 1987, p. 57-58). E mais, 0 modelo
penal brasileiro tem como pilar o objetivo do modelo penal garantista, ou seja, da exigéncia de
que o legislador crie, construa enunciados normativos incriminadores taxativos, objetivos, ou
seja, tipos penais fechados'® (GOMES, 2003, p. 11-12). H4, assim, o problema de inseguranca
juridica nos tipos penais abertos, pois, analisando a linguagem utilizada nos meandros juridicos,

“ndo ha necessidade de insistir no facto de a maior parte dos termos juridicos ser

182 Pode-se definir tipo penal como: a construcéo abstrata de condutas criminosas que sdo, assim, proibidas no
ordenamento juridico”; “é um modelo abstrato, representacdo genérica contida em lei, de um comportamento
humano tido como proibido” (LOPES, 2012, p. 2).
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incompreensivel para os iletrados, que perfazem o grosso das pessoas que comparecem perante
os tribunais” (GARAPON, 1997, p. 110).

Destarte, na formulagéo de enunciados normativos, deve-se evitar a equivocidade dos
termos linguisticos, ja que € necessario elabora-los de “maneira tal que a inevitavel pluralidade
de significa¢Bes seja reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau possivel de
seguranga juridica” (KELSEN, 2011, p. 397). No entanto, mesmo havendo o entendimento para
que se criem tipos penais fechados, com conceitos delimitados, h& uma tendéncia na criagdo de
tipos penais abertos com termos amplos (DERZI, 2007, p. 65-70) e, assim, possibilita maior
alcance do texto, bem como propicia maior longevidade do tipo penal.

Sabe-se que é impossivel que o legislador anteveja todas as situagdes do mundo real, da
vida em ritmo alucinante, com a velocidade da informagdo tecnoldgica e da alteragdo de
costumes, razdo pela qual o enunciado normativo é formulado de maneira ampla e abstrata.
Com efeito, a producdo legislativa do direito brasileiro sofreu alteracdo, pois se privilegiou a
técnica de criar enunciados normativos abertos, com “conceitos juridicos indeterminados no
intuito de permitir a aplicacdo a situagdes que se modificam de acordo com a dindmica de uma
sociedade complexa” (FREITAS FILHO, 2009, p. 19).

Neste sentido, ressalta-se que:

[...] as clausulas gerais sdo, portanto, identificadas como uma técnica legislativa por
meio do qual se atribui a uma determinada norma o carater de vagueza, permitindo
assim a insercdo no sistema [...] de elementos valorativos e permitindo ainda a
formulacgdo de novas normas. [...] As clausulas gerais sdo formuladas com a utiliza¢do
de termos vagos, imprecisos, semanticamente abertos de forma proposital, tendo em
vista a necessidade de mobilidade na sua aplicacéo [...] (FREITAS FILHO, 2009, p.
262 e 281).

Ora, no tipo penal séo encontrados elementos objetivos “que sdo meramente descritivos,
ha clareza e simplicidade no conceito”, no entanto, também sdo encontrados elementos® com
“estruturas tipicas que precisam ser especialmente interpretadas para terem sentido pleno. Nédo
sdo compreendidas pela mera percepcdo descritiva/ontologica do objeto”. E mais, o tipo
descritivo necessita de elementos com “carga axiolégica”, pois “o tipo penal deve ir além da
mera descricdo de condutas proibidas, valorando-as também”, pois assim, serd revelada a
proibicdo almejada pela lei (LOPES, 2010, p. 66-69).

183 O autor os nomina de “elementos normativos” (LOPES, 2010, p. 67).
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No Direito Penal brasileiro, o cerne do problema da interpretacdo ocorre, em sua
maioria, na aplicacdo de tipos penais abertos'®, pois, ainda que ocorra em menor parte, quando
0 intérprete se depara com enunciados fechados!®, ele langa mio da técnica do “subsuntivo
direto”, enquanto que nos abertos ha “um esfor¢co hermenéutico adicional”, permitindo grau

maior de subjetividade.

Trata-se de processos distintos de interpretacéo, sendo que “o que ha de diferente na
aplicacdo das normas abertas € que o sentido descritivo da norma nao esta expresso a priori em
seu texto, ou seja, € necessario que o aplicador venha a especificar os elementos que compdem
a regra na ratio decidendi da decisdo”. Assim, na aplicacdo do enunciado aberto, o intérprete
tem a necessidade de completar descritivamente os termos do enunciado normativo, sendo que,
no enunciado normativo fechado, em menor extensao, o intérprete esta diante de um enunciado
descritivo e lhe resta o processo imediato da subsuncdo. A aplicagdo do enunciado normativo
aberto ao caso concreto se torna um problema quanto a seguranga juridica e a certeza'®, pois
pode-se chegar a “um sem-numero de situagdes concretas sob 0 mesmo dispositivo normativo”
e mais, o intérprete pode ser levado a utilizar de parametros extrajuridicos (FREITAS FILHO,
2009, p. 10-29 e 274-275).

Assim, ao interpretar o enunciado aberto, antes de realizar a subsuncdo, o intérprete
realiza ato interpretativo no qual define, atribui o significado ao termo vago (LARENZ, 1997,
p. 299). Nao é demasiado lembrar que a interpretacdo de enunciados abertos ou fechados €
sempre um julgamento de valor e, assim, ndo “ha possibilidade de absoluto controle sobre o
resultado do processo de interpretacéo e aplicagdo das normas”. Na interpretacdo néo se pode
admitir “que se chamem coisas diferentes pelo mesmo nome, especialmente em um contexto
no qual estdo em jogo a vida, a liberdade e outras importantes dimensdes da existéncia humana”
(FREITAS FILHO, 2009, 10-15, 16-17, 30-31 e 318).

Assim, surge a indagagdo: Como compatibilizar tipos penais abertos com a seguranca
juridica? A resposta poderia ser simplista, qual seja: respeitar 0s principios da legalidade e
taxatividade. Mas a questdo ndo é simples assim. Com efeito, ainda que respeitado o principio
da legalidade, modernamente admite-se que o principio da taxatividade seja mitigado, pois é
sabido que a lei é inegavelmente interpretada, ja que é impossivel que se tenha uma precisao

184 Enunciados dotados de vagueza socialmente tipicas ou semanticamente abertas (FREITAS FILHO, 2009, p.
10).

185 Enunciados casuisticos ou semanticamente fechados (FREITAS FILHO, 2009, p. 10).

186 Exigéncia do principio da legalidade/taxatividade/determinag&o.
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absoluta e exaustiva do mundo. A atividade de interpretar, na prética judiciaria, € necessaria
diante dos imprevistos do dia-a-dia que ndo s&o resolvidos pelo simples texto normativo
(BATISTA, 1984, p. 292).

Em contraponto ao principio da taxatividade, como exigéncia do principio da legalidade,
0 juiz, no Direito Penal brasileiro, ndo é um aplicador de justica tarifada, ja que ndo tem a méo
um vademecum que lhe dé todas as soluges, tera que, em cada julgamento, ndo ficar limitado
ao silogismo, mas dar um pouco de si, interpretando o tipo penal, criando a justica para o caso
concreto (HUNGRIA, 1942, p. 422). Ora, 0 magistrado ndo é mais a “boca da lei”, pois é
obrigado a complementar a lei vigente optando por um dos tantos sentidos legitimos que se

pode extrair do enunciado normativo.

No Direito Penal, a preocupacdo quanto a interpretacdo dos magistrados aos tipos penais
é acentuada, pois o direito a liberdade ndo pode ser mitigado, devendo-se buscar o ideal de
certeza e seguranca. Deve-se, entdo, buscar-se um modo de conter pronunciamentos
contraditérios sem retirar do magistrado a possibilidade de interpretar o enunciado para o caso
concreto. Ha, com efeito, um desarranjo e desordem no que diz respeito aos critérios para
garantir a seguranga juridica. Nos sistemas juridicos da common law, é larga a experiéncia do
respeito ao precedente, evitando pronunciamentos contraditorios. Para que se avance a um
sistema juridico mais justo, deve-se pensar em mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial
para que o ordenamento juridico seja aplicado com igualdade perante a lei e com seguranca
juridica (RAMIREZ, 2013, p. 1-3).

Ainda na anélise da interpretacdo do enunciado normativo e sua ambiguidade, deve-se
ressaltar que o intérprete, ao buscar como eram compreendidos os fatos e 0os motivos que
levaram o legislador a formar sua opinido para redigir o enunciado normativo, esta percorrendo
0 caminho da interpretacéo historica. No entanto, assim procedendo esta esquecendo-se que
estd em situacdo hermenéutica diversa e que o fato que sera objeto da concretizacdo do
enunciado normativo “ocorre no presente e ndo ao tempo em que ela entrou em vigor”. Nesse
ponto, poder-se-ia falar sem seguranca juridica do passado, do presente e do futuro. De toda
sorte, na interpretagdo, quando o intérprete busca adequar o enunciado normativo aos tempos
atuais, quando busca “o significado juridico da lei, que s6 pode ser o seu significado atual, e
ndo o significado histérico, aquele que Ihe foi atribuido ao tempo da promulgagédo”, estard no

caminho da interpretacdo evolutiva. O intérprete ao buscar o significado atual do enunciado
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normativo expande o sentido e o alcance de aludido preceito, “incorporando novos instrumentos
de analise e descortina novos horizontes” (COELHO, 2011, p. 65-69 e 71).

Ao interpretar-se progressivamente, quer-se dizer que o enunciado normativo tera
aplicacdo a “situacdes que, contempladas a luz do sentido linguistico natural, se encontram
claramente fora de seu campo de referéncia”. Assim se procede, estender o sentido do
enunciado normativo, pelo fato de que houve uma “formulagdo parcial, uma revelagdo
incompleta”, sob o argumento de que essa era a vontade do legislador, presumindo-se tal
desiderato, mas “é forgoso ter ele desejado o que é desejavel para o préprio juiz” (ROSS, 2007,
p. 179-183).

Com efeito, a interpretacdo evolutiva atende aos progressos sociais, ja que “a atividade
interpretativa pode ser considerada um prolongamento ou até mesmo uma fase do processo
legislativo”. E mais, ao longo dos séculos, juristas apresentam renovadas interpretaces sobre
textos antigos. Conclui-se, entdo, que as novas interpretagdes nada mais sdo do que a
apresentacdo de elementos que originariamente ja eram integrantes dos textos interpretados.
Note-se que a “interpretacdo juridica ndo é pura e simplesmente um pensar novo aquilo que ja
foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que j& comegou a ser pensado

por um outro”.

E de vital importancia ressaltar que o processo de interpretagio é uma constante. O
entendimento sobre certo enunciado normativo contém o que representava a época de sua
edicdo, mas também o que representa no presente. E mais, a alteracdo de uma interpretacdo
sobre certo enunciado normativo ndo é corre¢do de equivocos, mas, como na alteracdo
legislativa, nada mais do que renovacdo decorrente de “epifendmenos de subjacentes
transformacdes fatico-axioldgicas”, ou seja, € o trabalho do intérprete que revalida o enunciado
as necessidades sociais e, assim procedendo, reduz o “descompasso entre 0s problemas sociais
e as respectivas solugdes legislativas”. A interpretacdo do enunciado normativo, de acordo com
as transformac0es sociais, sdo “fatores de atualizagéo e regeneracdo da sua forca normativa”
(COELHO, 2011, p. 41-50, 61-62 e 70-71).

Ressalta-se que ao intérprete, diante de um texto ambiguo, nasce a necessidade da
compreensdo de dois mundos, “o mundo da experiéncia no qual o texto foi escrito e 0 mundo
da experiéncia no qual estd inserido o intérprete”. Assim, na interpretacéo evolutiva, o exegeta

une os dois mundos, ou seja, “a compreensdo vem a ser como uma evolugdo do limitado
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horizonte histérico para um novo horizonte superador” (DINIZ, 2002, p. 218-219). Em tal
ponto, ao analisar-se a escola da exegese, a compreensdo de um enunciado normativo pode
parecer claro, no entanto, ao se consultar os “comentadores” surgem duvidas que levam o texto
a obscuridade, citando como exemplo a questdo da “morte natural*®’”. O juiz “deve buscar a
interpretacdo mais razoavel, a que permita a melhor solugdo, a mais equitativa ao caso
particular, de acordo com o direito vigente”, mas a escola da exegese se recusa a assim proceder
(PERELMAN, 1998, p. 51-52).

J& no raciocinio judiciario, “a interpretacdo da lei, para ser aplicada a um caso
especifico, deve ser considerada uma hipotese, que s6 seré adotada definitivamente se a solucao
concreta em que redunda afigurar-se aceitavel”. Com efeito, o sistema ndo é fechado, “novas
leis sdo votadas e promulgadas, a jurisprudéncia e a doutrina mudam, embora de modo
progressivo e raramente revolucionario”. Ora, se assim €, conclui-se que o sistema sofre
alteracdes progressivas e 0 juiz passa, com o influxo das novas situa¢des sociais, a encontrar
novas “solugdes convincentes e satisfatorias em direito porque juridicamente motivadas” e
instauradoras da paz judicial (PERELMAN, 1998, p. 115-116). Importante relembrar que o
texto solto nada mais é que um amontoado de palavras, um jogo linguistico. Assim, o enunciado
normativo s6 ganha vida quando aplicado ao caso concreto, quando o intérprete realiza o direito
e, para tanto, o adapta a realidade atual (NEVES, 2003, p. 190-195).

Em suas palavras A. Castanheira Neves enfatiza:

[...] vimos o aparecimento duma como que essencial ambigtidade nas significac6es
das normas-prescricdes juridicas — 0s seus sentidos nunca sao univocos, mas variaveis
em func¢do da problemaético-situacional e pragmatica —, [...] a realidade ou os casos
concretos da sua aplicacdo ndo se véem nelas perfeitamente determinados e
plenamente identificados e representados. Estas conclusfes que tém simplesmente
como pressuposto, ja aludido e decerto irrecusavel, a fungdo préatico-judicativa do
direito e assim a sua inten¢do normativa relativamente a sua realidade historico-social
— a matriz dos casos juridicos decidendos, que se constitui e evolui com autonomia
perante o sistema de prescri¢des legais e as suas significacdes lingiisticas — séo base
suficiente para compreendermos que a procura e a determinagcdo do sentido das
normas-prescri¢des juridicas para o cumprimento daquela funcéo pratico-normativa
do direito, em adequacdo problematico-decisoria ou pragmatica, exige uma particular
actividade de continua recompreensdo e reelaboracdo do sentido das normas-
prescricdes [...] (sic) (2003, p. 194).

Destarte, retornando um pouco sobre a temética da interpretacdo evolutiva, ndo se pode
esquecer que tal modo de interpretar é fundado no principio da atualidade, mas tal técnica

187 Relata-se que, com as novidades tecnoldgicas que permitem o transplante do coragdo de um individuo morto
no corpo de outro, surgem duvidas sobre manter o que se entendia por “morte natural” (PERELMAN, 1998, p. 51-
52).
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hermenéutica esvazia o principio da irretroatividade® das leis, pois o Poder Judiciario lapida
novos sentidos ao texto do enunciado normativo. Note-se que 0 texto normativo permanece 0
mesmo, da tolerancia do Poder Legislativo ou pelo fato de que tal poder concorda com a
hipdtese, bem como pela simples razéo de ndo ser provocado. Assim, o texto continua em vigor
e, a revelia do Poder Legislativo, o Poder Judiciario evolui o texto em vigéncia aos contornos
da atualidade (ANDRADE, 1987, p. 43-44).

E certo que o legislador, por vezes, no proprio enunciado normativo, ja invoca do juiz a
utilizagdo de seus instintos, de sua experiéncia. Tal ocorre, por exemplo, quando o enunciado
normativo “ndo determina com preciséo o estado de facto, mas remete para factores sociais”,
pois ao julgar “o juiz utiliza, e deve utilizar, conhecimentos extra-juridicos que constituem
elementos ou pressupostos do raciocinio” (sic) (FERRARA, 1987, p. 187). Destarte, ndo ha
como negar a atualizacdo do enunciado normativo pelo intérprete, “pois ou se aceita a
intervencdo do hermeneuta, ou se decreta implicitamente a impunidade para a maioria dos
delinglientes e contraventores” (sic) (MAXIMILIANO, 2000, p. 220-324). Mas adverte Carlos
Maximiliano:

[...] a exegese deve ser criteriosa, discreta, prudente: estrita, porém nao restritiva.
Deve dar precisamente 0 que 0 texto exprime, porém tudo o que no mesmo se
compreende; nada de mais, nem de menos. Em uma palavra, serd declarativa, na
acepcao moderna do vocabulo [...] (MAXIMILIANO, 2000, p. 220-324).

Portanto, admitindo-se a interpretacdo extensiva, a mobilidade hermenéutica, a
“exegese extensiva por forca da compreensdo”, deve o intérprete se ater ao “meio termo”, qual
seja, utilizar-se dos processos hermenéuticos para encontrar o “espirito do dispositivo”, mas
ndo indo “além das expressdes da lei”, pois assim, o intérprete adaptara o texto do enunciado
normativo a época de sua aplicacdo, atendendo aos fatores sociais, bem como as novas teorias
— “pois todo direito é vivo, dindmico” (MAXIMILIANO, 2000, p. 325-326).

6.6 A hermenéutica nos julgamentos pelo Poder Judiciario

A funcdo do magistrado, como intermediario entre o enunciado normativo e o caso

concreto, é vinculada. E 0 magistrado o executor do estabelecido pelo legislador, sendo que sua

188 Principio Constitucional - Artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal — “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu.”
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funcdo é aplicar o direito (FERRARA, 1987, p. 111). Ele constroi a decisdo partindo do texto
amoldando-o ao fato posto (NEVES, 2003, p. 190). E uma fungio complementar, pois:
[...] atarefa da interpretacdo € a de concretizacao da lei em cada caso, 0 que € também
tarefa da aplicagdo. A funcdo de complementagdo produtiva do direito, que nela [na
interpretacdo] acontece estd, desde logo, reservada ao juiz, o qual estd, todavia, sujeito
a lei, exatamente do mesmo modo que todo membro da comunidade juridica [...]
(DINIZ, 2002, p. 225).

Mas a vinculacdo do intérprete a lei depende da lei, ou seja, 0s enunciados normativos
abertos redundam em menos vinculacdo, pois ha de se complementar o texto. Em situacao
oposta, quando o enunciado é preciso, pode-se esperar maior vinculagdo e, por consequéncia,
maior seguranc¢a juridica (HASSAMER, 2005, p. 242). No entanto, é necessario divisar a
atuacdo do intérprete comum da atividade do magistrado. Na filosofia procura-se uma justica
in abstracto, buscando-se um ideal, enquanto que o magistrado imerge no mundo in concreto.
O magistrado “experimenta quotidianamente o mal, a crueldade dos homens, a resisténcia dos

factos, o caracter perecivel da cidade politica, a fragilidade das provas e a exclusdo da verdade”.

Com efeito, “o juiz delibera apenas sobre casos particulares envolvendo homens de
carne e 0sso, enquanto que o jurista trata os problemas do direito abstraidos da sua dimensdo
humana” (GARAPON, 1997, p. 18-19). No ato de decidir, o magistrado “interpreta as
circunstancias faticas, os valores sociais e 0s enunciados juridico-prescritivos” (ALVES JR,
2010, p. 143). Nesse ponto, pode-se afirmar que ndo ha certeza de como se interpretar o
enunciado normativo, pois as regras existentes ndo sdo capazes de determinar resultados; as
regras nada mais sao do que “ofertas desejaveis e legitimadoras de resultados”, o que, por certo,
gera inseguranga juridica (HASSAMER, 2007, p. 12). Com o magistrado ndo € diferente, ja
que, no ato de julgar, ele carrega o ato com os valores adquiridos em sua experiéncia de vida
(ALVES JR, 2010, p. 94, 143 e 146).

Ora, interpretar € um ato mental que fixa o sentido da norma aplicada ao caso concreto,
ou seja, o0 contelido que serd atribuido ao enunciado normativo. O intérprete pode ser um
cidaddo, que necessita saber qual o sentido e o contetido do enunciado normativo para observa-
lo, para ndo sofrer san¢do. Mas também € intérprete o cientista que descreve o direito positivo
e, por fim, o magistrado que interpreta o enunciado ao aplica-lo ao caso concreto. A tarefa do
magistrado é, na aplicacdo do enunciado normativo, uma continuidade do processo de
determinacdo do sentido e contetdo e, havendo “pluralidade de significacdes de uma palavra”,

0 intérprete, que aplicard o texto legal ao caso concreto, encontrard “varias significaces
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possiveis”, ou seja, a interpretacdo exarada por tal intérprete “é uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral”. Nitido, pois, qualquer que seja a
interpretacdo realizada, € “um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja 0 Unico
correto” (KELSEN, 2011, p. 389-392).

O tipo penal é, por sua natureza, abstrato, flexivel e adapta-se a realidade da vida que é
mutante. Assim, a expressdo de tal mutacdo é encontrada nas novas interpretacbes que 0S
magistrados elaboram para o caso concreto. Nesse sentido afirma-se que:

[...]aevolucéo jurisprudencial em torno da interpretacdo de uma mesma norma, a qual
se mantém literalmente inalterada no tempo, atua no campo do conceito que
‘significa’ o objeto e no campo seméantico mais amplo, que pode colher diferentes
possibilidades conotativas [...] (DERZI, 2007, p. 112).

Assim, o tipo penal contém referéncias a objetos, sendo que tais referéncias séo abertas
e flexiveis, adequando-se a realidade na interpretacdo do caso concreto realizada pelo juiz
(DERZI, 2007, p. 114). Em que pese relatos de que a sentenca do magistrado é resultado do
simples silogismo, interpretar um enunciado normativo é indicar o “significado da diretiva” do
texto elaborado pelo legislador, é expor como o magistrado aplicara o enunciado ao caso
concreto. A interpretacdo do direito vigente redunda em uma interpretagéo vigente, ou seja,
aquela que recebe adesdo dos tribunais. Ha assim, uma previsao de como o enunciado é aplicado
ao caso concreto, no entanto, “uma previsdo desse tipo pode apoiar-se em precedentes. Nesse
caso 0 pronunciamento referente a interpretacdo pode ser equiparado aos pronunciamentos
acerca do direito vigente” (ROSS, 2007, p. 135-136).

Em um sistema no qual a lei é a “fonte predominante do direito”, a interpretacdo busca
“descobrir o significado da lei e a sustentar que os fatos dados sdo abarcados por ele ou ndo”.
O enunciado normativo, sendo um texto, expressa uma forma linguistica escrita que possui
significados que “designam (querem dizer) ou apontam para algo que é distinto deles mesmos”.
No entanto, o significado do texto escrito sé tera sentido dentro de um contexto, ou seja,
descobrindo-se qual a referéncia, se descobrird 0 campo correspondente a palavra.

As palavras, em sua maioria, ndo contém campo de referéncia Gnico, o que gera uma
incerteza e inseguranga juridica quanto a seu significado, ou seja, sdo as palavras ambiguas por
natureza, cujo significado s6 podera ser obtido “quando é considerada como parte integrante de
uma expressao definida”. No entanto, mesmo dentro de um contexto, por ser ambigua, 0

resultado da interpretacdo da palavra escrita ndo é “preciso” ou “isento de ambiguidade”, pois
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ha problemas sintaticos, l6gicos e semanticos, buscando-se, com a interpretacéo, “descobrir
significado bom ou razoavel que se harmonize com aquele que o contexto e a situacao indicam
como tais” (ROSS, 2007, p. 135-141 e 143-151).

Assim, 0 ato do magistrado é um ato de vontade, pois ao decidir ndo faz simplesmente
compreender o significado da lei frente ao fato concreto. Com efeito, “a inevitavel imprecisao
das palavras “fazem com que, frequentemente, seja impossivel estabelecer se o caso € abarcado
ou ndo pelo significado da lei”. H4, sim, uma inseguranca juridica em tal sistema. Em tal caso,
a interpretacdo pode conduzir a aplicagdo ou ndo do texto do enunciado normativo. Assim, o
magistrado faz uma escolha mediante sua valoracdo e, nessa medida, é “um ato de natureza
construtiva, ndo um ato de puro conhecimento”. Esse ato de construgdo, do magistrado, vem
carregado dos valores pessoais, com os valores sociais, fazendo com que sua decisdo, no seu
entender, seja a correta “de acordo com o espirito da tradicdo juridica e cultural”, ja que “na
medida do possivel, o juiz compreende e interpreta a lei a luz de sua consciéncia juridica
material, a fim de que sua decisdo possa ser aceita ndo s6 como correta, mas também como

justa e socialmente desejavel”.

N&o se pode deixar de se enfatizar que o magistrado, ao decidir, leva em consideragéo
dois fatores, ou vetores dominantes. O primeiro a consciéncia juridica formal (a Lei) e, 0
segundo, a consciéncia juridica material (a Justica). Destarte, 0 magistrado apresenta suas
conclusdes de modo a aparentar que ndo deixou a lei de lado, mas, na realidade decidiu de
acordo com sua fungdo criadora; “trata-se de uma interpretacdo construtiva, a qual &,
simultaneamente, conhecimento e valoragéo, passividade e atividade” (ROSS, 2007, p. 166-
169).

Fica cristalino que o magistrado é influenciado pelo texto da lei, pelas consideragdes
pragmaticas e pelo fato que avalia, proferindo sua decisdo com uma fachada, ou seja, como se
fosse a aplicacdo da lei.

Neste sentido, ressalta-se a seguinte conclusao:

[...] se o juiz se limitar a aplicar a lei aos claros casos referenciais, se mantera preso
as palavras literais da lei, atitude que possivelmente se liga a rejeicdo de uma
concebivel restri¢do dela, para o que aplica por analogia outras normas juridicas. Por
outro lado, se o juiz desejar tomar uma decisdo que se situa na zona duvidosa da regra
(interpretacdo especificadora), ou que, inclusive é contraria ao significado linguistico
natural (interpretacdo restritiva ou por extensdo) buscard apoio para o resultado
desejado onde quer que possa encontra-lo [...] (ROSS, 2007, p. 182).
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Destarte, 0o magistrado, quando interpreta o enunciado normativo, atuara com
objetividade dentro da lei quando sua decisdo se expressar “dentro de principios de
interpretacdo ou valoragdes que sdo correntes na pratica”, ou seja, “justa em sentido objetivo”.
Sera, por outro lado, injusta quando se afastar do sentido comumente expressado pela pratica
(ROSS, 2007, p. 331).

H4&, com efeito, um problema no que diz respeito aos critérios para garantir a seguranca
juridica. No sistema juridico da familia da civil law, apregoava-se que uma das grandes
conquistas, no que concerne a seguranga juridica, foi a codificagdo que acarretou a unificacéo
do sistema juridico. A codificacdo foi “a expressdo maxima do positivismo cientifico em
matéria juridica”. A pretensdo da codificacdo era a de centralidade, pois sendo unificador e
completo propiciaria a estabilizagdo do direito. Note-se que se pretendia a regulacdo especifica,

subjetiva, a cada pormenor, pois, sem tal método, entendia-se que ndo havia bom direito.

No entanto, com o passar dos anos, a pretensdo ndo se realizou, ja que o sistema, com a
velocidade das transformacgdes, a criagdo continua de novos institutos, bem como um contexto
politico-juridico diverso do espelhado nos codigos, passou a apresentar respostas insuficientes,
ou seja, o sistema ja ndo contemplava a centralidade, “unidade, completude, previsibilidade
exaustiva” que se esperava. Destarte, o sistema codificado perdeu sua primazia e, assim, por
consequéncia, “implicou a perda de superioridade autoritaria de que desfrutava a lei na
hierarquia das fontes juridicas” (PAGANINI, 2010, p. 129-133).

Ainda sobre tal argumento, no contexto do positivismo, a lei contém o necessario para
0 sistema juridico da civil law, bastando que o Poder Judiciario interprete as leis para resolver
os litigios e trazer paz social. Entretanto, com a nova realidade exigida pela teoria dos principios
e dos direitos fundamentais, de “contetdo aberto e indeterminado e conteddo moral, é possivel
afirmar que” o Poder Judiciario ndo tem os limites que outrora eram estabelecidos nos textos
escritos. E, assim, ndo havendo mais os limites que o positivismo pregava, passou-se a ter
inseguranca juridica, pois “ndo existem mais limites predefinidos para a atividade
interpretativa”, razdo pela qual as decisdes das cortes brasileiras devem ser o norte para garantir

a seguranga juridica.

Retornando ao ponto do positivismo mencionado acima, no sistema da civil law, a
preocupacdo sempre foi tornar o sistema juridico completo por meio das leis e dos codigos no

intuito de que as regras fossem conhecidas por todos e possibilitar a previsibilidade e seguranca
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juridica. Tal ndo ocorre no sistema juridico da familia da common law, pois a preocupacao
sempre foi com a racionalidade e, assim, por meio das decisdes judiciais garantir coeréncia e

em consequéncia garantir a seguranca juridica.

O respeito as decisGes judiciais, no sistema da common law, é “um elemento de
estabilidade que se traduz numa atividade de constru¢do normativa voltada para a seguranga
juridica”. Ja na civil law, modernamente, ainda que se tenha cddigos e leis escritas, “ndo é
possivel uma defini¢do a priori desses direitos”, bem como nédo é possivel prever qual serd o
resultado da interpretacdo. Tal estado de inseguranca ndo pode prevalecer, pois “a certeza do
direito e a seguranca juridica fazem parte da propria construcdo do Estado Constitucional
Liberal” (BARBOZA, 2014, p. 231-236).

Sobre a importancia da seguranca juridica, na civil law, ressalta-se que:

[...] o principio da seguranca juridica busca propagar o sentimento de previsibilidade
em relacdo aos efeitos juridicos da regulagdo das condutas no seio da sociedade; tal
sentimento intenta tranquilizar os cidaddos, permitindo que eles possam programar
acles futuras [...] (BARBOZA, 2014, p. 236).

Desse modo, havera seguranca juridica quando o sistema propiciar previsibilidade e
igualdade, pois o cidaddo tem crenca no direito e conhece o direito vigente, ou seja, esta
confiante em agir, estabelecer relagdes nas quais “a aplicagdo das normas do direito se realiza”.
H4, assim, uma evolugdo em andamento no direito brasileiro, necessaria, pois ndo importa qual
o sistema juridico, civil law ou common law, ja que a tendéncia é a de que os tribunais
considerem os precedentes, o que é plenamente “justificado pela necessidade de estabilidade e

previsibilidade” (BARBOZA, 2014, p. 236-237).

A valorizacdo da seguranca juridica, em um sistema juridico, é de suma relevancia na
teoria dos precedentes, de modo que propicia “a previsibilidade das relagdes judiciais e a
estabilidade da ordem juridica”. O valor conferido & seguranca juridica, no sistema penal e
processual penal brasileiro, é importante, ao lado do principio da legalidade e da anterioridade
da lei penal, pois “é impossivel imaginar-se um regime democratico no qual a sociedade ndo
tenha o minimo de previsibilidade dos comportamentos” do Estado e dos cidaddos. A seguranca
juridica, na teoria dos precedentes, é, assim, considerada um valor fundamental. Pode-se
afirmar ainda que é um valor que ultrapassa fronteiras de poder, pois “a seguranca juridica pode
e deve ser enxergada tanto sob a Gtica dos atos oriundos do Executivo como do Legislativo e
do Judiciario” (LIMA, 2013, p. 159-162).
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Assim, sob a 6tica do Poder Judiciério, a seguranca juridica traz a necessidade de que a
prestacdo jurisdicional se apresente para “garantir a tutela da confianca” do cidaddo. Ora,
uniformidade do direito e reiteracdo de decisfes judiciais sobre um tema redunda em
previsibilidade e, portanto, seguranca juridica. Com efeito, divergéncias jurisprudenciais
infindaveis sobre um tema sdo prejudiciais ao sistema, aos juristas e ao destinatario final que é
o0 jurisdicionado. As divergéncias causam imprevisibilidade o que, por sua vez, acarretam a
desconfianca, a descrenga, as “suspeitas de tratamento anti-isonomico” e, assim, a instabilidade
ao sistema juridico. Nao possuir uniformidade de tratamento e manter-se constantes
divergéncias jurisprudenciais “demonstra uma fraqueza interna do judiciario e que o

desautoriza perante a sociedade”.

Portanto, a seguranga € um bem valioso e deve ser fomentada, pois “muitos
comportamentos da sociedade sédo balizados em decisdes judiciais” e, destarte, o sistema
juridico ndo pode sofrer constantes mutagdes legais e jurisprudenciais. E mais, o jurisdicionado
tem a expectativa de que receberd tratamento idéntico ao outro jurisdicionado que se encontra
em situacdo similar. 1sso propicia ndo so legitimidade ao sistema juridico como também
seguranga juridica. A mencionada expectativa advém da previsibilidade, pois é possivel que “o
fato judicializado pode ter sido praticado apenas por consequéncia de uma pretérita orientacao
judicial” (LIMA, 2013, p. 164-166).

Neste sentido, afirma-se que a:

[...] estabilidade é sinénima de seguranca, continuidade, duracio prolongada. E isso,
pois, que se espera das decisfes judiciais sobre temas gerais e repetitivos. A
jurisprudéncia é reflexo de toda a ordem juridica, de modo que a mudanga repentina
e brusca do Direito judicado prejudica sobremaneira as instituicdes juridicas, levando
a incredulidade por parte do cidaddo [...] (LIMA, 2013, p. 167).

Destarte, é cristalino que a seguranca juridica s6 pode ser alcancada se houver uma
“razoavel continuidade” da norma judicial, pois s6 assim a sociedade se adapta, molda “seus
comportamentos ao entendimento consagrado pelos tribunais” (LIMA, 2013, p. 167). Assim,
pode-se afirmar que a teoria dos precedentes pode alterar o panorama dos direitos penal e
processual penal brasileiro. Entretanto, € necessario registrar que ndo € possivel exercer um

ativismo judicial*®® pela via do precedente judicial para criar tipos penais, ainda que diante da
omissdo do Poder Legislativo (ALVES JR, 2015, p. 18).

189 O ativismo judicial significa a atribuicdo constitucional que possui o Poder Judiciario de viabilizar o exercicio
de direitos constitucionalmente assegurados, mas que estejam sendo inviabilizados por injustificadas omissées
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Respeitar o precedente, portanto, é uma necessidade do direito brasileiro. De outro lado,
a seguranga juridica ¢é alcancada pela manutencéo das situagdes juridicas, o que se alcanca pela
“uniformidade e estabilidade das decisdes judiciais” (BARBOZA, 2014, p. 241). Nos sistemas
juridicos da common law, é larga a experiéncia do respeito ao precedente, evitando
pronunciamentos contraditérios. Para que se avance a um sistema juridico mais justo, deve-se
pensar em mecanismos de uniformizacéo jurisprudencial e respeito aos precedentes para que o
ordenamento juridico seja aplicado com igualdade perante a lei e com segurancga juridica
(RAMIREZ, 2013, p. 2-3). Atualmente, a tendéncia pratica para garantir a seguranca juridica é
obtida pela analise da jurisprudéncia e pelos precedentes de carater persuasivos ou vinculativos
que, de certa forma, indicam o caminho que o magistrado deve seguir, no primeiro caso €, no

segundo, vinculam o caminho.

Assim, pode-se afirmar que tanto o magistrado da common law quanto o da civil law
criam e moldam o direito no ato de interpretar, ou seja, “a suposta diferenca entre o juiz do
common law, livre para construir novas solucfes para novos casos, € amplamente imaginaria.
Com efeito, o juiz do civil law também cria e molda o direito, embora pareca que esta somente
aplicando o cddigo” (KELLY, 2010, p. 537). Portanto, ha de se manter um campo para 0
intérprete desempenhar sua atividade, ou seja, atuar dentro da moldura. No entanto, mesmo
assim h& de existir uma controlabilidade, pois do contrério estaria-se na seara da inseguranca
juridica. Quando se adentra na seara da controlabilidade, logo vem a mente a questdo da
taxatividade do enunciado normativo — como visto acima — quer-se dizer, é necessaria para
garantir “a transparéncia e o controle” da atuacdo do intérprete. No entanto, “a norma ndo pode
ser entendida sem a imaginacdo das circunstancias as quais ela deva ser adequada”
(HASSAMER, 2007, p. 6-17).

Um sistema juridico que almeja seguranga juridica deve propiciar ao cidadao saber qual
regra é vélida e qual o seu alcance. Na interpretacdo realizada pelo magistrado, devido ao
principio da legalidade, o ponto de partida é o texto do enunciado normativo. A deciséo é
declarativa'® e retroativa, pois diz respeito a fatos passados, isso ndo quer dizer que é uma
decisdo imprevisivel. Para haver seguranca juridica, hd de existir no minimo uma
previsibilidade relativa que estara presente quando for possivel “prever um nimero reduzido de

alternativas decisorias”. Tem-se um numero reduzido de varidveis decisbes quando a

inconstitucionais normativas ou governamentais do Poder Legislativo ou do Poder Executivo (ALVES JR, 2015,
p. 20).
190 Sabe-se que existe posicionamento doutrinario de que a deciso teria carater constitutivo.
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jurisprudéncia® atentar para o principio da igualdade, fazendo com que o proprio tribunal se
autolimite quanto a alterar o sentido de uma interpretacdo, ou seja, tratara situacoes iguais de
acordo com seus proprios precedentes (AVILA, 2012, p. 626-627).

Conforme a seguinte assertiva:

[...] a lei deve valer para todos igualmente, mediante a aplica¢do uniforme a todos os
casos que se enquadrem em seus termos. Portanto, ainda que cada caso seja um caso,
incumbe ao Poder Judiciario aplicar de modo uniforme os seus préprios precedentes,
estendendo para os casos futuros o mesmo tratamento, dado aos passados quando
entre estes existirem as mesmas circunstancias relevantes de fato [...] (AVILA, 2012,
p. 627).
Assim, pode-se afirmar que a hermenéutica e as regras de interpretacdo sdo universais
e que a hermenéutica juridica tem certa peculiaridade, qual seja, a da imposi¢do pragmatico-
autoritaria para por fim ao conflito exegético. Todo texto normativo carece de interpretacdo,
por mais claro que parega, j& que, de acordo com o plano contextual, varias significacdes podem

surgir, ndo se concebendo mais validade ao antigo adagio in claris cessat interpretatio.

A hermenéutica apresenta métodos para se buscar significacfes possiveis e razodveis ao
enunciado normativo, mas repita-se, possiveis, ja que nenhum método pode garantir correcdo
no ato de interpretar. As formas de interpretagdo (literal, l0gica, restritiva e extensiva) trazem
ao intérprete um norte a seguir. HaA uma preocupagdo quando a interpretacdo apresenta um
distanciamento entre o fato e o enunciado normativo. Em especifico a interpretacdo extensiva,
ndo se duvida que é aceita no Direito Penal brasileiro, uma vez que interpretar € a arte de criar
e completar o texto elaborado pelo legislador, pois hd uma imperfei¢do natural e os enunciados
penais séo abstratos e amplos. A justificativa, para se aceitar a interpretacdo extensiva, consiste
no fato de que o sentido e o alcance do enunciado normativo variam de acordo como passar dos
anos — com a evolucéo social. Ora, na interpretacdo dos enunciados normativos fechados, ha
uma pseudo®? seguranga no processo de subsungdo, sendo que, nos enunciados normativos,
com termos ambiguos e vagos, hd margem para o subjetivismo, o que também ocorre com 0s

enunciados penais abertos.

Constata-se que os magistrados decidem criando, na decisdo do caso concreto, uma

norma a partir do texto normativo — a lei — que o vincula. No entanto, tal vinculagdo ndo o

191 Neste ponto a teoria dos precedentes tende a trazer mais seguranca diante da vinculagdo das decises.
192 Digo pseudo, pois foi visto que todos os enunciados normativos, ainda que fechados, podem ter varios
significados possiveis.
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impede, diante das circunstancias faticas e dos valores sociais, de adequar a lei ao caso em
julgamento, inclusive carregando a decisdo com seus pré-juizos e valores pessoais. A atividade
do magistrado é completar o texto elaborado pelo legislador, adequando-o ao caso concreto,
aproximando o texto da lei a realidade, pois o tipo penal é geral e abstrato, sendo mutéavel de
acordo com a época que é aplicado. Mas, tal tarefa deve ser controlada para se evitar o arbitrio.

Portanto, pode-se afirmar que o legislador descreve condutas — que visa proibir — de
forma pormenorizada ou ndo, nascendo o problema da interpretacéo extensiva do Direito Penal
nos enunciados vagos e ambiguos. Neste caso, pode-se afirmar que ocorrera um esforco do
intérprete para complementar o tipo penal deficitario semanticamente, podendo ocorrer casos
de inseguranca juridica, j& que ndo ha previsibilidade, ndo se sabe qual serd a vertente
interpretativa que sera aplicada pelo magistrado.

E interessante frisar que, em todos os sistemas juridicos, da civil law e da common law,
se busca a certeza e a seguranca juridica. Da mesma forma, pode-se ressaltar que, em todos os
sistemas, hd& uma zona de davida na aplicagdo do direito e, assim, sempre ha a
imprevisibilidade!®. Constata-se, infelizmente, que nos processos a ideia de certeza e
seguranga juridica ndo é a motivacao principal, notando-se que mencionada ideia é relegada a

segundo plano, maltratada ou quebrada.

E fato, portanto, que ha dividas e incertezas, nos sistemas juridicos de ambas as familias
do direito mencionadas no capitulo dois, fazendo com que a inseguranca juridica apare¢ca. Mas
ndo se pode olvidar que ndo é possivel, em um sistema juridico, seja qual for, existir a plena
certeza e a absoluta seguranca juridica. Por 6bvio que a certeza e a seguranca juridica devem
ser a motivacdo, o objeto da esséncia do direito, mas repita-se, “la certeza y la seguridad que le
pedimos ao Derecho solamente puede ser una certeza y seguridad parciales y relativas”
(SICHES, 1956, p. 270-271).

O direito, portanto, entra na vida humana para trazer seguranca juridica e certeza para
as relagbes sociais. Busca-se como ideal, mas a existéncia de duvidas e uma margem de
incerteza é necessaria para a adaptacdo e o desenvolvimento do direito, “para que pueda ir
progressando en el sentido de un mayor acercamiento a las exigencias de la justicia”. A

seguranga juridica e a certeza sdo, assim, o objetivo dos homens que criam o direito, mas

193 O que se pretende com as regras hermenéuticas e se pretende com a técnica dos precedentes é reduzir ao maximo
a insegurancga causada pela imprevisibilidade.
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advirta-se, o direito deve ser estavel, mas ndo invariavel, logo, encontra-se uma antinomia entre
seguranga juridica e mudanca do direito em decorréncia das alteragdes sociais. Portanto, deve-
se buscar a seguranca juridica e a certeza em um sistema juridico, mas € ilusdo crer em certeza
e seguranga juridica absoluta como sustentava a doutrina legalista do direito e da concepcéo
mecanica da funcdo judicial (SICHES, 1956, p. 272-291).

Neste contexto, hd semelhancas entre os sistemas juridicos das familias da civil law e
da common law!®*, mormente no que diz respeito a seguranga juridica, pois “qualquer
ordenamento juridico” tem que a resguardar como “valor fundamental”. A titulo de exemplo,
pode-se citar a existéncia da coisa julgada'® que garante a “estabilizacdo do caso concreto” e
mais, garante a imutabilidade da deciséo judicial. Modernamente, com o intuito de prestigiar-
se a seguranca juridica, a teoria dos precedentes, com sua forca vinculativa e obrigatoria, “é
instituto de elevada importéncia para a concretizagdo” da almejada seguranca juridica, de modo
que induz previsibilidade ao sistema juridico (CORTES, 2018, p. 294-296).

6.7 Consideracdes parciais

Pretendeu-se inicialmente comprovar que, no sistema juridico da familia da civil law, a
inseguranca juridica ocorre devido aos textos normativos propiciarem uma gama enorme de
interpretacOes possiveis, bem como pela alteracdo constante do entendimento jurisprudéncia, o
que acaba por ndo dar ao cidaddo e aos intérpretes a previsibilidade necessaria ao sistema

juridico.

A inseguranca juridica é prejudicial a todos os ramos do direito, em especial ao Direito
Penal brasileiro, pois, em um modelo penal garantista, deve-se ter previsibilidade e certeza
quanto ao modelo penal incriminador, o tipo penal. Neste aspecto, como foi visto, ndo é possivel
haver direito sem seguranca juridica, no sentido de que o Poder Judiciario deve se afastar de
alteracdes abruptas de jurisprudéncia, deve seguir os precedentes e, assim, deve ser moderado
na modificacdo do entendimento sedimentado nos precedentes.

Definir seguranca juridica € tarefa dificil, no entanto, do que se observou, é necessario
ter igualdade. Foi visto também que a seguranga juridica e suas nuances no sistema revelam a

necessidade de previsibilidade e calculabilidade, pois hd uma desconfianca, no Poder

194 Capitulo 2 — Os sistemas da civil law e da common law.
19 Tema tratado no Capitulo 8 — A coisa julgada no direito penal e processual brasileiro na teoria dos precedentes.
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Judiciario, que ndo apresenta uniformidade na interpretacdo das leis e também por apresentar

constantes alteragdes sobre 0 modo de aplicar o direito.

Quanto ao ato de interpretar do Poder Judiciario, constatou-se que o ato do magistrado
é um ato de vontade, pois ao decidir ndo faz simplesmente compreender o significado da lei
frente ao fato concreto. O magistrado faz uma escolha mediante sua valoragdo e nessa medida
constrdi a norma, ndo sendo puro ato de conhecimento. A decisdo &, portanto, aquela que o
magistrado entende por correta e justa de acordo com o texto da lei e de sua tradicdo juridica,
mas sempre buscando a justica social desejada. Mas, assim sendo, hé inseguranca juridica, pois,
a interpretacdo pode conduzir para a aplicagcdo ou ndo do texto do enunciado normativo. N&o
se pode esquecer que 0 magistrado é guiado pelo texto da lei, mas por vezes profere decisdo,
utilizando-se de processos hermenéuticos com uma fachada, ou seja, como se fosse a aplicacao

da lei.

Tal procedimento (fachada) é permitida pela estrutura dos tipos penais abertos, pois,
ainda que se empenhe em aplicar as regras de hermenéutica, ndo ha como prever quais serdo as
possiveis interpretacdes, acarretando inseguranca juridica. Destarte, notou-se a falta de
confianga no Poder Judiciério pelo fato de que ndo ha previsibilidade na aplicacdo do texto da
lei, ja que ndo se sabe seu sentido e seu alcance, e mais, ha ainda desconfianca pela alteragdo
constante na jurisprudéncia, ndo havendo como ter seguranca juridica em um sistema com

volatilidade alta e constante.

Ao cabo, pode-se afirmar que ha falta de seguranca juridica, no sistema da civil law, em
especifico, no Direito Penal brasileiro. Tal inseguranca decorre, inicialmente, pela lei
semanticamente aberta, mas também pela volatilidade das decisdes judiciais sobre 0 mesmo
tema. Assim, adotar a teoria dos precedentes pode garantir maior seguranca juridica, pois reduz
0 ambito de interpretacdo concedido pelas regras da hermenéutica, fazendo com que haja
previsibilidade e seguranca juridica.

Um ponto essencial que foi abordado é a evolucdo do direito e, neste diapaséo, afirmou-
se que a adocdo da teoria dos precedentes, para garantir a seguranca juridica, ndo implica dizer
que o direito serd engessado, imutavel. Ora, em capitulo anterior'®® foi visto que é possivel
afastar ou superar o precedente vinculante quando o objeto ndo for semelhante ou quando o ele

estiver em descompasso com a realidade social e juridica. Assim, um instrumento que é um

196 Capitulo 3 — O precedente na literatura.
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importante aliado a teoria dos precedentes é a possibilidade da modulacéo dos efeitos da nova
tese imposta pelo precedente em caso de superagdo da regra anterior. A modulacdo confere
maior seguranga juridica, pois as cortes de precedentes “poderdo determinar, por exemplo, que
os efeitos da sentenca se restringem a dali em diante, ndo retroagindo para envolver situagoes

juridicas do passado”.

Ora, o sistema juridico é fechado pela existéncia das regras vigentes, mas, a0 mesmo
tempo, é aberto em decorréncia das influéncias que recebe. Ao incorporar influéncias, ha a
possibilidade de alteragdo das regras vigentes, ou seja, “o passado é tdo aberto quanto o futuro,
de modo que o fato de um tribunal se manifestar a respeito de um assunto reiteradas vezes, no
mesmo sentido, ndo significa que ele ndo possa mudar de entendimento”. As alteracoes,
portanto, podem ser em decorréncia da superacdo do precedente, como visto anteriormente,
uma superacdo necessaria, mas deve-se respeitar a seguranca juridica e, assim, a modulacéo
dos efeitos é fundamental (RIBEIRO, 2015, p. 79-80).

Finalizando, constata-se que é problematica a existéncia de tipos penais abertos, pois
causam inseguranca juridica, ainda que se utilizando dos métodos hermenéuticos. Neste
aspecto, a inseguranca juridica da civil law, no sistema brasileiro, decorre da falta de
previsibilidade na interpretacdo pelos processos hermenéuticos, bem como decorre de uma
jurisprudéncia inconstante. Por derradeiro, pode-se concluir que a inseguranca juridica, no
sistema brasileiro da civil law, gerada na interpretacdo dos enunciados normativos abertos, que
possibilitam varias vertentes de resultados possiveis, pode ser superada pela adocéo da teoria
dos precedentes, ja que se reduz a incerteza e pode possibilitar previsibilidade ao sistema

juridico.

A adocdo da teoria dos precedentes reduz consideravelmente a inseguranga juridica e a
incerteza no direito trazendo previsibilidade ao sistema juridico, haja vista que pelos métodos
hermenéuticos, até entdo aplicados, ndo se sabe qual o sentido e o alcance do enunciado
normativo e mais, quando se sabe, ndo se sabe se tal sentido e alcance sera 0 mesmo quando da
aplicacdo do mencionado tipo penal ao caso concreto e, com a adogédo do precedente vinculante
h& uma certeza do sentido e alcance do tipo penal, bem como h4 a certeza de que a distingdo
(distinguishing) e a superagdo (overruling) ocorrerdo de forma a garantir os direitos
estabelecidos pela regra vigente ao tempo do fato concreto.
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7 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO E A TEORIA DOS
PRECEDENTES

O direito processual penal tem o conddo de regular a atividade do direito penal
(BELING, 1943, p. 01). Trata-se aquele do direito adjetivo, enquanto que este é o direito
substantivo. A norma adjetiva penal é de suma importancia em um sistema juridico, pois o
direito é um atributo das pessoas e os direitos individuais & seguranca, a locomocdo e ao
julgamento justo s&o inerentes ao pacto politico das nacgdes. Diante de tal pacto, o Poder
Judiciério ¢ o que assegura a realizacdo dos direitos individuais (ALMEIDA JUNIOR, 1901, p.
1-2).

Na tradicdo historica do direito das familias da civil law e da common law, a diversidade
ndo se restringe as regras do direito (substantive law). Ora, diante da existéncia de um sistema
fechado (civil law) e de um sistema aberto (common law), diferencas também se apresentam na
seara processual (adjective law). No desenvolvimento do direito da civil law, o processo é
regido por codigos, enquanto que, na common law, ha os regimentos (rules of the Supreme
Courte e rules Commitee) e mais, as diferengas ndo se encerram em tal pormenor, pois, nos
paises da civil law, “a mesma jurisdicdo nunca pode conhecer ao mesmo tempo de uma acéo
civel e de uma agdo penal”!®” enquanto que no direito da common law, ao contrario do que

ocorre na civil law, o processo civil pouco se distingue em sua esséncia do processo penal.

O direito processual penal do sistema da common law, por volta do século XVIII,
comecou a se transformar e atualmente é orgulho dos ingleses por ser “a um direito processual
profundamente renovado” que melhorou a situacdo dos acusados, como, por exemplo, o direito
de se calar, de que o interrogatorio ndo pode ser abusivo, da paridade de armas no processo e a
inadmissibilidade de provas ndo obtidas “conforme a justica e a lealdade” (DAVID, 2006, p.
35-36, 45-47 e 52-54).

197 E importante salientar que no Brasil ha uma tendéncia, ainda que timida, de que o juiz penal também resolva
questdes civeis, como, por exemplo, a previsdo do artigo 387, 1V, do Codigo de Processo Penal que traz a
possibilidade de o juiz, na sentenca penal, fixar um valor minimo de indenizacéo material a vitima. Nesta linha de
evolucéo do direito brasileiro, recentemente o Superior Tribunal de Justica definiu tese no sentido de que o juiz,
além de fixar a indeniza¢do minima por danos materiais, podera também fixar uma indenizacdo por danos morais
(STJ - Tema 983 — “Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no &mbito doméstico e familiar, é possivel
a fixacdo de valor minimo indenizatério a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusagdo ou da
parte ofendida, ainda que ndo especificada a quantia, e independentemente de instrucdo probatoria”).
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Neste passo, 0 Poder Judicidrio exerce seu poder para assegurar direitos nas relagdes
sociais, sendo que o processo penal traz um complexo das normas da justi¢a criminal. Na justica
criminal, o processo penal enfrenta grandes dificuldades em compatibilizar, com suas regras,
leis e principios, a conservagdo da ordem na sociedade com a liberdade individual. Com efeito,
as formalidades processuais sdo garantias dos direitos individuais, ou melhor, sdo regras
praticas pelas quais se busca aplicar os principios constitucionais e, assim, compatibilizar o
interesse estatal e os direitos e garantias individuais (ALMEIDA JUNIOR, 1901, p. 3-5).

No presente capitulo, pretende-se analisar a incidéncia da teoria dos precedentes no
direito processual penal, ou seja, se 0s precedentes judiciais podem estabilizar as divergéncias
penais e processuais penais existentes no atual sistema com a aplicagdo das regras previstas no
novo Codigo de Processo Civil. Partindo-se da premissa da existéncia de uma teoria geral do
processo, 0 regramento previsto, no novo Codigo de Processo Civil, € uma regra que tem
incidéncia ndo s6 no ambito civil, mas em todas as demais areas do direito, inclusive no direito
processual penal e, desta forma, aplicando-se a teoria dos precedentes, as divergéncias
interpretativas nos direitos penal e processual penal sdo reduzidas, garantindo-se maior

seguranga juridica com a reducédo da incerteza no direito.

Para tanto, é realizada uma analise do direito processual penal em suas nuances
estabelecidas pela literatura, na incidéncia da Constituicdo Federal brasileira e seus reflexos,
bem como na comparacgéo da legislacdo adjetiva civil e penal. Por fim, como ponto central da
analise, apresenta-se a teoria dos precedentes para os direitos penal e processual penal.

7.1 O direito processual penal

Os vetores principais da justica criminal sdo o direito substantivo (Direito Penal) e o
direito adjetivo (Direito Processual Penal), além das legislacdes extravagantes, tanto penal
como processual. Destarte, “o primeiro é a alma, o segundo o corpo”. A respeito “entende-se
por processo penal, o modo, ou antes, os diversos modos pelos quais a lei regula o andamento
das ac¢des criminais, e, juntamente, os atos da justica publica, no juizo criminal, com o fim de
conseguir o descobrimento da verdade” (ACOSTA, 1984, p. 7-9).

O direito processual penal é conduzido pelo Estado que possui o dever de zelar pela paz
social e, neste contexto, aos orgdos judiciarios foi incumbido para tal mister (ACOSTA, 1984,

p. 11). No entanto, atualmente, os direitos penal e processual penal brasileiros sdo norteados
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pela Constituicdo Federal de 1988 que é dirigente'®® no que diz respeito aos direitos e garantias
individuais e, assim, é o norte a seguir, ou melhor, toda e qualquer intepretacdo da norma

substantiva e adjetiva penal deve ser conforme a Constituicéo.

Mas o que é o processo? Defini-se comumente como um conjunto de atos praticados no
exercicio da jurisdi¢do. Pode ainda ser definido como um conjunto de atos praticados pelo trium
personarum, vale dizer: o juiz, 0 autor e o réu. Tais atos sdo praticados com o intuito de compor
a lide para a formagdo de imperativos juridicos. Portanto, em sendo um conjunto de atos, o
processo ocorre na sucessdo coordenada, ou seja, por um procedimento regular. Enfim, afirma-
se que 0 processo € um conjunto de atos que se desenvolve pelo procedimento regular,
coordenados e encadeados no intuito de compor a lide (MARQUES, 1980, p. 20-21).

Nesse sentido, 0 processo € essencial para que se possa impor pena, ja que o Estado
passou a ter o monopdlio do ius puniendi. Assim, é pelo processo que se busca a verdade do
passado e se impde pena. A imprescindibilidade do processo esta ligada diretamente a prova da
acusacdo, pois s6 assim é possivel impor-se pena. Destarte, € 0 processo instrumento que o
Estado dispbe para exercer a jurisdi¢cdo, ou seja, 0 processo “materializa-se na tentativa de
reconstrucdo da verdade como escopo de se aplicar corretamente o direito ao caso concreto”. A
prova produzida no processo, como ja dispunha o Livro I, Titulo 63, das Ordenacdes Filipinas,
é o “farol que deve guiar o juiz em suas decisdes”. O direito processual penal é importante, pois
é nele que ocorre o exercicio do due process of law como preconiza a Constituicdo Federal de
1988 em seu inciso LIV do artigo 5° (GOMES; CUNHA; PINTO, 2008, p. 264-266).

O direito processual penal é do ramo do direito pablico e regula a atividade do Estado
no exercicio da tutela penal. E parte do ramo da ciéncia juridica que possui principios, institutos
e normas para a administracdo da justica em matéria penal. No entanto, ao estudar a teoria do
processo penal, depara-se com uma “teoria geral do processo que informa a este em todas as
suas espécies”, pois toda teoria do processo é filiada a teoria geral do processo. Com efeito, o
exercicio da jurisdicdo pelo Estado, no intuito de compor litigios, esta vinculado ao processo
que é o instrumento operacional. O processo civil e 0 processo penal sdo as grandes vertentes

do direito processual e, assim, servem de base para a teoria geral do processo. Existem

198 Trata-se da terminologia utilizada por José Gomes Canotilho no sentido de que a Constituicdo Dirigente é um
instrumento de imposicéo e direcdo totalizantes da acdo do legislador (Constituicdo dirigente e vinculagdo do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Reimpressdo, Coimbra, Ed.
Coimbra Editora, 1994).



223

divergéncias sobre a existéncia de uma teoria geral, pois a teoria dualista sustenta haver
diferencas, inclusive fundamentando a necessidade do processo, pois é obrigatorio para a
aplicacdo da pena (processo penal), mas ndo é para a resolucédo de litigios privados (processo

civil).

Sobre tal teoria, a literatura preconiza a unicidade do processo como ciéncia dogmatica
sob o fundamento de que a diferenca é apenas de grau e ndo de natureza. A titulo de
argumentacdo historica a sustentar a unicidade e, assim, a existéncia de uma teoria geral do
processo, o Cddigo Processual da Bahia, de 1915, dispunha, num sé corpo, livros sobre
processo civil e comercial; juizos divisorios; processo organoldgico e, ao fim, um livro sobre
processo criminal. Assim, direito processual civil e penal séo partes de um mesmo ramo da
ciéncia do direito, pois 0 “processo, em sua esséncia, € um so, tanto na jurisdigdo civil como na
jurisdicdo penal”. Ora, ao se comparar 0 exercicio do Poder Legislativo com o do Poder
Judiciario, conclui-se que o dualismo ndo se sustenta, ja que o ato de legislar para o processo
penal e civil € 0 mesmo e, assim, 0 ato do exercicio da jurisdigdo também é o mesmo, ou seja,
ndo é possivel bipartir o ato de legislar como n&o é possivel bipartir o ato de jurisdigdo. Nesse
sentido, “uno, portanto, é o Direito Processual, pelo qual pode ser construida uma Teoria Geral
do Processo com os postulados e linhas mestras construidos segundo a metodologia da
Dogmatica do Direito” (MARQUES, 1980, p. 23-24, 35-37 e 42-43).

Mas, como ja mencionado, as divergéncias sobre a tematica sdo muitas. Sustenta-se que
0 processo penal € um “apéndice” do direito penal, bem como é preterido em relagcdo ao
processo civil. Em relacdo ao direito penal, hoje ha uma certa autonomia, pois ndo é possivel
executd-lo sem o processo penal, ja que ndo é auto-executdvel. No entanto, em relagdo ao
processo civil, sempre é relegado a segundo plano, inclusive devido a “superioridade cientifica
e dogmatica” que aquele possui sobre este. Ha, assim, um “pancivilismo” sobre o processo

penal, fazendo com que se aponte a existéncia de uma teoria geral do processo.

No entanto, vozes contrarias a existéncia de uma teoria unitaria apontam, como forma
de negar sua existéncia, que ha um engodo, pois a teoria geral partiria do principio de lide e
sobre o conceito de jurisdigdo, que sdo diversas entre o processo civil e o processo penal. O
mencionado engodo também é sustentado, pelo posicionamento negativo a teoria una, pelo fato
de que a aplicacdo do processo civil poderia engessar 0 processo penal com estruturas que ndo
foram idealizadas para a jurisdi¢ao penal e, assim, “o Processo Civil, ao contrario do que sempre

se fez, ndo serve para compreender 0 que € o Processo Penal: serve para compreender o que
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ndo é. Dai porque, com todo o respeito, basta de Teoria Geral do Processo” (LOPES JR, 2014,
p. 1-3).

Em posigdo contréaria, sustenta-se a existéncia da teoria geral do processo!®®. Com efeito,
néo se pode negar que o processo penal tenha uma descendéncia do direito penal, pois este foi
criado primeiro que aquele. Ndo se pode negar também o carater instrumental do processo
penal. A despeito da discordancia, “pode-se até ndo gostar da Teoria Geral do Processo, mas
que ela existe, existe”, inclusive quando se pontua a existéncia de inferioridade, de ascendéncia
e de cientificidade diversa deve-se pensar de forma diversa, pois “a relagéo de parentesco deve
ser outra: o pai (substantivo) é o Processo em geral e 0s irmdos (adjetivos) sdo os Especiais
(Penal, Civil e Trabalhista)” (JARDIM, 2014, p. 3).

A discussdo sobre a existéncia ou ndo de uma teoria geral do processo é antiga. No
entanto, deve-se, diante da teoria da Constituicdo, analisar-se o tema sob outra 6tica, ou seja,
deve-se analisar 0 tema sobre uma nova perspectiva, ou seja, de uma “Neo-teoria” Geral do
Processo. Ora, 0s novos conflitos da sociedade forcam a se pensar 0s temas sob novo angulo.
O constitucionalismo atual leva a pensar o processo como uma disciplina autbnoma, mas com
“raizes e principios constitucionais”. O processo pode ser civil, penal e trabalhista, mas
atualmente, deve-se “buscar a tutela processual adequada a solucdo de cada conflito, numa
simbiose entre o direito e 0 processo”. Portanto, ha dissidéncias consistentes sobre a existéncia
de uma teoria geral do processo, mas “o importante € ndo perder de vista sua instrumentalidade,
pois 0 processo deve ser concebido como instrumento para a realizacdo do direito material”
(GRINOVER, 2014, p. 6).

A existéncia de uma teoria geral do processo, bem como de que a legislacéo adjetiva
(penal ou civil) é um instrumento e deve ser interpretada e aplicada a luz da Constituicao restou
reforcada com o advento do novo Codigo de Processo Civil, pois houve uma expressa
sinalizagéo de que se deve passar para a interpretacdo harménica quando se refere ao processo
como teoria. Com efeito, os preceitos da Constituicdo e as normas processuais vigentes
“deveriam ter suas aplicacOes diretamente também ao processo penal” (FISHER, 2016, p. 51-
52).

199 Com a qual se comunga o presente trabalho, ou seja, para a sustentacdo da tese fomenta-se a existéncia da teoria
geral do processo e, com a nova sistematica processual civil, aplica-se ao direito processual penal a teoria dos
precedentes.
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O certo é que, sendo una ou dualista, no processo civil e penal, “hd uma zona comum?”,
pois tem 0 mesmo conteudo finalistico e 0 mesmo carater instrumental. E, se assim é, nos
dizeres de Calamandrei, ao invés de se encontrar um abismo entre 0 processo penal e 0 processo
civil, ha, sim, uma ponte de passagem, ou seja, ndo sdo compartimentos estanques (MARQUES,
1980, p. 39). E mais, seja por uma teoria geral do processo unitaria ou ndo, ha a “existéncia de
certos preceitos” processuais, previstos no novo Codigo de Processo Civil, 0s quais sdo de
aplicacdo tanto no processo civil quanto no processo penal, ou melhor, “ndo podemos negar a
interligacdo de alguns preceitos” (FISHER, 2016, p. 52).

Mas ndo se quer dizer que o processo civil e o processo penal sdo idénticos. Ha
diferencas procedimentais, mas sdo de uma mesma base, ou seja, fundam-se em uma teoria
geral do processo. Destarte, adotando-se uma teoria geral, os institutos comuns terdo contetido
normativo, bem como tratamento juridico-dogmatico igualitario. Portanto, mesmo havendo
diversidades, h&d uma interligacdo pelos principios gerais comuns oriundos da Teoria Geral do
Processo. Uma teoria una resta reforgada pela Constituicdes republicanas, ja que em 1891 a
Constituicdo tratou da competéncia da Uniéo para legislar sobre o direito processual da justica
federal. As emendas de 1926 também trataram do assunto. Em 1934 repetiu-se a mencéo sobre
competéncia para legislar em matéria processual. O mesmo ocorreu nas Constitui¢fes de 1937
e 1946. Com a Emenda n.° 1/69, apds a revolucdo de 1964, ndo foi diferente e, na sequéncia, a
Constituicdo de 1967 também dispbs sobre direito processual. Por fim, a Constituicdo atual é

dirigente em matéria processual penal.

Portanto, sempre houve uma vinculagdo direta do processo civil e do processo penal
com a teoria geral do processo, com uma unidade dos conceitos essenciais da ciéncia do direito
processual, mas com uma independéncia dos ramos processual penal e civil, entretanto, todos
em consonancia com o direito constitucional brasileiro. Pode-se afirmar, assim, que, como em
todos os outros ramos do direito processual, o penal se subordina a teoria geral. Trata-se de uma
ciéncia prépria, com objetivo e conteldo proprios, mas parte de uma teoria geral. E mais, tem
relacionamento profundo com o direito constitucional e é de direito publico, uma ciéncia
dogmatica-juridica (MARQUES, 1980, p. 28-30 e 41-43).

O direito processual penal ndo pode ser considerado como um segmento do direito
penal, pois € uma ciéncia autbnoma no campo da dogmatica juridica. Sendo uma ciéncia
autdbnoma, ha diversidade de principios entre o direito penal e o processo penal, pois 0s que

disciplinam a estrutura e a definicdo de crime ndo possuem qualquer contato com os principios
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processuais penais. Portanto, € uma ciéncia autbnoma e possui suas bases, seus fundamentos na
Constituicdo Federal (MARQUES, 1980, p. 28-30).

O direito processual penal “dita as normas de atuagdo do direito penal”. E, assim, pelo
processo que se resolve o conflito na seara penal (ISHIDA, 2009, p. 5). Atualmente a
importéncia do direito processual penal é expressa na Constituicdo vigente que consagrou, em
seu texto, varios principios?® que reclamam um processo para que se aplique a pena a um
acusado da pratica de um crime. Destarte, ao contrario do que ocorre, no direito civil, o conflito
penal necessariamente sera resolvido mediante uma tutela jurisdicional desenvolvida em um
processo. Nesse contexto, “o instrumento por meio do qual se concretiza e se pode exercer 0
poder-dever punitivo é o processo penal”. Modernamente ndo se pode abordar uma teoria do
direito processual penal sem uma leitura constitucional, pois &, sob tal ética, que o processo
penal se consagra como um “instrumento das garantias constitucionais” (LOPES JR, 2012, p.
69).

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] o processo penal ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo
do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel limitador do poder
garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que o respeito as
garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso.
O processo penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai
porque somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas [...]
(LOPES JR, 2012, p. 72).

Houve, portanto, uma constitucionalizacdo do direito processual penal em 1988, pois a
Constituicdo vigente estabelece diretrizes, um “sistema de garantias minimas” que &
decorréncia de um “processo penal democratico”, cujo objetivo é conter o abuso estatal no
exercicio do direito de punir. Assim, o processo penal brasileiro na atualidade deve ser pensado
a luz da presuncdo da inocéncia, do principio da jurisdicdo, do juiz natural, do sistema
acusatério, da ampla defesa e do contraditério (LOPES JR, 2012, p. 171).

Assim, pode-se afirmar que o direito processual penal é uma ciéncia autbnoma e, no
sistema juridico brasileiro, extrai seus fundamentos na Constituicdo Federal. E, na aplicacdo
aos casos reais das regras e principios de direito, na justica criminal, o direito processual penal

200 principios do devido processo legal, da jurisdicionalidade, da publicidade, da imparcialidade do juiz, do sistema
acusatdrio, do promotor natural, da presungdo da inocéncia, do favor rei, da verdade real, do contraditorio, da
ampla defesa, da motivacdo das decisdes judiciais e da razoabilidade da duracdo do processo.
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é o corpo do direito penal. Assim, o direito processual penal governa o processo criminal para
a consecucdo do ius puniende e, assim, zela pela conservagdo da paz e da justica com
fundamentos na Constituicdo Federal em uma conjugagdo coordenada e sistémica dos

principios gerais.

7.2 A Constituicdo Federal brasileira e o processo penal

O direito processual penal tem sustentaculo na Constituicdo Federal e em uma teoria
geral do processo. Nesse contexto, os direitos penal e o processual penal tém como objeto um
dos bens mais caros ao cidaddo, qual seja: a liberdade de locomoc¢do, um direito fundamental
mundialmente protegido. No entanto, liberdade e outros direitos entram em conflito quando ha
necessidade da intervencao da justica criminal, tais como o direto a seguranga dos cidadaos, da
propriedade e da dignidade. Quando mencionados direitos sdo ofendidos e ha a necessidade de
punir, nasce um conflito entre o cidaddo e o poder estatal. Mas ha limites, pois a pena, no Estado
Democrético de Direito, deve ser o Gltimo recurso, pois a intervengdo estatal drastica ndo deve

ser utilizada sem extrema necessidade.

Assim, a relagdo dos direitos penal e processual penal com o direito constitucional se
torna estreita, ja que cabe ao Gltimo limitar o poder exercido pelo Estado quando lan¢a méo do
primeiro. O direito constitucional, por meio da Constituicdo Federal (Lei fundamental) — limita,
vincula o legislador ordinario, ou seja, sé pode legislar de modo coerente as diretrizes da Lei
maior (GOMES, 2003, p. 23-24). Trata-se de uma limitacdo negativa de competéncia
(CANOTILHO, 1993, p. 73-74). E mais, sendo a Constituicdo Federal a Carta que expressa a
ordem social de onde se encontra a concepcéao do direito, as demais normas do sistema juridico
devem observéa-la, se alicercando no ordenamento constitucional (CARVALHO, 1992, p. 36-
37).

Ora, modernamente pode-se afirmar que todo direito se fundamenta na Constitui¢cdo
Federal e nos Tratados Internacionais, pois ha um conjunto de normas, sistémico, que deve
obediéncia a Norma Superior. O intérprete sempre deve observar 0 “marco normativo imposto
pela norma de nivel superior”, uma vez que a norma do caso concreto € extraida por derivacéo
da Norma Superior (COELHO, 2011, p. 92) H4, assim, uma estreita ligacdo da lei com a
Constituicdo Federal, ou seja, uma relacdo de vinculagéo de “um escaldo superior e um escaldo
inferior da ordem juridica” (KELSEN, 2011, p. 388-389).
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Nos direitos penal e processual penal brasileiro, a Constituicdo Federal estabelece
principios que regulam e limitam a atuacdo do Estado na seara penal. Destarte o legislador
infraconstitucional deve obediéncia & Constituicdo Federal, pois direitos penal e o processual
penal devem ser instrumentos ndo apenas formais, mas funcionais e estarem axiologicamente
conforme a Constituicdo, ja que suas disposi¢des somente valem e obrigam quando se prestem
a realizacdo dos fins constitucionais e prestigiem valores mais caros, aferidos naturalmente,
segundo cada contexto histérico-cultural (QUEIROZ, 2005, p. 21-23).

O direito, em todos o0s seus ramos, € um complexo de normas e principios dindmicos
que servem para a realizacdo dos valores social, politico, econdmico, ético e cultural e, assim,
o direito processual penal ndo se reduz ao conjunto de normas sob a perspectiva formalista,
mas, sim, como um complexo e dindmico fendmeno de dimensGes éticos e sdcio-politicos.
Como um fendmeno pluridimensional, que ndo se limita ao plano normativo, o direito
processual penal ostenta principios e normas que repercutem “consequéncias sociais, politicas,
econdmicas e éticas”. Esse fendmeno pluridimensional ocorre diante da ligacdo intima do
direito processual penal com a Constituicdo Federal que limita o exercicio do ius puniendi com
a previsdo de garantias e direitos individuais. H4, assim, uma diretriz constitucional ao processo
penal que revela a ligacdo “entre o direito processual, a ciéncia politica e a teoria do Estado”.
Nesse sentido, “ao processualista incumbe esse desafio de assegurar a efetividade das normas
constitucionais, interpretando e aplicando as leis do processo a luz da Carta Magna, com aquela
vontade da Constituicdo” (MACHADO, 2009, p. 221-223).

Isso ocorre devido a for¢a normativa da Constituicdo, pois hd uma “ordenacéo juridica
da realidade politica e social”, bem como “a praxis levada a efeito por aqueles que estdo
encarregados de aplicar a carta constitucional” (MACHADO, 2009, p. 221). Ora, 0 processo
penal brasileiro do século XXI tem uma certeza, qual seja, “a de que ndo é mais possivel
empreender qualquer pesquisa dogmatica apartada do referencial constitucional”. Diante de tal
premissa, no direito processual penal atual, a Constituicdo traz estruturas e instituicdes juridicas
que obrigam ao exegeta do direito uma visdo adequada “a realidade constitucional do Estado
Democrético do Direito”. No plano principiolégico, a Constituicdo Federal € eminentemente
garantista no que se refere ao direito processual penal, pois as diversas garantias previstas “estdo
dirigidas e dimensionadas para a protecéo individual” na acdo persecutéria” (OLIVEIRA, 2012,
p. 1e 127-128).
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A Constituicdo Federal, assim, paira sobre o direito processual penal, pois é a lei das
leis, ou seja, conduz os diversos setores da ordem juridica. E mais, “a lei maior contém em si
os fundamentos institucionais e politicos de toda legislacdo ordinaria”. O pensamento diretor
previsto na Constituicdo ndo é apenas um artigo e preceito, mas um “valor de cultura, um
conjunto organico e sistematico de carater normativo” que o legislador ordinario se fundamente
para construir as regras € mandamentos. Portanto, além de estabelecer um regime de estrita
legalidade, submete a todos “a uma causalidade constitucional, que é condicdo de legitimidade
de todo preceito ou imperativo juridico.

Historicamente as Constituicdes reconhecem trés principios basicos em matéria
processual penal, pois esta em cena o exercicio estatal da jurisdi¢do penal, bem como o status
libertatis do cidaddo. Aludidos principios possuem positividade juridica, ou seja, ndo sao regras
programaticas, sdo preceitos impostos. Os trés mencionados principios sdo os da tutela
jurisdicional®®, do devido processo legal®®? e do juiz natural®®®. O primeiro diz respeito a forma
da atuacéo estatal, ou seja, o Estado de forma imparcial na autodefesa contra o crime. O segundo
implica a adocéo de procedimentos do contraditorio e da ampla defesa, pois “ninguém pode ser
privado de sua liberdade sem o devido processo legal”. O terceiro, mas ndo o ultimo, pois tanto
a Constituicdo quanto o direito processual penal trazem outros principios, o do juiz natural,
expressa que ndo haverd juizo de excecdo, pois serd o juiz da causa aquele previsto implicita

ou expressamente no texto constitucional.

Constata-se, portanto, que 0s principios constitucionais sdo de extrema importancia para
os direitos penal e processual penal. Ora, “os principios fundamentais imperam em relacéo a
justica penal, s&o normas gerais de que se inferem preceitos particulares operantes, que devem
coadunar-se estritamente com o sentido e direcdo daquelas regras nucleares e basicas”. Pode-
se, portanto, afirmar que o modo de atuar da justica penal deve obediéncia as matrizes

201 Segundo o qual é livre o acesso ao Poder Judiciario pelo cidaddo que tem o direito de ver apreciado pelo juizo
competente seu pedido e suas razdes. Pode-se extrair do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal — “a lei ndo
excluiré da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

202 gystenta-se que a origem do principio do devido processo legal é decorrente da Magna Carta de 1215 que
estabeleceu que “nenhum homem livre seré detido ou preso, nem privado de seus bens, banido ou exilado, ou de
algum modo, prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, se ndo mediante um juizo legal de seus
pares ou segundo a lei da terra”. A Constituigdo Federal no artigo 5°, LIV também previu mencionado principio
nos seguintes termos: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

203 Artigo 5°, LIII, da Constituicdo Federal — “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente.”
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constitucionais, pois esta “sob imediata regulamentacdo” (MARQUES, 1980, p. 88-89 e 94-95
e 109).

Modernamente pode-se afirmar, também, que, em um pais democratico, qualquer direito
processual penal terd um minimo de principios e regras no intuito de garantir a protec¢do do
individuo, na qual “a liberdade ¢ maximizada e o poder de punir, minimizado” (CRUZ, 2013,
p. 25). Apos a Constituicdo Federal de 1988, os direitos penal e processual penal brasileiro
passaram a ter controle rigido pela Constitui¢do, ou seja, pelas normas constitucionais expressas
nos principios processuais penais. Em relagdo aos principios, pode-se dizer que sdo o ponto de
partida, o inicio, no ato de interpretar o direito processual penal. No campo filoséfico, pode-se
afirmar que um principio expressa as ideias sinteses que encerram uma verdade. No particular
da ciéncia juridica, pode-se considerar que é a conjugacdo da ideia inicial com a ideia sintese
(MACHADO, 2009, p. 149).

Sobre o tema, ressalta-se que:

[...] num sentido propriamente dito, o principio encerra também a nocao de sintese, na
medida em que configura uma espécie de diretriz capaz de condensar normas,
condutas, valores e fins a partir de formulas singulares, que dao ao sistema juridico
uma determinada unicidade e coeréncia [...] (MACHADO, 2009, p. 149).

Portanto, os principios gerais do direito, como ideia inicial no ato hermenéutico ou como
ideia sintese, sdo standarts, diretrizes basicas de todo o sistema processual penal brasileiro
(MACHADO, 2009, p. 149).

E importante ressaltar que regras diferem de principios, pois aquelas tém aplicaco ao
caso concreto, afastando, por l6gica, a incidéncia de outras regras, pois: “A deve ser B, e ndo
C, D, E”. Ja os principios “enunciam motivos para que o aplicador se decida neste ou naquele
sentido”, ou seja, sdo “mandatos de otimizacdo”, ou melhor, “pensamentos diretores”. A
estrutura da regra esta subordinada em ser ou ndo aplicada ao caso concreto, enquanto que 0s
principios “exigem uma aplicacéao diferenciada, do tipo ‘realize-se o 6timo dentro do possivel’”.
Destarte, os “principios sdo fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou
constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante” (COELHO, 2011, p. 120-124, 131 e 187)

Neste ponto, um “principio consagra sempre um elemento ético-social” e mais, “tem a
funcéo de ser norma fundamentadora de outras, ideia ou valor diretriz que d& sentido a um

sistema ou subsistema”. Assim, pode-se afirmar que um principio ndo determina um
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comportamento (fazer ou ndo fazer), mas traz um “valor a se respeitar ou algum fim a se
atingir”. O principio fomenta “os valores consagrados por uma determinada sociedade”, ou seja,
sdo limitadores do processo hermenéutico na busca “de conteldo de sentido de normas
particulares” (FREITAS FILHO, 2009, p. 192-205). Dessa forma, no sistema penal e processual
penal brasileiro, inegavelmente um sistema de direito positivo, deve se pressupor que principios
norteiam e delimitam a sua aplicacdo, pois “constituem um patamar indeclinavel, como

ilimitada valéncia na compreensao de todas as normas positivas” (BATISTA, 1996, p. 61-65).

E se assim €, o legislador ordinério, na producéo legislativa, fica vinculado as diretrizes
estabelecidas na Constituicdo Federal, devendo respeito aos principios, ndo podendo afrontar o
texto constitucional (GOMES, 2003, p. 24). E mais, ndo sdo sé os principios que limitam o
legislador infraconstitucional, j& que a forca da Constituicdo o limita a algo maior, pois é a
expressdo do direito de uma determinada ordem social, ou seja, o legislador ordinario deve
também trabalhar com a ideia de justica®®* ao elaborar o texto de um enunciado normativo
(CARVALHO, 1992, p. 36-37).

O principio que limita o poder legislativo ordindrio € uma norma que estabelece
fundamento de um mandamento. Os principios, sdo, dessa forma, normas que estabelecem os
fundamentos para a interpretacdo e a aplicacdo do direito. Assim, os principios diferem das
regras, pois aqueles sdo fundamentos, sdo diretrizes a serem seguidas pelo intérprete. J& as
regras descrevem uma hipotese e uma consequéncia (AVILA, 2009, p. 35).

H& muita divergéncia quanto ao critério de distin¢do entre regras e principios, razdo pela

qual se transcreve a seguinte passagem elucidativa:

[...] as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo
conceitual da descri¢do normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente propesctivas e com pretensdo
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao [...] (AVILA, 2009,
pp. 78-79).

Assim, pode-se afirmar que a regra tem natureza descritiva de objetos determinaveis,

enquanto que os principios “descrevem um estado ideal de coisas”. Igualmente é possivel dizer

204 [...] realizagéo de legitimas e aceitaveis aspiracGes individuais ou coletivas [...] (ALVES JR, 2010, p. 142).
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que as regras, para serem aplicadas, dependem de correspondéncia fatica com a descricéo
normativa, sendo que nos principios ha apenas uma valoracéo dos efeitos do fato com “o estado
de coisas que deve ser promovido”. Por fim, as regras propiciam uma solugdo, tem carater de
“decidibilidade” e os principios ndo, pois “servem de razfes a serem conjugadas com outras
para a solugdo de um problema” (AVILA, 2009, p. 83-84).

Nas constituices modernas, sdo estabelecidos principios no intuito de incorporar as
diretrizes do Estado Liberal e do Estado Social. Para fazer valer tais diretrizes, sdo também
estabelecidas normas para tornar concreto o direito de liberdade, igualdade e os valores de
interesse geral. Assim, as constituicdes veiculam matéria penal e processual penal ao dispor
principios penais na defesa das garantias e limitando o poder do Estado. Os principios que
cuidam de direito penal e de processual penal podem ser expressos, de maneira inequivoca,
como 0s principios do devido processo legal, ou implicitos, que se deduzem das normas
constitucionais, como o principio da interven¢do minima. Assim, os principios constitucionais
penais sdo instrumentos de protecdo dos direitos humanos, limitando a atuacgéo estatal (LUISI,
2003, p. 12-14 e 104).

Nesse sentido, os principios da legalidade e do devido processo legal romperam com as
praticas arbitrarias limitando a atividade punitiva do Estado, protegendo a liberdade do cidadao,
sendo um inicio ao delineamento do direito de punir estatal. Antes da aplicacdo de tais
principios, vivenciava-se inseguranga e havia penas cruéis, bem como os procedimentos eram

eivados de ofensas a liberdade individual, como a prética da tortura (GOMES, 2008, p. 5-9).

De outro lado, o Estado Constitucional, consubstanciado no controle das normas
legislativas e a instituicdo de principios abstratos, abriu novas frentes na aplicacdo do direito.
Houve, assim, uma reorientagdo que rompe com o “imobilismo metodoldgico” que cedeu lugar
a novas praticas judiciais com um discurso tedrico mais apurado. Nesse aspecto, 0s principios,
na concretizacdo dos direitos fundamentais e na nova pratica judicial, ocupam lugar de
destaque, pois trouxeram inquietagdes tanto doutrindria quanto jurisprudencial. Nos direitos
penal e processual penal, o papel dos principios constitucionais é acentuado, pois traz garantias
pelas quais se pode encontrar um equilibrio entre o interesse publico na repressdo criminal e o
interesse arguido pela justica que espera o respeito as garantias constitucionalmente
asseguradas, mormente o da ampla defesa em confronto com o poder do titular da acéo penal
(BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 13 e 24-25).
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Considerando o vetor constitucional atual, o Cddigo Penal e 0 Codigo de Processo Penal
brasileiros, idealizados para uma realidade diversa da presente, devem ser adequados a nova
realidade constitucional que tutela direitos fundamentais. Assim, ndo é necessario justificar os
direitos fundamentais, mas protegé-los. Os principios constitucionais penais e processuais
penais, em tal contexto, forcam a realizacdo de uma “releitura axiolégica do ordenamento a
partir da concepcdo de principios”. No sistema processual penal brasileiro atual, como
pressuposto l6gico do sistema, sendo garantista, a separacdo entre acusador e julgador é
essencial, pois aquele (Ministério Publico) e este (Magistrado) possuem papéis distintos. No
entanto, ambos, diante do garantismo constitucional, possuem a obrigacdo, cada um em seu
papel, de fazer valer os principios constitucionais (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 26-29 e
31).

Nesse sentido, afirma-se que:

[...] quem acusa ndo pode julgar e quem julga ndo pode acusar. Contudo, isso ndo
significa que o juiz deve atuar como Pilatos, lavando as méos e permitindo que o
processo transcorra exclusivamente como se fosse algo de interesse apenas das partes.
Quer queria, quer ndo, o juiz tem papel diferenciado no processo penal, e precisa atuar
[...] sem um protagonismo irresponsavel, nem o alheamento apassivador, porque tanto
um quanto outro ndo se coadunam com a lealdade constitucional e com 0 necessario
equilibrio entre os direitos fundamentais do réu e os direitos fundamentais da vitima
e de toda a sociedade [...] (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 31).

Constata-se, entdo, que houve uma preocupacdo com os direitos e garantias
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, ou seja, € um Norte a seguir pela justica criminal
brasileira. Portanto, o juiz, no direito processual penal, ndo é um mero espectador, é a autoridade
judiciaria investida de poder para prover a regularidade processual. Ja o Ministério Publico e a
Advocacia possuem grande importancia como atores do processo penal, pois também possuem

o dever de zelar pela regularidade do processo penal sem submissdo a magistratura (ACOSTA,
1984, p. 115).

A Constituicdo enumera expressamente e também traz implicitamente inimeros
principios que orientam a justica criminal brasileira, como o principio nemo tenetur se

detegere?®, a proibicdo de utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos?®, o estado de

205 pode ser extraido do mandamento constitucional previsto no artigo 5°, LXI1I, da Constituicio Federal — “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado.”

208 Artigo 59, LVI, da Constituicio Federal - “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”
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inocéncia?®’, o in dubio pro reo?®, a motivagdo?®, o contraditério e ampla defesa??, o juiz

natural®'!, a igualdade?'? e a publicidade®'® e o devido processo legal®** dentre outros.

O principio da igualdade, no direito processual penal, € de suma importancia, pois “se
os fatos sdo exatamente os mesmos, ddo uma razdo para fazer o mesmo juizo normativo”, ou
seja, base para o0 juizo normativo de universalidade (HARE, 2003, p. 34). Com 0 respeito ao
principio da igualdade, ha, sem duvidas, seguranca juridica em seu aspecto objetivo, ou seja,
uma “regularidade estrutural e funcional do sistema juridico”, bem como h& seguranca juridica
em seu enfoque subjetivo, pois ter-se-a a certeza do direito, ou melhor, a “projecéo da seguranca
objetiva nas situacOes pessoais” (GOMES, 2008, p. 105). Assim, com a igualdade e a seguranga
juridica o cidaddo podera antever qual seré o resultado de sua conduta antes de pratica-la, pois
“0 estado de direito envolve também o principio segundo o qual casos semelhantes devem
receber tratamento semelhantes (RAWLS, 1997, p. 260).

Existe, portanto, com a nova ordem constitucional brasileira, um controle do sistema
processual penal pelos principios, pois expressando uma sociedade democratica, se induz a crer
que a Constituicdo, os tratados de direitos humanos e as leis tornem o processo penal uma saida
civilizatoria para a solugdo dos dilemas entre os direitos e garantias individuais na intervencao
do direito penal (MACHADO, 2009, p. 279). Portanto, o Brasil e 0s paises democraticos estdo
se vinculando a pactos internacionais que orientam a legislacao de direitos humanos. Aludidos

pactos internacionais podem possuir efeito meramente moral, mas “tem o mérito de converter

207 Artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal — “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.”

208 pode ser extraido do mandamento constitucional previsto no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal —
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”

209 Artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal — “todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciério serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.”

210 Artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal — “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

211 Artigo 5°, LIII, da Constituicdo Federal — “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente.”

212 Artigo 5°, caput, da Constituicio Federal — “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

213 Artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal — “administracio plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia[...].”

214 Artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal — “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”
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a protecdo dos direitos humanos em assunto juridico internacional, ainda que na dependéncia

de regulamentacdo concreta pelo direito interno”.

No processo penal brasileiro, inimeras garantias sdo advindas da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948%'° tais como o principio da n&o
culpabilidade e o de ndo ser preso arbitrariamente. Outro pacto, dentre varios de que o Brasil é
signatario, que influenciou o direito processual penal brasileiro, é a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, de 4 de dezembro de 19502, que traz, entre outros principios, o do devido
processo legal. Cita-se também, devido a sua importancia, o Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos de Nova York, de 16 de dezembro de 196621, que trouxe a proibigdo da tortura e penas

Cruéis.

H& uma grande influéncia dos pactos internacionais no processo penal brasileiro, pois
“essas declaragdes em prol dos direitos humanos vém imprimindo a doutrina processual penal
e a legislacdo e préatica processual de alguns paises, acentuada tendéncia liberal e humanitéria”.
Destarte, verifica-se uma verdadeira emancipacdo da ciéncia processual penal, pois encontra
raizes na Constituicdo e nos pactos internacionais, sendo que seus principios sdo norteadores
da legislacdo processual penal ordinaria (MARQUES, 1980, p. 162-166).

Em que pese o devido respeito, pelo sistema processual penal & Constituicao e aos pactos
internacionais de direitos humanos, sustenta-se que o sistema penal passa por uma expansao
congénita do poder punitivo. Aponta-se que hd uma ampliacdo em larga escala da intervencéo
penal que abarca “ambitos que tradicionalmente eram subtraidos do controle do judiciario”. As
alteracOes dos sistemas politicos e a crescente criminalidade organizada sdo indicadas como
fatores que levam a intervencdo penal a “expandir-se de forma absoluta para aléem dos limites
estabelecidos pelas normas penais e processuais penais”. Mas ndo ha consenso, pois ha
multiplas razBes para o crescimento do exercicio do direito penal, talvez pela ineficiéncia dos

outros poderes do Estado ou por causa da corrupgdo de cunho politico e administrativo.

215 Artigo 9° - “Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado. Artigo 11° - 1. Toda a pessoa acusada
de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas.”

216 Artigo 6 — “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, um prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacao
de seus direitos e obrigacOes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela.”

217 Artigo 7 — “Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médias
ou cientificas.”
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H& uma preocupacdo, ja que se sustenta que “a ilusdo panpenalistica é sempre funesta
ao garantismo, sendo o instrumental penal inidéneo para enfrentar todos os males sociais sem
se romper ou corromper”. Com o intuito de frear o uso excessivo da justi¢a penal, o garantismo
procura dar racionalidade a atuacdo penal estabelecendo critérios minimalistas na seara penal.
Ora, o garantismo nada mais é do que um “parametro de racionalidade, de justica e legitimidade
da intervencgéo punitiva”. Pode-se conferir ao garantismo trés acepgdes. Primeiro um modelo
normativo direto de estrita legalidade que preconiza a tutela de minima violéncia e maximiza a
liberdade. O segundo aspecto pode ser definido como uma teoria juridica de validade e
efetividade das normas, ou seja, que aponta o distanciamento do “ser” e o “dever ser” e, assim,
tal aspecto do garantismo aponta uma tensao critica e leva a doutrina do garantismo a legitimar
o direito penal, mas como “perda de legitimacdo interna”. Por fim, o garantismo pode ser
considerado como uma filosofia politica, ou seja, “o garantismo pressupde a doutrina laica da
separacdo entre o direito e moral, entre validade e justica, entre o ponto de vista interno e o
ponto de vista externo na valoragéo do ordenamento” (FERRAJOLI, 2010, p. 646-648 e 785-
787).

Pode-se extrair 0s seguintes elementos da teoria do garantismo:

[...] o carater vinculado do poder publico do estado de direito; a divergéncia entre
validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau irredutivel de
ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a distin¢do entre o
ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a
conexa divergéncia entre justica e validade [...] (FERRAJOLI, 2010, p. 788).

Mencionada teoria, portanto, que externa um modelo garantista nos direitos penal e
processual penal, quando adotado pela Constituicdo de um pais, funda uma critica ao direito
positivo em relacdo a legitimacéao externa e interna, bem como traz a critica sobre as ideologias
politicas e juridicas (FERRAJOLLI, 2010, p. 789).

Neste sentido, a Constituicdo brasileira e os tratados internacionais, dos quais o Brasil é
signatario, pregam o respeito aos direitos e garantias individuais, sendo “nitida a finalidade de
preservar a dignidade da pessoa” acusada no processo penal. Dai a importancia dos principios,
como fomentado anteriormente (MACHADO, 2009, p. 279).

Nesse sentido, ressalta-se que:

[...] toda rede de principios e normas constitucionais proclamando e garantindo o
devido processo legal; toda uma evolucao da ciéncia do processo em torno da ideia de
uma instrumentalidade e de acesso a justica; todo um conjunto de tratados e
convencgOes internacionais em defesa dos direitos humanos, enfim, toda uma
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consciéncia ética que se vem construindo a partir do valor inegavel da pessoa humana,
compdem o instrumental necessario para a superagdo dos aspectos de barbérie eu

ainda rondam os sistemas penais no mundo [...] (MACHADO, 2009, p. 281).
Enfim, atento aos principios constitucionais penais, o direito processual penal moderno
é um instrumento de controle justo, de manutencdo da ordem justa e democratica e, sobretudo,
“um auténtico mecanismo de democracia e de realizacdo da justica”. O sistema processual
penal, entdo, deve “adaptar-se sem incoeréncias, sem discrepancias” com os principios e mais,
deve-se evitar manipulagdes ideoldgicas, pois somente “o0 uso do processo como instrumento
ético de participacdo politica, de afirmagdo dos valores democraticos e de tutela dos direitos
fundamentais da pessoa humana” é que se tera um processo penal constitucional. Sob uma
perspectiva democratica, o garantismo penal representa “a corrente juridica mais progressista”,
ou seja, mais do que um instrumento para apurar crimes e fixar penas, o “garantismo vé no
processo penal muito mais uma constelacdo de normas e principios destinados a salvaguarda
das liberdades publicas fundamentais do individuo” (MACHADO, 2009, p. 48, 205-209 e 281).

A guisa de conclusdo parcial, verifica-se que a relacio dos direitos penal e processual
penal com o direito Constitucional é estreita, pois este, por meio da Constituicdo Federal (Lei
fundamental) limita a atuacdo daquele. A Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais
fundamentam o direito processual penal, pois o conjunto de normas, sistémico, deve obediéncia
a Norma Superior. No direito processual penal constitucional, se reconhece trés principios
basicos: o da tutela jurisdicional, o do devido processo legal e o do juiz natural. Ha também
outros principios, como o da intervencdo minima e o da igualdade. Em relac&o ao principio da
igualdade, é fundante, na aplicacdo da teoria dos precedentes, ja que casos semelhantes devem
ser tratados de forma ison6mica, preceito acentuado pela técnica da vinculagdo ao precedente.
Assim, os principios sdo o ponto de partida, o inicio, no ato de interpretar o direito processual
penal.

Os principios diferem das regras, pois aqueles sdo fundamentos, sdo diretrizes a serem
seguidas pelo intérprete. Ja as regras descrevem uma hipdtese e uma consequéncia e, nesse
ponto, as constituicbes veiculam matéria penal e processual penal ao dispor principios penais
na defesa das garantias e limitando o poder do Estado. Nesse contexto, a teoria do garantismo
penal procura dar racionalidade a atuacdo penal estabelecendo critérios minimalistas na seara
penal, ou seja, tem o intuito de ser um “parametro de racionalidade, de justica e legitimidade

da intervencéo punitiva”.
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Portanto, um modelo ideal para o processo penal brasileiro ndo pode se distanciar do
garantismo, devendo evitar o modelo panpenalistico e deve aplicar os principios e diretrizes

expressos e implicitos na Constituicdo Federal de 1988, em especial, o da igualdade.

7.3 O Brasil e 0 processo penal

A Constituicdo Federal de 1988 é dirigente no trato do direito processual penal
brasileiro, bem como modernamente o garantismo de Ferrajoli afetou 0 modo de aplicar a lei
adjetiva penal. No desenvolvimento do direito processual penal, é importante apresentar como
que evoluiu historicamente e como esta sendo aplicado atualmente. Com efeito, o Estado exerce
a tutela de bens e relagdes sociais chamando para si a funcao de punir e o faz por intermédio da
jurisdicao penal. Note-se que ndo € admitida, na ordem juridica brasileira, a imediata imposicéo
de sancdes penais, vale dizer, a jurisdigéo penal deve ser exercida com a garantia de direitos ao
suposto autor do crime e, por consequente, referido exercicio deve evitar a aplicacdo de sancbes
diversas das previstas na lei (MARQUES, 1980, p. 3-5).

Assim, o exercicio da jurisdicdo, diante do litigio penal, € precedido do devido processo
legal, ou seja, para que ocorra 0 pronunciamento jurisdicional, devem ser garantidos aos
litigantes os direitos e as garantias para que, ao final, seja proferida uma sentenca nos termos e
nos limites da lei. Portanto, para que ocorra o exercicio do direito de punir, vige a maxima nulla
poena sine iudicio, ou seja, é necessario 0 processo para a aplicagio da lei penal. E, assim, o
processo 0 meio operacional, o instrumento da jurisdigdo penal pelo qual o Estado exerce o
poder para compor o litigio penal. Note-se que tal abordagem ocorre no sistema acusatorio, no
qual ha um dérgdo acusatorio, o réu que se defende e o juiz que julga de forma imparcial.
Destarte, sO é possivel abordar a processualizacdo da justica penal pos-revolugcdo francesa,
momento histérico que fez ascender os principios liberais de Beccaria afastando-se o sistema

inquisitivo que sequer podia ser chamado de processo ou jurisdigéo.

No Brasil, antes de sua independéncia, vigiam as ordenagdes Manuelinas (1521) e
posteriormente as Filipinas (1603). Apos a declaracdo de independéncia em 1822, o Brasil
expressamente adotou a legislacdo processual penal portuguesa, conforme decreto de 20 de
outubro de 1823. Com a Constituicdo do Império de 1824, a situacdo comecou a se alterar e,
em 1832, foi publicado o Codigo de Processo Criminal. Posteriormente, com a Constituicdo da
Republica de 1891, houve uma consolidacdo da legislacéo processual penal em vigor, conforme

Decreto n.° 3.084, de 5 de novembro de 1898. Em 1934, a Constituicdo Federal concentrou a
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competéncia da Unido para legislar sobre processo penal e, assim, 0 Codigo de Processo Penal

brasileiro foi publicado.

Destarte, desde entdo o direito processual penal no Brasil € regido, em todo territorio,
pelo Cadigo de Processo Penal (Decreto-Lein.° 3.869, de 3 de outubro de 1941). Sua incidéncia
é mitigada pela legislacdo extravagante que especializa o processo e o procedimento de acordo
com a matéria ou a competéncia. No decorrer dos anos, o cddigo passou por inimeras leis
modificativas adequando-o as transformacbes da sociedade e compatibilizando-o com as

demais legislagcGes e mandamentos constitucionais.

A titulo ilustrativo, o codigo, ja em 1948, sofreu alteracdo em relacdo ao procedimento
do tribunal do juri. Em 1951 os prazos foram alterados e, na sequéncia, em 1958, passou a tratar
dos recursos extraordinarios. Posteriormente, em 1965 e em 1977, o codigo sofreu alteracbes
sendo introduzidas questdes relevantes (MARQUES, 1980, p. 5-6, 14-15, 61, 112 e 117-127).
Em 2008 o codigo vigente sofreu grandes alteracdes, iniciando-se, como outrora, N0 processo
do tribunal do jari. As alteracbes ocorreram no sistema probatorio e em outros procedimentos,
tais como no emendatio libelli e no mutatio libelli. As alteraces eram necessarias para atualizar
0 antigo cAdigo de 1941. No entanto, melhor seria um novo codigo para que o sistema fosse

compativel dentro e fora da norma processual, vale dizer, a Constituicao.

De outro lado, como informado acima (necessidade de um novo codigo), a reforma
gradual causou uma falta de légica sistematica, ou seja, da maneira que foi realizada,
“prejudicou essa uniformidade, redundando, por vezes, em dispositivos que se revelam
contraditorios entre si”. A despeito disso, a op¢do, diante da dificuldade que se encontraria com
a propositura de um novo codigo, como ocorreu no codigo civil, foi pelas alteragdes tdpicas.
Entdo, houve uma evolucdo no processo penal, no entanto, a maior parte delas reforcaram o
valor que a jurisprudéncia possui no processo penal, pois encampou-se 0 entendimento das
cortes brasileiras no texto legal (GOMES; CUNHA; PINTO, 2008, p. 15 e 273).

Assim, o processo penal evoluiu e passou-se a tratar da relagdo processual e da
instrumentalidade. A evolucdo era necessaria, pois o direito processual teve seu nascedouro
“em torno de alguns outros institutos processuais como a jurisdigdo e o proprio processo, com
seus pressupostos e principios”. Outro ponto que se pode anotar foi a derrocada do formalismo
exacerbado que por vezes acarreta o detrimento do direito material posto em litigio. Assim, a

evolugdo levou a fase da instrumentalidade do processo que efetiva o direito material.
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Atualmente, ao propiciar a efetivacdo do direito material pelo direito processual, néo se pode
olvidar, como ja frisado anteriormente, da necessidade de se seguir o norte constitucional
(MACHADO, 2009, p. 88-89). Neste sentido, ressalta-se que:
[...] isto permitiu & ciéncia processual atingir o estagio atual da instrumentalidade, em
que 0 processo passa a ser considerado um instrumento de efetiva atuacdo do
ordenamento juridico material e dos valores constitucionais, portanto, ndo mais um
fim em si mesmo [...] (MACHADO, 2009, p. 89).
Portanto, a evolugdo, no processo penal, na atualizacdo da legislacéo, reforcou o valor
da jurisprudéncia; e, a evolugcdo como ciéncia, afastou o sistema processual penal do

formalismo e adotou uma instrumentalidade sem se afastar dos principios constitucionais.

7.4 A norma processual penal

Toda jurisdi¢do penal é regulada pela norma processual penal, ou seja, a atividade da
administracdo da justica penal se desenvolve pelas regras contidas na norma processual penal,
a qual é o instrumento para o exercicio da jurisdicdo que revela as diretrizes politicas da

estrutura do Estado quanto a jurisdi¢do penal, ou seja, refletem os principios e ideais de justica.

Sob o aspecto geral ou abstrato, a lei é a fonte primaria do direito processual penal. No
entanto, em sendo a Constituicdo Federal a lei das leis, “é a fonte suprema da ordem juridica e,
assim, se situa no cimo e na culminéncia de todas as fontes normativas”. Neste contexto, cabe
a Unido legislar sobre legislacdo processual penal, mas aos Estados é permitido legislar sobre

organizacdo judiciaria, ou seja, “sob certa forma, é legislar sobre processo”.

Historicamente pode-se afirmar que as fontes sdo as normas juridicas positivadas,
podendo ser histdricas (leis revogadas) ou dogmaticas (leis vigentes). Por fontes materiais se
designam “as que constituem a matéria com que é atingido o contetdo do preceito juridico”.
Destarte, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal e as leis que estipulam normas processuais
penais, bem como as leis estaduais sobre organizacao judiciaria, compdem as fontes primarias
do direito processual penal brasileiro. Ao lado das fontes primarias, estdo 0s costumes, as
stmulas e a jurisprudéncia que sio designadas como fontes secundarias. E pacifico que os
costumes ndo possuem for¢a obrigatdria, no entanto, sdo consagrados pelo direito (MARQUES,
1980, p. 47-49 e 52 e 57). Assim, no processo penal pode-se afirmar que sera fonte a vontade
do Estado, seja expressa ou tacita (MANZINI, 1950, p. 17).

Neste sentido, ressalta-se que:
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[...] le fonti del diritto processuale penale sono constituite da quelle manifestazioni,
expresse 0 tacite, dela volonté giuridica superiore (volonta dello Stato), che si dirigono
allo scopo di regolare I’intero rapporto processuale, ovvero unm particolare momento
od elemento di esso [...] (MANZINI, 1950, p. 17).

Neste contexto, pode-se afirmar que a decisdo judicial, em sendo uma manifestacéo
prevista no ordenamento juridico e sendo proveniente do Estado/Poder Judiciario, € fonte do
direito. Com efeito, historicamente a decisao judicial sé tem eficacia perante as partes do caso
decidido. No entanto, a decisdo pode atingir uma questdo de fato ou de direito e, assim, mesmo
sem atingir outras partes sendo aquelas do caso concreto, possui autoridade moral (MANZINI,

1950, p. 23).

Sobre tal ponto, confira elucidativa explicagdo quanto & teoria dos precedentes e das
fontes do direito.

[...] a questdo de se os precedentes séo fontes do direito vigente, se o direito judicial
se equipara ao direito legal, ndo pode ser simplesmente respondida de modo
afirmativo. Tao-pouco os tribunais, segundo a nossa organizacao juridica, estdo
indubitavelmente vinculados aos precedentes como estdo, por exemplo, a lei [...] ndo
¢ o precedente como tal que vincula, mas apenas a norma nele corretamente
interpretada ou concretizada (sic) [...] (LARENZ, 1997, p. 612).

A autoridade moral da decisdo superior decorre, dentre outras causas, do fato de que o
juiz de instancia inferior tem a preocupacdo de ndo ver sua sentenca anulada por juiz de
instancia superior (MANZINI, 1950, p. 23). Ja as sumulas e a jurisprudéncia estdo diretamente
interligadas. Com efeito, “a jurisprudéncia, quando uniforme e reiterada, impde-se como norma

obrigatdria, desde que consubstanciada em sumula” (MARQUES, 1980, p. 57).

Nesse sentido, confira-se a licdo de Miguel Reale:

[...] as simulas se configuram como enunciados normativos que resume as teses
consagradas em reiteradas decis@es [...] ndo um simples reposit6rio de ementas de
acordaos, mas um sistema de normas jurisprudenciais a que a Corte, em principio,
subordina seus arestos [...] (1973, p. 203).

Os tribunais, assim, possuindo jurisprudéncia sobre tema relevante, podem exercer
“funcdo normativa semelhante a do legislador” quando editam as sumulas, pois estdo
“promulgando preceitos que neste se enquadrardo como normas a vigorar em casos futuros”.
Note-se que o formato “simula”, como fonte secundaria, tal como a jurisprudéncia ndo é tema

recente, pois 0s assentos da Mesa Grande da Casa de Suplicagéo de Portugal tinham autoridade
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de lei; de outro lado, no Brasil, o Decreto n.° 2.684, de 23 de outubro de 1875%8, conferiu
também forca de lei aos assentos da Casa de Suplicagdo do Rio de Janeiro (MARQUES, 1980,
p. 58).

O estudo do tema indica que o sistema processual penal brasileiro continua a ter como
fontes as de outrora, como a lei, 0s costumes, a equidade e a analogia, mas diante da alteracéo
do sistema pela influéncia de outros sistemas, bem como diante das novas legislagdes, passaram
a ter as decisdes judiciais (jurisprudéncia e simulas) como fonte. No centro de tal assertiva
encontra-se uma evolugdo e pode estar surgindo outra fonte como meio de trazer maior
seguranga juridica ao sistema, qual seja, a teoria dos precedentes judiciais vinculantes no

processo penal brasileiro.

7.5 Os cddigos de processo penal e civil

A Constituicdo Federal e o Cdédigo de Processo Penal sdo as normas de regéncia do
direito processual penal, mas havendo uma teoria geral do processo, 0 regramento previsto no
novo Codigo de Processo Civil tem incidéncia em todas as demais areas do direito, inclusive
no direito processual penal, pois, de acordo com a existéncia de uma teoria geral do processo,
que informa todas as suas espécies, ha uma “relacdo de parentesco” pelo processo em geral e
suas especialidades (penal, civil e trabalhista).

Acrescentando argumentos a assertiva acima, o estudo aponta que a norma processual
civil deve ser aplicada ao direito processual penal, pois as disposi¢cdes preliminares da norma
processual brasileira estabelecem que se ndo houver disposi¢cdo em contrario aplicam-se as
regras do Cédigo de Processo Penal em procedimentos especiais. Destarte, 0 reverso também é
possivel. Com efeito, é possivel aplicar o Codigo de Processo Civil ao direito processual penal

218 Decreto n.° 2684/1875 — “Da forga de lei no Imperio a assentos da Casa da Supplicacio de Lisboa e competencia
ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Hei por bem Sanccionar e Mandar que se execute a seguinte
Resolucdo da Assembléa Geral: Art. 1° Os assentos tomados na Casa da Supplicacdo de Lisboa, depois da creacao
da do Rio de Janeiro até & época da Independencia, a excepcao dos que estdo derogados pela legislacdo posterior,
tém forca de lei em todo o Imperio. As disposicdes desta lei ndo prejudicam os casos julgados contra ou conforme
os ditos assentos. Art. 2° Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para intelligencia das leis civis,
commerciaes e criminaes, quando na execucdo dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos
divergentes havidos no mesmo Tribunal, Rela¢Bes e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na sua
alcada. 8 1° Estes assentos serdo tomados, sendo consultadas previamente as RelacBes. § 2° Os assentos serdo
registrados em livro proprio, remettidos ao Governo Imperial e a cada uma das Camaras Legislativas, numerados
e incorporados & colleccéo das leis de cada anno; e serdo obrigatorios provisoriamente até que sejam derogados
pelo Poder Legislativo. 8 3° Os assentos serdo tomados por dous tercos do numero total dos Ministros do Supremo
Tribunal de Justica, e ndo poderdo mais ser revogados por esse Tribunal. Art. 3° Ficam revogadas as disposicoes
em contrario. Publicacdo: Colecdo de Leis do Império do Brasil - 1875, P4gina 183 Vol. 1 pt I.”
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diante do disposto no artigo 3° da norma adjetiva penal®'®, ja que é possivel realizar uma
interpretacdo extensiva, analdgica e também aplicar os principios gerais do direito e, assim,

também as regras de uma teoria geral do processo.

Trata-se na realidade de uma interpenetracdo do direito processual civil a seara
processual penal e, é importante ressaltar, que “a utilizagdo da norma processual civil, no
processo penal, constitui analogia legal. Isso se da em razdo do processo civil ser a parte
tecnicamente mais aperfeicoada do direito processual”. Dessa forma, a aplicacdo da norma
processual civil ao processo penal tem lugar e ocorre para “tornar a norma processual penal
completa” (ISHIDA, 2009, p. 18).

Portanto, parte-se da premissa que ha a existéncia de uma teoria geral do processo e,
assim, o processo penal é regido pelo Cédigo de Processo Penal, mas é possivel aplicar os
institutos do novo Cddigo de Processo Civil, mormente quanto a teoria dos precedentes que
traz estabilidade ao sistema como um todo. Com efeito, o sistema processual penal sofreu
alteracOes diante da reestruturacdo politico-constitucional de seus principios e passou a ser
melhor disciplinado na técnica e a unidade processual se aflorou na literatura ocorrendo uma
natural evolucdo cientifica. Assim, € certo que o direito processual penal recebe influéncia do
direito processual civil no ambito dogmatico-juridico e, em decorréncia de tal influéncia, hd um
crescimento cientifico. De outro lado, o direito processual civil encontrou, no direito processual
penal, “substancia publicista” preparada para uma construcdo sistémica da ciéncia juridica do
direito pablico.

Historicamente o processo civil e o processo penal possuem ligacdo devido & origem
portuguesa, pois a norma lusitana era enfatica em relatar que as normas processuais Civis
deveriam ser aplicadas ao processo penal em caso de omissdo. E mais, se harménicas com o
processo penal, deveriam ser aplicadas antes mesmo de se considerar a aplicagdo dos principios
gerais do direito. No Cddigo de Processo Penal atual, ndo ha tal previsdo, no entanto, €
permitido que, havendo normas processuais civis que podem ser aplicadas ao processo penal,
se deve aplicé-las por primeiro, antes de lancar médo dos principios, pois o direito processual,
por ser “unitario, esta formado por normas e regras contidas em ambos 0s seus ramos”, vale
dizer, penal e civil (MARQUES, 1980, p. 37 e 66-67).

219 A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analégica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito.
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O direito processual civil é, segundo literatura especializada, o mais avancado
tecnicamente e serve de suporte ao processo do trabalho, administrativo e eleitoral. Nas
discussdes legislativas no projeto do Cddigo de Processo Civil atual, cogitou-se também de
“incluir o processo penal na norma de extensdo” prevista no artigo 15 do novel cddigo??°. Em
que pese ndo vingar a proposta, “ndo nos parece que intengdo do legislador tenha sido a de
fechar o caminho de interlocucdo entre a duas disciplinas”. Destarte, mesmo sem a previséo
mencionada no projeto (artigo 15), o artigo 3° do Codigo de Processo Penal permite aplicar os
institutos da regra processual civil, pois é admitida “a interpretacdo extensiva, aplicagdo
analdgica e o suplemento pelos principios gerais do direito”, conforme ja alinhavado no inicio
da abordagem. Nesse aspecto, “o0 novo CPC ndo esta a criar um sistema fechado, inapto a
interlocugdo com os demais ramos do processo [...] 0 pensamento processual civil moderno é
importante para a construgdo de uma nova identidade processual penal” (SILVA, 2016, p. 69-
72).

Em um julgado sobre a aplica¢do da teoria dos precedentes prevista no novo Codigo de
Processo Civil ao direito processual penal, houve a seguinte manifestacdo do Ministro Marco

Aurélio, do Supremo Tribunal Federal:

[...] o Codigo de Processo, de 2015, uniformizou os prazos recursais, abrindo uma
Unica excec¢do, ligada aos embargos declaratdrios. Hoje, o agravo interno é passivel
de ser interposto em 15 dias, ou seja, passados 15 dias, que o Cédigo também impde
sejam tomados os dias Uteis — de 5 corridos partiu-se para 15 dias Uteis. Em
interpretacdo integrativa, uma vez que, no campo patrimonial, deu-se tratamento mais
favoravel ao recorrente, ndo posso entender que persiste o prazo de 5 dias corridos,
quando o agravo for em processo criminal, a envolver a liberdade de ir e vir do
cidad&o. Entdo, tenho que o artigo 39 da Lei 8.038/1990, 0 317 do Regimento Interno
do Supremo e 0 798 do Cddigo de Processo Penal foram suplantados por essa nova
disciplina. Repito: ndo consigo, na condicdo de juiz, conceber que se tenha o agravo,
no processo civil, como passivel de ser interposto em até 15 dias Uteis, passados da
intimacdo, e se conclua que, no tocante ao agravo relativo ao processo criminal, a
envolver a liberdade de locomoc&o, o prazo seja de 5 dias corridos. Por isso, estou
conhecendo do agravo; entendo-o tempestivo [...] (BRASIL, STF, AG. REG. no RE
com AGRAVO n. 1.064.655, 2017).

Tal julgado confirma o entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da
aplicacdo dos institutos processuais civis ao processo penal, pois, em uma pesquisa simples, se
encontra julgados, no sentido de aplicacdo do Cddigo de Processo Civil, ao direito processual

penal ao ato de decidir (BRASIL, STF, Al n.° 664567; Al n.° 693752). Destarte, as regras

processuais civis, estatuidas pelo novo cédigo, devem ser aplicadas ao processo penal, pois, do

220 Art. 15 do novo Cddigo de Processo Civil — “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”
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contrario, “a inaplicabilidade da nova disciplina acabaria por gerar severas descontinuidades no
sistema processual brasileiro” (SILVA, 2016, p. 522-523).

Neste sentido, “o Novo Codigo de Processo Civil tdo somente tornou formal a
necessidade de respeitar um sistema de precedentes vinculantes, mas, na esséncia, essa matéria
ndo tem uma relagéo direta com a legislacdo processual civil”. Portanto, ao analisar-se a novel
legislagdo civilista, sob a mencionada 6tica, pode-se concluir que a teoria dos precedentes tem
aplicacdo no direito processual penal, pois a citada teoria esta situada na “teoria das normas” e,
como tal, deve ser “aplicada de forma geral a todo o ordenamento juridico brasileiro”
(KIRCHER, 2018, p. 140).

Destarte, 0s novos institutos introduzidos no sistema juridico brasileiro pelo novo
Cadigo de Processo Civil devem ser aplicados ao processo penal, mormente a técnica da teoria
dos precedentes que propicia a realizacdo dos principios constitucionais da igualdade e da

seguranga juridica.

7.6 Os precedentes e o processo penal brasileiro

As atuais legislagdes indicam que o Brasil esta implantando um sistema de precedentes
vinculantes e, assim, pode-se afirmar que houve uma evolugdo do direito diante de influéncias
do sistema da common law. O sistema de precedetes introduzido ndo descurou do fato de que o
direito processual penal extrai seu sustentaculo da Constituicdo e de uma teoria geral do
processo em uma conjugacao coordenada e sistémica dos principios gerais. A evolucdo do
sistema processual redundou, além das fontes do direito comumente aceitas, em outra fonte
como meio de trazer maior seguranca juridica ao sistema, qual seja, a teoria dos precedentes
judiciais vinculantes no processo penal brasileiro. Tal teoria € uma necessidade para ampliar o
espectro de seguranca juridica e tornar mais previsivel o direito. O Poder Judiciério, na justica
criminal, enfrenta grandes dificuldades em compatibilizar, com suas regras, leis e principios, a

conservacdo da ordem na sociedade com a liberdade individual.

Ora, os direitos penal e processual penal estdo ligados diretamente ao principio da

legalidade que remonta a Magna Carta de 1215%!. Trata-se de uma necessidade na busca da

221 De 15 de junho de 1215 — “Nenhum homem livre seré detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou
bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condi¢do; nem procederemos

com forca contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a nao ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e
de acordo com a lei da terra” (USP, 1215, p. 01).
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seguranga juridica frente ao arbitrio do Estado na aplicacdo do ius puniendi. Historicamente
buscou-se, ent&o, a taxatividade das leis como solucdo para os casos afastando-se por completo
a participacdo do magistrado, pois a ele cabia tdo somente aplicar a lei pelo silogismo. Como
se sabe, foi uma utopia, ja que é impossivel aplicar a lei sem interpreta-la, mormente diante da
constatacdo “de que nem sempre, na elaboracdo das leis penais, 0s representantes do povo
conseguem expressar de forma clara e univoca”. Assim, com o passar do tempo, constatou-se
a disparidade de interpretacfes das leis, 0 que ocasionou inseguranca juridica, ou seja, 0S
principios da legalidade e da taxatividade ndo foram suficientes para garantir a uniformidade
do direito aplicado, sendo violado, assim, o principio da igualdade.

N&o se quer dizer que o principio da legalidade ndo é fundamental para a garantia da
liberdade do cidaddo, pelo contrario, é essencial. O papel importante da lei é notério, mas a
exigéncia estatuida aos direitos penal e processual penal pelo principio da legalidade nédo
encerra 0s problemas quando do ato de aplicagdo ao caso concreto. Com efeito, o papel
assumido pelo Poder Judiciario “torna-se absolutamente relevante na funcdo de delimitar o
alcance do direito” (GOMES, 2008, p. 1-2, 7 e 39).

Neste sentido, ressalta-se que:

[...] embora a norma juridica como base deciséria ndo possa ser dada exclusivamente
pelo texto legal, a importancia da lei reside justamente na funcéo de delimitar o ambito
dentro do qual ao juiz é permitido criar, de maneira que a decisdo do juiz deve ser

subsumivel ao texto da norma criado pelo legislador [...] (GOMES, 2008, p. 40).
H4, assim, uma criacdo juridica pelo juiz que deve sempre partir do texto normativo. No
entanto, como lembrado acima, ndo se quer dizer que se esta abandonando o principio da
legalidade, pois ao juiz é vedado “dar regula iuris sem ou contra a lei”. Com efeito, reconhecer
o direito criado judicialmente, a jurisprudéncia como fonte ndo afasta o principio da legalidade

(GOMES, 2008, p. 40-41).

O juiz, entdo, parte do texto normativo. O direito processual penal tem como fonte
normativa principal o Codigo de Processo Penal, uma codificacdo que data de 1941 e que sofreu
inimeras alteracBes. Trata-se da regra geral, excetuando-se a justica especializada eleitoral e
militar, bem como aquelas que possuem procedimento especial disposto em lei extravagante.
Lembre-se que a legislacdo extravagante possui natureza supletiva, pois “se ligam a legislagdo
codificada”, qual seja, o Codigo de Processo Penal.
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E sabido que ao Codigo de Processo Penal se aplicam as regras hermenéuticas de
interpretacdo, tanto é que o préprio cddigo assevera que, na lacuna da lei, nas omissdes, no
processo penal brasileiro, opera-se o preenchimento pela auto-integracéo (analogia) e a hetero-
integracdo (o suplemento dos principios gerais do direito) e mais, utiliza-se o costume na
integracdo das leis, j& que a “praxe judiciéria ou forense, que dele € formada, constitui, muitas
vezes, por meio dos estilos do foro, a Unica fonte reguladora de atos processuais e de sua
respectiva coordenacédo, no procedimento, com outros atos e fases da relagéo processual”.

Importante é o costume judiciario, ou seja, 0 judicium est causa consuetudinis, pois
“contribui, decisivamente, para a formacdo da consuetudo fori, do direito processual, a
jurisprudéncia dos tribunais” (MARQUES, 1980, p. 59-60 e 64-65). Com efeito, os julgados
das cortes superiores e inferiores sdo de grande importancia para se compreender o sentido e 0
alcance das leis. As leis processuais penais, como todas as leis, ndo expressam todos 0s seus
objetivos de forma clara, havendo a necessidade de que os aplicadores do direito definam “tanto
0 sentido semantico do texto normativo quanto o contetdo fatico dos vocdbulos que comp&em

o discurso da lei.

Dai nasce a importancia dos julgados que podem imprimir certa uniformizacdo ao
direito processual penal e “é nesse momento que se reconhece na jurisprudéncia um certo
carater de fonte do direito”. O processo de aplicacdo do direito é continuo, pois os preceitos
legais sdo suscetiveis de variadas interpretacdes, sendo fundamental levar em consideragdo as
tendéncias jurisprudenciais das cortes superiores (MACHADO, 2009, p. 240). Portanto, nitido
0 papel da jurisprudéncia em clarear e delimitar o alcance do texto legal. E mais, o direito criado
judicialmente também traz o texto legal para a atualidade de acordo com os valores de cada
época. Assim, o direito criado judicial “acaba sendo fundamental para o aumento da certeza e
da igualdade na aplicacdo da lei” (GOMES, 2008, p. 65).

Sobre a temética em questdo, “os arestos moldam, no Direito Processual, a propria
atividade dos juizes e seus auxiliares, e por isso ndo falta a jurisprudéncia processual aqueca
‘opinio necessitatis’, ou uso dos interessados, que constitui o elemento fundamental do direito
costumeiro” (MARQUES, 1980, p. 65).
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Assim, diante da necessidade de seguranca juridica?®? e da aplicacdo de um direito
igualitario®® como expressdo da justica, constata-se que as diversas possibilidades de
interpretacdo ferem a garantia do cidaddo em prever as consequéncias juridico-penais que
podem advir e mais: a sociedade fica “a mercé de um exercicio indeterminado do ius puniendi
estatal”. Ora, as decisGes judiciais contraditdrias sobre 0 mesmo tema confirmam que o
principio da legalidade por si s6 ndo garante ao cidaddo a seguranca juridica almejada pelo
sistema processual penal. 1sso ocorre ndo pela abertura que se confere aos juizes de interpretar
0 texto, mas muitas vezes pela “ambiguidade explicita ou latente da valoragdo normativa”
(GOMES, 2008, p. 96).

Nesse aspecto deve-se buscar meios aptos para garantir ao cidaddo a seguranga juridica.

Sobre tal ponto, ressalta-se que:
[...] ainda que se reconheca a independéncia e a liberdade do Poder Judiciario, cabe
ao Estado Democratico de Direito desenvolver ao maximo 0S mecanismos para

corrigir as distorcfes dessa liberdade, especialmente quando esta acaba por afrontar
outras garantias igualmente importantes [...] (GOMES, 2008, p. 96).

O quadro de incerteza que se apresenta diante das varias decisGes contraditorias esta
presente tanto no sistema do common law quanto no civil law. Em ambos os sistemas, se buscou
e se busca constantemente “mecanismos compensatorios” a liberdade que é conferida ao juiz
no ato de interpretar a norma processual penal. Tal liberdade, aliada aos mecanismos
compensatérios, acarretam uma reavaliagdo do direito. Portanto, pode-se dizer que, sem
davidas, uma jurisprudéncia coerente e estavel, bem como a aplicacdo da teoria dos
precedentes, nos direitos penal e processual penal, garante ao cidaddo seguranca juridica e
igualdade de tratamento. Note-se que a “valorizagéo do precedente judicial apresenta-se como
uma importante via para assegurar ao cidaddo os valores contidos na expressao nullum crimen
nulla poena sine lege” (GOMES, 2008, p. 65 e 97).

Busca-se, assim, uma nova forma de decidir. Comumente se diz que uma decisdo
judicial ¢ a lei para o caso concreto, pois 0 juiz, ao debrucar-se sobre a lide posta, cria a norma
para 0 caso que examinou. No entanto, diante da necessidade de se garantir ao cidadao
tratamento isonémico, bem como lhe garantir seguranca juridica, o juiz deve pensar além do
caso concreto. Com efeito, o magistrado deve, ao interpretar, evitar langar mao de critérios
individualizadores. Deve interpretar “de maneira que sua exegese possa ser efetiva para todos

222 No Capitulo 6 foi arguida a inseguranca juridica do sistema da civil law.
223 Corolario do principio da igualdade previsto no artigo 5°, caput, da Constituicio Federal.
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0s outros casos similares”. Portanto, falta aos magistrados e as cortes de justica brasileiras
aproveitarem “melhor o poder de decidir importantes questdes de direito” e mais, compreender
e agir de acordo com a premissa de que a jurisprudéncia e os precedentes séo fontes dos direitos
penal e processual penal (GOMES, 2008, p. 100-101).

A aplicacdo do Cddigo de Processo Civil ao direito processual penal é tema de relativo
consenso, mormente pelo fato de que ndo é possivel considerar “ilhas legislativas”, estanques,
pois um ndo pode sobreviver “sem recurso a influéncia dos outros diplomas”. Com efeito, o
Codigo de Processo Penal é expresso em remissdes a norma processual civil, como, por
exemplo, a citacdo com hora certa, 0 deposito e a administracdo de bens. Assim, “deve ser
reconhecida a aplicacdo de dispositivos como os artigos 926 e 927 do CPC, que estabelecem o
dever de estabilidade da jurisprudéncia e da vinculagdo dos juizos aos precedentes”
(TAVARES, 2016, p. 226-227).

A aplicagdo da teoria dos precedentes, no processo penal brasileiro, é tema que causou
repercussdes quando da publicacdo do novo Cddigo de Processo Civil, no entanto, sustenta-se
que h&a uma equivocada preocupacao, pois ja existia, em nosso sistema, ainda que pertencente
a familia romano-germanica, a civil law, a vinculacdo hoje presente na teoria dos precedentes
prevista no novo Cadigo de Processo Civil (CRUZ, 2016, p. 328).

No sentido de que o sistema ja continha instrumentos de vinculagdo das decisdes
judiciais, afirma-se que:
[...] os mecanismos de vinculagdo (ja existiam) conforme o formato e a origem da
decisdo, tais como as simulas vinculantes, os julgamentos em acles diretas de
constitucionalidade, em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e em
julgamentos de recursos especiais sob o rito dos recursos repetitivos” [...] (CRUZ,
2016, p. 328).
Assim, o sistema processual brasileiro, tanto civil quanto penal, com as novas regras de
vinculacdo de tribunais e juizes aos precedentes, tem o “nobre propdsito de conferir ao sistema

judiciario nacional maior dose de estabilidade, integridade e coeréncia” (CRUZ, 2016, p. 328).

Sobre tal ponto, a teoria dos precedentes no Brasil caminha para afastar a inseguranca
juridica causada pelas disparidades de decisdes sobre o mesmo tema. Com efeito, ao adotar-se
no Brasil o sistema juridico da familia da civil law, na expectativa de seguranga juridica e no
tratamento igualitario sob o império da lei, descurou-se do papel criativo do magistrado. De

outro lado, no sistema juridico da familia da common law, como sempre foi conferido ao
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magistrado o papel criativo, para se garantir a seguranca juridica ao sistema e o tratamento
isondbmico ao cidaddo, “foram criados mecanismos que, ao invés de diminuir, aumentaram as

garantias que sdo dadas ao individuo frente as alterac@es jurisprudenciais”.

Com efeito, no sistema brasileiro, historicamente, buscou-se, sob o império da lei, uma
estabilidade com a uniformizacao da jurisprudéncia. No sistema da civil law, ha a preocupacéo
sistémica, ou seja, uma ordem racional, um conjunto de preceitos para evitar-se o0 casuismo do
caso concreto. Ha, entdo, a supremacia da lei na busca da seguranca juridica. No sistema da
common law, a busca da seguranca juridica ocorre pelo respeito ao precedente. Assim, constata-
se que ha um objetivo comum entre os sistemas da civil law e da common law, qual seja, “a
busca pela estabilidade do direito e o afastamento do arbitrio” (GOMES, 2008, p. 107-108 e
172).

Assim, constatando-se que ha um objetivo em comum, ndo ha razdo para que ndo se

aceite a adocdo de instrumentos processuais oriundos de um sistema em outro, pois a

interpenetracdo dos sistemas sempre ocorreu diante da evolucao do direito, tanto é que ha hoje

uma codificagdo crescente no sistema da common law norte-americana, bem como se esta

vivenciando o adentrar, no sistema brasileiro, da teoria dos precedentes. Sobre a aproximagao

dos sistemas da civil law e da common law, apontando-se como um beneficio ao ordenamento
juridico, ressalta-se que:

[...] eventual aproximacéo do direito brasileiro em relagdo ao sistema da common law

ndo significa abandono das garantias do principio da legalidade, mas, ao contrario, €

a partir da admissédo de que a jurisprudéncia tem importante papel na criagdo do direito

penal que as garantias da legalidade passam a ter chance de sobreviver [...] (GOMES,
2008, p. 109).

Anteriormente afirmou-se que os sistemas da civil law e da common law buscam a
previsibilidade, a certeza e a seguranca juridica cada um de acordo com suas fontes. No entanto,
foi visto também que h&a uma aproximagdo entre os sistemas. A “referéncia a uniformizagédo da
jurisprudéncia penal a partir do reconhecimento da importancia dos entendimentos judiciais
para a formacdo do direito aproxima, de certa forma, o ordenamento juridico brasileiro a
sistematica da common law” (GOMES, 2008, p. 107).

E importante ressaltar que, ao abordar-se os direitos penal e processual penal, ha a
preocupacdo sobre uma eventual ofensa ao principio da legalidade quando se pretende aplicar-
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se a teoria dos precedentes. Para minimizar tal preocupacéo, pode-se citar uma pesquisa®
realizada sobre as divergéncias jurisprudenciais na civil law e na common law. Constatou-se
que, sob o império da lei, na civil law, h4 o papel criativo em relagdo aos tipos penais, pela
jurisprudéncia, mas ha severos contrastes e divergéncias. De outro lado, sob a tutela da teoria
dos precedentes, na common law, constatou-se 0 mesmo papel criativo, mas desconheceu-se
qualquer divergéncia jurisprudencial. Ora, realmente a questao é conturbada, mas nédo é possivel
expressar abstratamente, no tipo penal, o que se quer proibir de forma inequivoca. Assim, a
literatura especializada e a jurisprudéncia penal sdo imprescindiveis para que se compreenda o
direito penal, e mais, o precedente fixa o limite interpretativo, trazendo maior taxatividade e,

portanto, previsibilidade, coeréncia e seguranca juridica ao sistema.

Enfim, o papel fundamental dos precedentes e da jurisprudéncia no direito penal traz
maior seguranca juridica, pois “negar o efetivo valor de colaboracdo do Poder Judiciario na
construcdo dos institutos da parte geral e dos tipos incriminadores, por sua vez, é ndo conhecer
que existem limitagcBes intransponiveis ao legislador quando se trata de delimitar,

taxativamente, os limites do ius puniendi”.

Destarte, 0s precedentes e a jurisprudéncia penal adquirem “valor de norma juridica e
contribui” para orientar a todos sobre o que é penalmente ilicito (GOMES, 2008, p. 64-65, 72
e 108-109).

Neste sentido, afirma-se que:

[...] o precedente constitui-se como critério normativo a ser seguido em novos casos
nos quais exista idéntica questdo de direito [...] isto é, os precedentes constituem as
principais decisdes de determinado ordenamento juridico, cuja funcdo primordial
consiste em servir de modelo para decisbes posteriores. O regime de precedentes
representa o direito observando a si proprio (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 70).

Ora, aplicar a teoria dos precedentes aos direitos penal e processual penal é uma
necessidade e uma certeza, pois o resultado proporcionado (igualdade e seguranca juridica) é
um bem precioso quando se analisa a aplicacdo do jus puniendi. No entanto, na aplicacdo da
mencionada teoria, dos principios dos direitos penal e processual penal, como o da

irretroatividade e o do tempus regit actum. No primeiro, “irretroatividade®®”, o precedente, em

224 Civil Law - direito italiano; Common Law — direito escocés.
225 Trata-se de um principio constitucional nos termos do artigo 5°, XL, da Constituicio Federal — “a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu.”
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matéria penal, ndo pode retroagir para prejudicar o réu??®, de outro lado, se for benéfico
retroagird e concedera o direito, inclusive, de uma Revisdo Criminal. Nesse sentido, pode-se
afirmar que, em matéria penal, os precedentes in mallan partem sdo “jurisprudéncia persuasiva
para o passado e como precedentes normativos formalmente vinculativos para o futuro”
(ZANETI JR 2016, p. 464).

Nesse ponto, a modulacdo dos efeitos, nos direitos penal e processual penal, deve ser
diferenciada, pois deve se adequar aos principios constitucionais norteadores, como a
irretroatividade maléfica e a retroatividade benéfica. A irretroatividade normativa, no direito
penal, é fundada na garantia do cidaddo de “auséncia de punigdo por fatos que, quando da
pratica da conduta, ndo eram considerados crimes”. Mas tal assertiva — irretroatividade do
precedente maléfico — é ponto de grandes discuss6es doutrinarias mundo afora. Sustenta-se, por
exemplo??’, que o precedente, em matéria penal, pode retroagir ainda que prejudique o acusado,
ja que ndo houve alteracéo legislativa, ocorrendo somente a declaracdo sobre a lei que ja existia

ao tempo do crime.

Analisando o fundamento do posicionamento citado acima, constata-se que ha a
aplicacdo da teoria declarativa, ou seja, de que o juiz somente declara o que a lei ja dispunha.
No entanto, como j& visto anteriormente, € pacifico atualmente que o juiz tem funcdo criativa
do direito, complementando a tarefa iniciada pelo legislador (KIRCHER, 2018, p. 178-180 e
183). Assim, se 0 juiz cria o direito, na civil law, partindo da lei, ndo ha como o novo precedente
— se maléfico — retroagir, pois deve-se aplicar 0 mesmo adagio aplicado a lei, qual seja, da
irretroatividade da lei maléfica.

Neste sentido, ressalta-se que:

[...] deve-se ter em conta que a mudanca do precedente se diferencia da alteracéo
jurisprudencial, na medida em que ha uma efetiva alteragdo do Direito vigente e nao
apenas uma mudanca de entendimento do 6rgdo judicante. Por isso a légica deve ser
outra, uma vez que os precedentes devem ser encarados como fontes primarias do
Direito e complementares a legislacdo [...] (KIRCHER, 2018, p. 183).

E mais:

[...] no ambito penal, o comando de retroatividade benigna e irretroatividade in
mallam partem dos precedentes deve ser lido ndo como faculdade, mas sim como uma
obrigatoriedade de cariz constitucional [...] j& quanto aos precedentes que versem

226 Artigo 2°, Paragrafo Unico, do Cadigo Penal — “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado.”
227 No direito aleméao.
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estritamente sobre matéria de Direito Processual, estes terdo aplicabilidade imediata
[...] (KIRCHER, 2018, p. 187).

O tempus regit actum, no direito processual penal®? vigente, o precedente tem aplicacéo
imediata, inclusive aos casos em andamento, pois incidem no curso do processo. Portanto, ha
em andamento uma alteracdo na teoria dos direitos penal e processual penal em decorréncia da
teoria dos precedentes, podendo-se afirmar que a aplicagdo do precedente é pro futuro in malam
partem no direito penal; e tempus regit actum no direito processual penal (ZANETI JR., 2016,
p. 464-465).

Destarte, deve-se pontuar que a aplicacdo retroativa do precedente benéfico®?, bem
como a aplicagdo imediata ao processo penal ndo € uma analogia in mallam partem decorrente
de alteracdes jurisprudenciais, pois como se sabe, é nitida a diferenciagdo de precedente com
jurisprudéncia, conforme ja visto anteriormente. Sobre a tematica em questao, ressalta-se:

[...] las leyes penales necesitam ser interpretadas para poder se aplicadas y de hecho
los precedentes se utilizam para desentrafiar la voluntad legislativa. El argumento por
analogia es distinto de la interpretation basada em precedentes, porque mientras el
primeiro lleva a la extension de uma relga a uma situacién que es diversa de la que
esta directamente prevista em ella, el segundo se utiliza para especificar y determinar
el correcto significado de la propiaregla [...] (RAMIREZ, 2013, p. 228).

Assim, a funcdo dos precedentes, nos direitos penal e processual penal, ndo pode
substituir a funcdo do legislador, ou seja, tal mister ndo pode ser delegada aos juizes e tribunais
diante do principio da legalidade. No entanto, diante da nova teoria dos precedentes estatuida
no novo Cdédigo de Processo Civil, ndo se pode deixar de aplicar os institutos que visam 0
tratamento igualitario e propicia a seguranga juridica. Ora, se se considerar “o sistema
processual como um todo”, o novo Cédigo de Processo Civil é “o nucleo, entorno do qual
gravitam os demais ordenamentos processuais”, inclusive o processual penal. Assim, a

aplicacdo é imediata, mas subsidiaria. A aplicacdo deve ser realizada sempre com amparo nas

228 De acordo com o artigo 2° do Caodigo de Processo Penal — “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.”

229 A respeito da retroatividade do precedente benéfico, pode-se citar o julgado em sede de precedente
representativo de controvérsia que redundou na edi¢do da Simula Vinculante n.° 24 do Supremo Tribunal Federal.
Conforme pode ser constatado no seguinte trecho: “[...] Embora ndo condicionada a dendincia a representacdo da
autoridade fiscal” (ADI n.°1.571 MC), falta justa causa para a a¢do penal pela pratica do crime tipificado no art. 1°
da Lei n.° 8.137/1990 — que é material ou de resultado —, enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo
administrativo de langamento, quer se considere o langcamento definitivo uma condic¢do objetiva de punibilidade
ou um elemento normativo de tipo. [...] HC 81.611, rel. min. Sepulveda Pertence, P, j. 10-12-2003, DJ de 13-5-
2005. Assim, trata-se da constituicdo da materialidade do crime que, por deciséo do Supremo Tribunal Federal
ficou decidido que sé ocorrera quando houver a constituicao definitiva do débito tributario. Portanto, se algum
cidadao foi condenado anteriormente por crime contra a ordem tributéria sem que o crédito tributério tenha sido
constituido definitivamente, pela teoria dos precedentes, o entendimento vinculante exarado pelo Supremo
Tribunal Federal deve retroagir em homenagem ao adagio da retroatividade benéfica.
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regras constitucionais penais e processuais penais. E mais, a analise deve ser realizada com o

intuito de preservar os sistemas.

Destarte, a aplicacdo da teoria dos precedentes, nos sistemas penal e processual penal,
é supletiva®’, pois 0 novo Codigo de Processo Civil deve ser encarado como um novo
movimento, “permeavel, plastico e adaptavel as novas exigéncias do ordenamento juridico.”
Neste sentido, “a aplicacdo do CPC ao processo penal serd sempre residual como forma de
controle de adequacdo, a regra da residualidade € negativa, ndo se aplica o CPC se o CPP e 0s
principios e a légica préopria dos direitos penal e processual penal ndo permitirem” (ZANETI
JR, 2016, p. 458-462).

Portanto, a aplicagdo da teoria dos precedentes, nos direitos penal e processual penal, é
inevitavel diante do almejado principio da igualdade e da desejada seguranca juridica. Ora, €
fundamental, em um sistema juridico, seja da civil law ou da common law, que haja seguranga
juridica. Nos direitos penal e processual penal, tal necessidade é muito mais acentuada, pois o
conflito situa-se dentro do status libertatis do cidaddo. Portanto, “mais do que qualquer outro
ramo do ordenamento juridico, é, no direito punitivo, que a necessidade de previsibilidade se
faz sentir com maior acuidade, resta claro o prejuizo sofrido pela liberdade quando a

jurisprudéncia é instavel ou incerta”.

Repita-se, decisdes contraditdrias — na seara dos direitos penal e processual penal em
confronto com os principios da legalidade e da taxatividade — “colocam em evidéncia a
necessidade de serem claramente definidos os contornos da tdo festejada seguranca juridica”.
Neste contexto, o papel da jurisprudéncia e dos precedentes trazem previsibilidade ao direito
de punir do Estado, pois €, sem duvidas, um “meio para garantir a concretizacdo das liberdades
insitas ao Estado de Direito” (GOMES, 2008, p. 105).

N&o se olvida que a técnica dos precedentes pode limitar a atuacdo discricionaria dos
juizes, mas também ha certa liberdade, pois o0 alcance do holding é definido na interpretacao
realizada pelos juizes. De toda sorte, com a técnica dos precedentes, possibilita-se alcancar uma
certeza, ou seja, busca-se a previsibilidade, a justica, a eficiéncia judiciaria e a integridade do
sistema judicial. Nesse passo, a previsibilidade é alcancada pela possibilidade de se saber qual
sera o direito a ser aplicado a casos semelhantes ao do precedente, propiciando estabilidade

230 Ha previsdo legal que sustenta tal assertiva, qual seja, o artigo 3°, do Cédigo de Processo Penal — “a lei
processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios
gerais de direito.”
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econdmica e crescimento. A justica pelo precedente é fundada no direito da igualdade??, pois
“casos semelhantes séo decididos de forma similar” e, com o precedente vinculante, evita-se

decisdes injustas e arbitrarias.

Com efeito, a eficiéncia judicial, com a teoria dos precedentes, pode ser aferida em dois
aspectos. Primeiro pelo fato de que, havendo aplicacdo do precedente sobre determinado tema,
as partes se sentem desencorajadas a litigar quando, desde ja, sabem qual serd o deslinde da
questdo®?, o que induz, por certo, a celebracdo de acordos. O segundo aspecto pode ser
traduzido pela celeridade®®, ja que, uma vez havendo precedente sobre o tema, ele serd o guia
da deciséo e, por isso, “a corte ndo precisa considerar novamente todos os principios legais” e
questdes do caso, pois basta aplicar a tese juridica fundada no precedente (FINE, 2011, p. 76-
77).

Dessa forma, ndo se pode se esquecer gque a teoria dos precedentes chega ao Brasil com
influéncias externas e, assim, a transposicao de institutos € matéria a ser tratada com cautela,
pois, ao contrario das outras ciéncias, ndo ha, no direito, “sinais convencionados para a
linguagem técnica, como nas ciéncias exatas”. E comum no direito um sistema se inspirar em
outro e, diante do sucesso de um determinado instituto, bem como diante da evolucéo avancada
do direito em alguns paises, ha uma tendéncia de transposi¢do de institutos. No entanto, deve-
se haver cautela, pois pode ocorrer o “problema de transposi¢cdo de nocdes e conceitos
juridicos”, sem contar com os problemas de “traducdo linguistica, literal ou filologica”
(SOARES, 2000, p. 181-184).

Nesse contexto, para a ado¢do dateoria dos precedentes, é necessario ter cautela e buscar
como 0s sistemas j& adotam tal técnica, como o inglés e o norte-americano. Trazer a teoria dos
precedentes para os direitos penal e processual penal pode gerar problemas de adaptacdes, pois
“a traducdo de modelos estrangeiros transcende problemas meramente linguisticos”, pois ha a
barreira cultural, sendo que, por vezes, tais pontos sao impeditivos do sucesso. Nesse ponto, 0
direito norte-americano tende a ser 0 mais propicio para a adaptacdo no Brasil, pois “o direito

penal nos Estados Unidos” é derivado de um sistema hibrido, possuindo fontes na “common

231 Reafirma-se, entdo, pela aplicabilidade da teoria dos precedentes ao processo penal brasileiro, pois assim, se
da efetividade ao principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal de 1988.

232 Neste ponto é possivel acolher, mediante proposta legislativa, da técnica do plea bargaining, pois sabendo que
o precedente vinculante ndo Ihe socorrera e, diante de uma certeza, podera realizar a resolugdo da causa sem litigar.
233 Cumpre-se, assim, o mandamento constitucional da razodvel duragido do processo previsto no artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal — “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.”
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law e no direito legislado”. Com efeito, na common law do sistema norte-americano, 0
precedente é fonte predominante, mas, a partir do século X1X, houve a multiplicacdo dos tipos
penais, como, por exemplo, o Model Penal Code, ou seja, “o direito penal norte-americano
reflete a sintese entre o pretenso codigo modelo, a tradicdo da common law e as regras que
refletem particularidades estaduais” (GODOY, 2004, p. 41-45 e 411).

A teoria dos precedentes, por vezes, recebe critica por ser uma americanizacdo do
sistema brasileiro. Sobre o tema, é indelével que a influéncia do direito processual penal norte-
americano é arraigada, pois tem “servido de pardmetro para a sedimentacdo de certos direitos e
garantias do acusado no mundo todo” (CRUZ, 2013, p. 24). A respeito do tema
“americanizagdo”, apds a Segunda Guerra Mundial, o sistema legal norte-americano passou a
ter grande importancia no mundo, gerando influéncia no direito constitucional, na forma de
aplicagdo da doutrina e da jurisprudéncia, na metodologia da educacdo juridica, bem como na
reforma do judiciario. Houve, assim, um namero elevado de sistemas que passaram a se
assemelhar ou mesmo imitar o sistema em comento ou, de outro modo de apresentar o
problema, ndo uma americanizagao, mas uma recriacao da préatica legal americana em sistemas

nao americanos.

Ainda sobre a americanizagdo, na Alemanha, Italia, Argentina e Franca foi introduzido
o0 plea bargaining no procedimento processual penal, mas, como dito anteriormente, houve uma
recriacdo do instituto, j& que foi implantado com diferencas substanciais, mormente pelas
diferencas estruturais do processo penal dos paises mencionados e do norte-americano. Em
alguns casos, as diferengas substanciais entre o sistema norte-americano e o0s sistemas que
passaram a adotar o plea bargaining ndo sdo oriundas da incompatibilidade da common law e
a civil law, mas sdo reservas a possivel perda de poder que o sistema presente, nos paises

mencionados acima, propicia aos agentes encarregados do procedimento processual penal.

E importante ressaltar que as diferencas culturais também sio fatores a considerar e,
neste aspecto, quando do “transplante”, devem ser consideradas eventuais transformacdes para
a adequacdo do sistema que recebe a influéncia externa. Note-se que ndo é possivel realizar o
custed and pasted entre um sistema e outro, pois é necessario realizar uma circulacdo de ideias

de transformacdo das instituicdes e dos atores juridicos (LANGER, 2004, p. 1-6).

Assim, havendo a transposi¢do de um instituto de um sistema ao outro, guardadas as

similitudes do instituto que se deseja transpor, o0 que ocorre realmente, conforme se notou nos



257

exemplos acima (Alemanha, Italia, Argentina e Franca), diante das diversidades culturais e
desenvolvimento do direito em cada pais, € mais uma “criacdo” do que verdadeira transposicéo
(SOARES, 2000, p. 185).

Sobre tais assertivas, ressalta-se que:

[...] as dificuldades de transposicdo de institutos juridicos de um sistema para outro,
dificuldades ndo so linguisticas, mas sobretudo de correspondéncia das realidades
juridicas entre o direito brasileiro, da familia da civil law, e do direito dos EUA, da

familia da common law [...] (SOARES, 2000, p. 188).
Assim, a transposicdo do sistema de precedentes do sistema da common law para o
direito da civil law deve ser parcial, ou seja, o estudo “nos conduce a pensar que lo Unico que
resulta racional y viablemente esperar es um transplante limitado de la doctrina y préactica del

stare decisis” (TAGLE, 2012, p. 208).

Dessa forma, ainda que se tenha uma influéncia do sistema norte-americano, em termos
da teoria dos precedentes, é certo que a importacdo do sistema gera fragmentagéo e divergéncia
no sistema brasileiro da civil law. Para que ndo se incorra em tal erro, é necessario que se faca
uma “traducdo” e ndo um “transplante” do sistema. A traducdo a que se refere € uma leitura
considerando a cultura e as diferencas estruturais dos sistemas. Assim, ao realizar-se uma
“traducé@o” do sistema externo com uma circulacéo de novas ideias respeitando-se as diferencas
culturais e estruturais, é possivel ter um sistema de precedentes em direito penal e processual
penal que atenda o sistema brasileiro de forma coerente e justo e, assim, propiciar

previsibilidade, igualdade e seguranca juridica.

7.7 Consideracdes parciais

O processo penal e a teoria dos precedentes foram o ponto inicial da investigacdo, ou
seja, que as divergéncias processuais existentes, no atual sistema, podem ser sanadas com a
aplicacdo da teoria dos precedentes prevista no novo Cddigo de Processo Civil. Diante da
existéncia de uma teoria geral do processo, vislumbra-se que é possivel sustentar que, com o
advento do novo Cddigo de Processo Civil, houve uma sinalizacdo de que se deve aplicar a
teoria dos precedentes ao direito processual penal, mormente se for realizada uma interpretacéo,
da legislacdo adjetiva (penal ou civil) como um instrumento que deve ser aplicado & luz da
Constituicdo Federal, pois o estudo indica que ha uma rela¢éo do direito processual penal com
0 constitucionalismo, pois a atuacdo da legislacdo adjetiva € limitada pela lei fundamental. 1sso
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ocorre, com efeito, pela existéncia de um conjunto de normas, sistémico, que devem obediéncia

a norma superior.

Constatou-se, durante a pesquisa, que houve uma evolucdo no direito processual penal
brasileiro, pois a atualizacdo da legislacéo reforcou o valor da jurisprudéncia e, a evolugéo como
ciéncia, afastou o sistema processual penal do formalismo e adotou uma instrumentalidade sem
se afastar dos principios constitucionais e aproximou-se do direito regulado por decisGes
judiciais, indicando o cabimento da teoria dos precedentes. O estudo da tematica revelou que é
possivel aplicar os instrumentos previstos no novo Cddigo de Processo Civil ao direito
processual penal, pois tal norma adjetiva ndo é um sistema fechado, considerando que a norma
adjetiva penal faz parte da teoria geral do processo e ha uma comunicabilidade dos institutos
que propiciam coeréncia ao sistema juridico brasileiro como um todo. Acrescendo aos
argumentos a tal assertiva, o estudo revela que a regra do precedente se equipara a regra da lei,
sendo, inclusive, mais minuciosa e, desta feita, deve-se aplicar a mesma sistematica juridica. E,
se assim €, analisando o artigo 2° do Cédigo de Processo Penal?*, pode-se concluir que a regra
do precedente deve ser aplicada de imediato ao sistema processual penal brasileiro.

As diferengas entre os sistemas da civil law e da common law ndo atingem s6 o direito
substantivo, mas também as normas adjetivas e, assim, a transposicdo de institutos de um
sistema a outro deve ser implementada com cautela. Assim, ao se introduzir a teoria dos
precedentes no Brasil, instituto com nitido fundamento na common law, deve-se adequar as
novas técnicas aos principios constitucionais e regras do direito processual penal brasileiro e,
assim, instaurar-se a teoria dos precedentes a moda brasileira, como ocorre nos sistemas

hibridos que recepcionam os institutos de outros sistemas, mas com adaptacdes ao direito local.

Destarte, havendo uma teoria geral do processo, 0 novo Codigo de Processo Civil é uma
regra que tem incidéncia ndo s6 no ambito civil, mas em todas as demais &reas do direito,
inclusive no direito processual penal e, assim, aplica-se a teoria dos precedentes ao direito
processual penal, ou seja, a almejada seguranga juridica e sua estabilidade poderdo ser
ampliadas ao sistema, j& que a novel norma processual civil deve irradiar efeitos para além das
relagbes civis, afetando diretamente o direito processual penal em beneficio de uma unidade
sistematica do direito adjetivo brasileiro.

234 A lei processual penal serd aplicada, desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior.



259

8 A COISA JULGADA NOS DIREITOS PENAL E PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO NA TEORIA DOS PRECEDENTES

Nas relacGes juridicas que o cidadao entabula diariamente, a seguranca e a estabilidade
sdo temas caros, pois “para que a vida social se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, €
necessario imprimir certeza ao gozo dos bens da vida, e garantir o resultado do processo”
(CHIOVENDA, 1965, p. 370). A coisa julgada, entdo, surge como instrumento importante na
estabilizacdo das relagdes. No Brasil a coisa julgada esta prevista na Constituicdo Federal que
estabelece que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada?®”. O Brasil ainda é signatario do Pacto S&0 José da Costa Rica?%® que, na esséncia,
também reconhece a coisa julgada, pois estabelece que é uma garantia judicial de que “o
acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos”.

Trata-se de previsdo antiga no sistema brasileiro, pois, similar ao texto previsto na
Constituicdo Federal brasileira, ha a Lei de Introducdo as Normas Brasileiras?®’ no sentido de
que “a Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”. No direito processual civil, se denominava tal instituto como “a
eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou

extraordinario?3®”,

J& 0 novo Cddigo de Processo Civil?® assegura que “transitada em julgado a deciséo de
mérito, considerar-se-80 deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte
poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido”, ou seja, fica impedida a
rediscussdo sobre o tema que foi objeto do litigio, pois “nenhum juiz decidird novamente as

questdes ja decididas relativas a mesma lide?*”, ou melhor, forma-se a coisa julgada que o

235 Artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal — “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.”

236 Artigo 8°, item 4, da Convencgdo Americana sobre os Direitos Humanos de 22 de novembro de 1969.

237 Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942.

238 Artigo 467 do antigo Codigo de Processo Civil — “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

239 Artigo 508 do novo Cadigo de Processo Civil — “Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-30
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a
rejeicdo do pedido.”

240 Artigo 505 do novo Codigo de Processo Civil — “Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas
relativas a mesma lide [...]”
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citado codigo conceitua®*! como “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisio de

mérito ndo mais sujeita a recurso”.

No direito processual penal, a coisa julgada ganha contornos importantes, ja que a
estabilizacdo da relagdo processual do Estado frente ao cidaddo se refere a um bem relevante,
qual seja, o status libertatis. A coisa julgada, no direito processual penal, pode ser extraida do
sistema quando se admite a revisdo de processos findos?*?, ou seja, tradicionalmente encerra-se
0 processo com a sentenca que nao pende de recurso formando-se a coisa julgada. Pode ainda
ser extraida também da previsdo da excecdo da coisa julgada®*.

Assim, a coisa julgada € instrumento importante na estabilizacdo das relagcGes. No
entanto, a coisa julgada ndo é absoluta e, assim, surge a indagagdo se, nos direitos penal e
processual penal brasileiro, pode ser mitigada pela teoria dos precedentes. Tal inquietacdo
adentra em uma nova realidade introduzida no sistema processual brasileiro pela teoria dos
precedentes. A mitigacdo da coisa julgada ja existe no sistema, como no caso de provimento de
Revisdo Criminal e na concessdo de ordem de Habeas Corpus e sustenta-se que pode ser
ampliada pela fixacdo de tese juridica em sede de precedente vinculativo, pois, em sendo
obrigatdrio, deve aplicar-se a todos o0s casos, inclusive os ja acobertados pelo manto da coisa
julgada.

Assim, a problemética para a pesquisa é a possibilidade de flexibilizacdo da coisa
julgada de uma sentenca penal condenatoria diante de um precedente vinculante posterior.
Como hipdtese para a inquietacdo, responde-se que € possivel afastar a coisa julgada, como ja
ocorre com a Revisdo Criminal e a concessdo de Habeas Corpus, quando um precedente
apresenta nova interpretacdo da lei que beneficie o condenado, bem como quando a sentenga
condenatdria é fundada em lei ou interpretacdo da lei que fundamentou o decreto condenatdrio

que posteriormente sdo declaradas inconstitucionais.

241 Artigo 502 do novo Caédigo de Processo Civil — “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”

242 Artigo 621 do Codigo de Processo Penal — “DA REVISAO - Art. 621. A revisdo dos processos findos sera
admitida: | - quando a sentenca condenatdria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos;
Il - quando a sentenca condenatdria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos;
Il - quando, apos a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que
determine ou autorize diminuicdo especial da pena.”

243 Artigo 95, V, e artigo 110, 82°, do Cadigo de Processo Penal (“Art. 95. Poderdo ser opostas as excegdes de:
[...]V - coisa julgada™) e (“Art. 110. Nas excecdes de litispendéncia, ilegitimidade de parte e coisa julgada, serd
observado, no que lhes for aplicavel, o disposto sobre a excecdo de incompeténcia do juizo. [...] §2° A excecdo de
coisa julgada somente podera ser oposta em relagdo ao fato principal, que tiver sido objeto da sentenca”).
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Portanto, € necessario analisar a coisa julgada, nos direitos penal e processual penal
brasileiro, a mitigagdo existente em decorréncia da Revisdo Criminal e do Habeas Corpus e,
por fim, a possibilidade de nova mitigagdo em decorréncia da aplicagdo do precedente

vinculativo aos casos ja julgados e com o transito em julgado.

8.1 A coisa julgada nos direitos penal e processual penal brasileiro

O cidaddo tem necessidade de seguranga juridica tanto no sistema da civil law quanto
na common law. No direito brasileiro, a legislacéo editada pelo Estado regula as relac6es sociais
para que haja estabilidade. Entretanto, quando a legislagdo ndo traz a almejada estabilidade, o
Poder Judiciario € convocado para intervir e pacificar o conflito. Portanto, com a lei e a
intervencdo judicial, busca-se a estabilidade e, nesse aspecto, a coisa julgada no processo
judicial é ponto relevantissimo (OLIVEIRA, 2018, p. 519-520). Nesse sentido, “0s romanos a
justificaram (a estabilidade) com razdes inteiramente préticas, de utilidade social. Para que a
vida social se desenvolva 0 mais possivel segura e pacifica” (CHIOVENDA, 1965, p. 370).

A coisa julgada é, nesse ponto, instituto que propicia a mencionada estabilidade diante
da imutabilidade e a ndo possibilidade de rediscussdo do tema posto no processo. Mas €
necessario, antes de tudo, definir o que vem a ser a coisa julgada, mas ndo € tarefa facil, pois
remonta ao Codigo de Hamurabi, uma vez que ao juiz que alterasse sentenca prolatada era
imposta san¢do de multa e ndo poderia mais sentar-se “com 0s juizes em um processo”, ou seja,
deixava de ser juiz. A proibicdo do juiz alterar a sentenca prescrita no Codigo de Hamurabi
também foi expressa no Digesto (Livro XLII, Titulo 1), pois o juiz que proferir sentenca deixa
de ser juiz para aquele caso e mais, “aqueles que confessaram em direito sdo considerados

julgados”.

Posteriormente, os textos normativos passaram a conceber a ideia da coisa julgada, mas,
apos os estudos de Savigny, o tema se aperfeicoou, pois passou-se a atrelar a coisa julgada o
jargdo da “ficgdo da verdade”, a qual nada mais é do que o ponto de partida, ou seja, ndo se
trata de alterar a realidade com uma ficcdo, mas de que o “juiz posterior teria que conceber o
juizo anteriormente proferido por juiz como certo, pois a coisa julgada Ihe impedia de repetir
juizo sobre o caso (NIEVA-FENOLLI, 2018, p. 106-108).
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Existem varias concepcdes sobre a coisa julgada, no entanto, trés sio as centrais. Uma?*
define a coisa julgada como “a imutabilidade e a indiscutibilidade que se agrega ao elemento
declaratdrio da sentenca com o transito em julgado”. Uma segunda concepcdo?*® define a coisa
julgada como “uma qualidade dos efeitos ou do conteudo e dos efeitos da sentenca”. Por fim, a
terceiraconcep¢do?*® defende que a coisa julgada é uma situagéo juridica, ou seja, se caracteriza
“pela relativa imutabilidade e indiscutibilidade da deciséo judicial”. Note-se que, qualquer que
seja a concepgdo, ha em comum a imutabilidade e indiscutibilidade geradas pelo trénsito em
julgado da sentenca. Ha, contudo, predominéncia de uma concepg¢do, ou doutrina, sobre as
outras, qual seja, a de que a coisa julgada € uma situagdo juridica relativa. Justifica-se a
predominancia, pois: “(i) Situacdo juridica porque efeito de um fato juridico, tradicionalmente
consubstanciado na sentenca de mérito transitada em julgado; (ii) Relativa imutabilidade e
indiscutibilidade porque a decisdo ndo se torna absolutamente imutavel e indiscutivel”
(SENRA; SOUZA, 2016, p. 432-433).

De outro lado, pode-se definir coisa julgada como a “positivacdo judicial do quanto
decidido”, ou seja, 0 Estado disse qual era o direito para aquele determinado caso e, assim, 0
quanto “decidido e contido no ditado” judicial deve ser respeitado em “beneficio da certeza dos
atos estatais e em beneficio da paz social” (ROCHA, 2009, p. 179). Assim, quando existe a
coisa julgada é definida a imutabilidade do comando da decisdo, ou seja, tem eficacia direta na
relacdo e entre os sujeitos produzindo certeza (LIEBMAN, 2007, p. 21 e 105).

Portanto, a coisa julgada, diante dos artigos 966 e seguintes do novo Codigo de Processo
Civil**” e dos artigos 621 e seguintes do Codigo de Processo Penal®®, é relativa, pois,

244 Defendida por Pontes de Miranda.

245 Defendida por Enrico Liebman.

246 Defendida por José Carlos Barbosa Moreira.

247 “DA ACAO RESCISORIA - Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
| - se verificar que foi proferida por forga de prevaricacdo, concusséo ou corrupcdo do juiz; 11 - for proferida por
juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente; 111 - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em
detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender
a coisa julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria acdo resciséria; VII - obtiver o autor,
posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que nédo pdde fazer uso, capaz,
por si s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; V1I1 - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos
autos.”

248 “DA REVISAO - Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida: 1 - quando a sentenca condenatoria
for contréria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; 11 - quando a sentenca condenatoria se fundar
em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; Il - quando, ap6s a sentenga, se descobrirem
novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicéo especial da
pena.”
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respectivamente, € possivel a A¢do Rescisoria no direito processual civel e a Revisdo Criminal
no direito processual penal para, assim, afastar-se a imutabilidade e a indiscutibilidade de uma
sentenca transitada em julgado.

De outro lado, a aplicagdo da teoria civilista ao processo penal, no que tange a coisa
julgada, é aceita ha muito tempo diante da existéncia de uma teoria geral do processo?*°, ou
seja, “a despeito das peculiaridades apresentadas pelo instituto no processo civil e no processo
penal, o fendmeno (coisa julgada) em si é idéntico” (SENRA; SOUZA, 2016, p. 432-433). No
entanto, ndo se pode deixar de apontar que existem divergéncias sobre o tema. Com efeito, ao
abordar-se o tema da coisa julgada, encontram-se afirmacdes de que é um instituto idéntico no
direito processual penal e civil (GRINOVER, 1978, p. 5), conforme apontado anteriormente.
No entanto, encontram-se estudos que afirmam ser distintas as acepg0es de coisa julgada penal
e civil, pois ha regras e principios diversos, bem como é fundamental a diferenca do bem
juridico tutelado.

Para os que defendem as diferencas, os efeitos da coisa julgada, no processo civil, sdo
distintos dos apresentados no processo penal, pois neste é fundamental o julgamento do caso
real, do fato, sendo que naquele o fundamento é uma declaragdo sobre uma qualificacéo juridica
de um fato. Destarte, no processo penal, a coisa julgada se refere ao fato principal que é julgado,
ou seja, “a imutabilidade, inerente ao fato real, ao que aconteceu no mundo da vida” o que pode

n&o ocorrer no processo civil.

Portanto, no processo civil, a qualificacdo juridica aplicada ao caso concreto € imutével
e indiscutivel quando se opera a coisa julgada. JA no processo penal, a coisa julgada torna
imutavel e indiscutivel a questdo do fato real acontecido, sendo que os efeitos podem ser
alterados, como, por exemplo, a execuc¢do da sentenca condenatdria no direito processual penal,
cujo titulo executivo sofre alteracdes (progressao de regimes e livramento condicional) sem,
contudo, alterar-se “a declaracéo de certeza do crime” (RANGEL, 2012, p. 159-162).

A literatura especializada do direito processual penal considera a coisa julgada como a
imutabilidade e a irrevogabilidade da deciséo judicial. A Constituicdo Federal traz, no rol dos
direitos individuais, a garantia de ndo ser julgado por duas vezes pelo mesmo fato ao reconhecer

a existéncia da coisa julgada®°, da mesma forma, acontece com a Convengdo Americana de

249 A tematica da teoria geral do processo foi tratada no Capitulo 7.
250 Artigo 5°, XXXV - “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”
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Direitos Humanos?®!. Destarte, no Brasil, a coisa julgada se funda no direito constitucional
como uma garantia e, no direito processual penal, pela precluséo e imutabilidade da sentenca.
O fundamento além do constitucional e processual, € politico, ja que é uma exigéncia pratica
para alcancar a pacificacdo social. De tal pormenor, pode-se concluir que hé a relativizagdo da
coisa julgada no sistema brasileiro diante do cabimento de revisdo criminal, por ter o conddo, a
coisa julgada, de manter a estabilidade das relagcdes. Mas isso sO é cabivel quando for para

beneficiar o acusado, ou seja, é pro reo.

No que concerne as acepcdes ou as posicdes doutrinarias divergentes, a coisa julgada
pode ainda ser classificada como formal, material e soberana. Como foi dito, a coisa julgada no
Brasil é uma exigéncia préatica e politica, mas, juridicamente, a imutabilidade da sentenca
decorre da preclusdo. Com efeito, “primeiramente a decisdo € irrecorrivel ou torna-se preclusa
(coisa julgada formal) e, ap6s, vem a imutabilidade da decis&o, ou seja, a producao exterior de
seus efeitos (coisa julgada material)”. A coisa julgada formal, primeira mencionada acima, nao
produz coisa julgada material, pois a imutabilidade ¢ interna ou endoprocedimental. Com efeito,
na coisa julgada formal, é a decisdo imutdvel para o proprio processo, ndo existindo producéo
exterior de seus efeitos. Ja na coisa julgada material, hd um julgamento de mérito (absolvendo
ou condenando criminalmente) que se torna imutavel. Note-se que, em um primeiro momento,
mencionada sentenca de mérito produz coisa julgada formal “e, ap06s, produz-se a coisa julgada
material, com a imutabilidade dos efeitos da sentenca.

H4, entdo, no julgamento de mérito, dois degraus na coisa julgada. O primeiro ocorre
quando ndo h& possibilidade da interposi¢cdo de recursos, ou seja, a coisa julgada é formal, para
dentro do préprio processo. No segundo degrau, a coisa julgada material irradia o efeito da
imutabilidade para fora dos limites do processo, “impedindo novos processos penais sobre o
mesmo caso”. Assim, de acordo com 0s pontos levantados acima, a questao é de qualidade, dos
efeitos da sentenca, pois a coisa julgada formal é concernente a ndo possibilidade de
impugnacdo no processo, gerando efeito conclusivo. De outro lado, na coisa julgada material,
a qualidade, ou efeito da sentenca, diz respeito a ndo possibilidade de que o objeto julgado seja
rediscutido em outro procedimento, “pois o direito de perseguir penalmente esta esgotado”
(LOPES JR, 2012, p. 1110-1112).

251 Artigo 8°, item 4, da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos de 22 de novembro de 1969.
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Além da coisa julgada material e formal, no Brasil, ha ainda a existéncia da coisa julgada
soberana, pois, quando a sentenca penal for absolutdria ou de extin¢do de punibilidade, ha a
plenitude da imutabilidade dos efeitos da sentenca. Nesse contexto, um caso que foi julgado
pelo Supremo Tribunal Federal ganhou notoriedade. Trata-se de uma deciséo de extin¢do da
punibilidade fundamentada em certiddo de 6bito falsa. No caso, decidiu-se que ndo havia coisa
julgada soberana, pois a decisdo de extingdo de punibilidade foi considerada inexistente e,
assim, ndo se operou a coisa julgada, pois ndo se impugnou, via recurso, a sentencga declaratoria
de extingdo da punibilidade, mas, sim, pleiteou-se a declaragéo de que a sentenca néo existe por
ndo ser fundada em documento valido. Assim, considerou-se que um documento que nao

declara a realidade, o que néo existe, por certo, ndo pode acarretar a coisa julgada.

Neste sentido, ressalta-se o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE AMPARADA EM CERTIDAO DE OBITO FALSA. DECISAO
QUE RECONHECE A NULIDADE ABSOLUTA DO DECRETO E DETERMINA
O PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL. INOCORRENCIA DE REVISAO
PRO SOCIETATE E DE OFENSA A COISA JULGADA. [...] 1. A decisdo que, com
base em certidao de 6bito falsa, julga extinta a punibilidade do réu pode ser revogada,
dado que néo gera coisa julgada em sentido estrito. 2. [...] 3. Habeas corpus denegado
(BRASIL, STF, HC n. 104.998/SP, 2010).

Destarte, por se tratar de tematica diversa (inexisténcia), ndo se esté relativizando a coisa

julgada soberana.

Fixados os pontos sobre o tema, na coisa julgada formal, ndo é possivel impugnar a
sentenca pela via recursal, enquanto que, na coisa julgada material, o objeto do julgamento néo
é passivel de rediscussdo, mormente quando soberana. A coisa julgada é, neste ponto, instituto
que propicia a estabilidade juridica diante da imutabilidade e da ndo possibilidade de
rediscussdo do tema posto no processo. No entanto, sustenta-se que tal instituto ndo é um direito
absoluto e, assim, pode ser flexibilizado. Tal flexibilizagéo é prevista no direito brasileiro, como
a Acdo Rescisoria e atualmente os novos institutos do direito processual civil, como, por

exemplo, a impugnagdo prevista no artigo 525, §12°, do Codigo de Processo Civil?®2

252 “Art, 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15
(quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios
autos, sua impugnagcao. [...] 8 12. Para efeito do disposto no inciso 111 do § 1° deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal , em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.”
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(OLIVEIRA, 2018, p. 520-521). H& também a Revisdo Criminal e o instituto do Habeas Corpus
no direito processual penal brasileiro. Assim, pode-se afirmar que, no processo penal, trata-se
de situacdo peculiar, ja que a coisa julgada pode ser soberana em casos de absolvigdo e
declaracédo de extingdo de punibilidade, mas ndo ser& quando for possivel de revisa-la ou afasta-
la.

No sistema brasileiro, a coisa julgada pode ser revisada, no entanto, somente no
interesse da defesa, ou seja, pro reo, nunca pro societate e se operacionaliza pela Revisédo
Criminal e também pela ordem de Habeas Corpus. Destarte, “a sentenca penal condenatoria,
por ser passivel de revisdo criminal a qualquer tempo”, ndo sera soberana, pois “jamais
produzird uma plenitude de seus efeitos” (LOPES JR, 2012, p. 1112).

Coisa julgada formal, material e soberana se vinculam sempre ao ponto de rediscussao
do caso julgado e imutabilidade dos efeitos da sentenca. No entanto, outro ponto importante é
o limite da coisa julgada, ou seja, se refere ao ambito de seu alcance. Nessa senda, a coisa
julgada pode ser limitada objetiva, subjetiva e temporalmente. O limite objetivo da coisa
julgada se refere ao mérito da demanda que é julgado, vale dizer: “se tornara indiscutivel
justamente o pronunciamento judicial circunscrito ao mérito da causa (pedido e causa de pedir).
Portanto, sera indiscutivel “a parcela da realidade que serd submetida a apreciacéo judicial e
sobre a qual sera proferida uma deciséo definitiva (OLIVEIRA, 2018, p. 523-524 e 528).

Reforca-se que o limite objetivo da coisa julgada esté ligado ao impedimento de que um
fato natural seja rediscutido em outro processo, evitando-se, assim, o bis in idem. Com efeito,
impede-se que “0s mesmos fatos sejam processados repetidamente, sendo indiferente que eles
possam ser contemplados desde distintos angulos penais”. Tem-se, portanto, uma garantia do
cidaddo de néo ser processado novamente pelo mesmo fato, ou seja, o limite objetivo da coisa
julgada gera um efeito negativo.

De outro lado, sob o prisma dos limites subjetivos, o efeito da coisa julgada €
“circunscrita, subjetivamente, pela identidade da pessoa do réu”. Destarte, outra pessoa podera
ser julgada pelo mesmo fato, ja que ndo ofende o principio do ne bis in idem. Neste sentido,
“para que a regra da coisa julgada funcione e produza seu efeito impeditivo caracteristico, a
imputacdo tem de ser idéntica, e isso somente ocorre quando tiver por objeto o mesmo
comportamento atribuido & mesma pessoa” (LOPES JR, 2012, p. 1113-1114).
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Assim, de forma sucinta, os limites subjetivos da coisa julgada se referem ao ambito de
incidéncia da coisa julgada em relagdo aos seus destinatarios, ou seja, “em relagcdo a quem recai”
a imutabilidade (OLIVEIRA, 2018, p. 523). H4, portanto, uma vinculagdo “entre os limites
objetivos com os limites subjetivos da coisa julgada, que vém dados pela identidade do
imputado ou imputados. Ou seja, impossibilidade de novo processamento em relagéo a0 mesmo
fato e mesmo autor” (LOPES JR, 2012, p. 1114). Em relacdo aos limites temporais da coisa
julgada, ha divergéncias. No entanto, é importante relembrar que “la sussistenza di um rapporto
giuridico no puo essere affermata per sempre” (MENCHINI, 2002, p. 233). Portanto, parte-se
da premissa de que ha um limite temporal, afastando-se a divergéncia sobre o tema. Um
primeiro ponto deve ser o termo inicial, qual seja: “o momento em que as partes ndo mais

poderdo alegar e provar fatos no curso do processo” (OLIVEIRA, 2018, p. 529-530).

Sobre tal aspecto, “a situa¢do tornada indiscutivel sé o é com relacéo a certo momento
— que, em direito portugués, € o momento do encerramento da discussdo em 1?2 instancia”
(CASTRO MENDES, 1968, p. 59). Percebe-se, pois, que tal aspecto esta vinculado a uma
situacdo fatica existente, como, por exemplo®*3, o pagamento de uma divida anteriormente ao
processo ou julgamento de um recurso. Assim, efetuando-se 0 pagamento e posteriormente
ocorrendo o trénsito em julgado, ndo poderad ser oposta a execucdo do titulo, pois j& foi
acobertado o cumprimento da obrigacdo, pela coisa julgada. De outro lado, se o pagamento foi
realizado apds o transito em julgado, ha o direito de propor impugnacgdo “capaz de obstar a
cobranca da divida”.

Um segundo ponto, sobre o limite temporal da coisa julgada, € centrado “na aptidédo de
algumas sentencas de regular fatos juridicos que ocorram apds seu advento”. Tal aspecto é
relacionado a situagdes nas quais 0 caso posto envolve uma relagéo juridica que se desenvolve
com o decorrer do tempo e se repete, ou seja, “versara sobre uma relacdo juridica que tera

desenvolvimento ou repeti¢do posterior, gerando novos fatos que seréo por ela regidos”.

Assim, a coisa julgada estabiliza a relagdo juridica em debate, mas gera também
estabilidade a repeticdo, ao desenvolvimento da relacdo juridica mantida entre as partes. No
entanto, tal estabilidade propiciada pela coisa julgada sera afastada quando “fatos novos,
diversos daqueles efetivamente apreciados” ocorrerem, ou seja, hd uma restricdo no tempo da
influéncia da coisa julgada (OLIVEIRA, 2018, p. 530-531).

253 Trata-se do estudo de relagdes juridicas instantaneas (OLIVEIRA, 2018, p. 530).
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Sintetizando:

[...] pode-se afirmar que, enquanto a limitagdo objetiva se destina a precisar o que
incide a coisa julgada (sobre o que?) e a limitacdo subjetiva revela quem estara
vinculado ao comando sentencial (em relagdo a quem?), os limites temporais
exprimem uma limitacdo no futuro da eficécia da coisa julgada (até quando?) [...]
(OLIVEIRA, 2018, p. 534).
Portanto, a ideia de estabilidade, imutabilidade e indiscutibilidade gerada pela coisa
julgada é limitada pela prépria natureza do instituto e, como se vera, no presente estudo,

também pode ser flexibilizada quando houver flagrante injustica ou erro de julgamento.

Nesse contexto, sustenta-se, em decorréncia do texto constitucional®®, que a coisa
julgada é considerada um direito fundamental consubstanciado na garantia do ato juridico
perfeito e do direito adquirido e, que, assim, é um vetor para todos, o qual deve redundar na
estabilidade e na segurancga juridica aos jurisdicionados. Da legislagdo infraconstitucional e da
literatura, pode-se dizer que a coisa julgada ja foi considerada um efeito da sentenca e,
posteriormente, como uma qualidade atribuida aos efeitos da sentenca. De outro lado, é possivel
que a qualidade da coisa julgada se estabilize, “ficando imunes a qualquer nova confrontacdo”,
mas também € possivel se pensar que os efeitos “se produzem de maneira mais ou menos perene

ou imutavel ao longo do tempo”.

No direito brasileiro, o confronto a coisa julgada, no direito processual civil, é a Ac¢éo
RescisOria, mormente quanto a previsao para afastar sentenca transitada em julgado que tenha
violado “literal dispositivo de lei” (BUENO, 2014, p. 145-148). No direito processual penal, a
relativizagdo da coisa julgada inspira debates acerca da seguranca juridica e do principio da
legalidade. No entanto, como o bem que estd em litigio é a liberdade de locomogéo do ser
humano, a sentenca penal condenatoria transitada em julgado pode ser atacada via Revisdo
Criminal ou Habeas Corpus (RANGEL, 2012, p. 221-225).

Ao contrario do direito processual civil, no qual se admite, por vezes, incongruéncias
devido & formalidade?®®®, no processo penal ndo ha tal possibilidade. Com efeito, diante do bem
em litigio no processo penal, o status libertatis, que é consectario da dignidade da pessoa

humana, a coisa julgada da sentenca penal condenatoria sempre € relativa, ndo se admitindo

254 Artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal — “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.”

255 Cita-se como exemplo a hipétese de um cidaddo que foi declarado pai por sentenca transitada em julgado. Mas
posteriormente, com a tecnologia do exame de DNA, se descobriu que ndo era pai. No caso ndo se admitia a
rediscussdo do declarado por sentenca devido ao transito em julgado.
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que a formalidade impeca de se buscar a verdade real, pois “a opcéo brasileira foi pelo respeito
aos direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual o caso julgado penal é intangivel de forma
absoluta se a decisdo for absolutdria?®. Se for condenatdria, admite-se o seu desfazimento em

caso de erro judiciario”.

Partindo da premissa de que a coisa julgada, no direito processual penal, € relativa, é
essencial apontar quais sdo seus fundamentos. Comumente sdo apresentados trés: a certeza
juridica; a seguranca juridica e a justica da decisdo. Em relagdo ao primeiro fundamento, ha
certeza juridica quando a sentenca € proferida, ou seja, foi manifestado “o Gnico entendimento
acerca daquele fato objeto do julgamento”. Nesta senda, a seguranca juridica?®’, no processo
penal, é consubstanciada na certeza que o cidaddo possui de que seus direitos e garantias
constitucionais serdo respeitados e, comumente, é apresentado pela triade: direito adquirido;
ato juridico perfeito e coisa julgada. Sobre o tema, é importante relembrar que, no processo
penal, ha seguranca juridica quando o cidaddo tem seus direitos constitucionais respeitados
(RANGEL, 2012, p. 149-152 e 225-228).

No que concerne ao terceiro fundamento, ndo se pode esquecer que a equidade e a justica
distributiva sdo fontes inspiradoras consagradas na maxima “dar a cada um o que lhe é devido”
(ARISTOTELES, 2002). Assim, em um Estado Democrético de Direito, com uma constitui¢io
e governado pelas leis, ha justica na decisdo quando ela expressar os valores contidos na ordem
juridica. Destarte, a justica da decisdo, também como fundamento da coisa julgada, € o que
possibilita sua relativizacdo, pois pode se tornar injusta pela declaracdo de
inconstitucionalidade da norma que fundamentou a decisdo ou mais quando a interpretacao

conferida a tal norma foi declara em desconformidade com a Constituicéo.

Assim, a coisa julgada fundamenta-se na certeza, na seguranga e na justica. No entanto,
pode ser afastada e, assim, ha o conflito com a seguranca juridica. H4, entretanto, ndo um
enfrentamento a seguranca juridica, mas na realidade seu reestabelecimento diante da violacéo
da certeza e da justica. Enfim, hé o afastamento da coisa julgada no processo penal por meio da
Revisdo Criminal quando a sentenca seja condenatoria e pretender-se reestabelecer a certeza, a
seguranca e a justica (RANGEL, 2012, p. 152-153 e 157).

256 Conforme ja foi visto anteriormente, ha uma diferenciagio clara quando a sentenca é absolutéria, qual seja, em
tal situacdo, no direito brasileiro, a coisa julgada é soberana.
257 O tema foi abordado com profundidade no Capitulo 6.
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Ainda tratando da relativizacdo, surge outra questdo. Com efeito, se é possivel revisar e
afastar a sentenca condenatéria devido ao erro judiciario, seria também possivel revisar e afastar
a coisa julgada quando os fundamentos legais ndo mais se sustentam devido a superveniéncia
de declaracdo de inconstitucionalidade da norma ou da interpretagéo da norma que foi utilizada
como fundamento legal. Trata-se da situacdo juridica que ocorre com a existéncia da
inconstitucionalidade da coisa julgada, pois sustenta-se que a coisa julgada esta ligada a verdade
e, assim, “a verdade juridica é aquela constitucionalmente estatuida”. Destarte, a coisa julgada,
fundada em lei inconstitucional, ndo deve prevalecer, pois “lei inconstitucional lei ndo é” e,
desta forma, todo ato que se funda em tal lei em “afronta & Constituicdo ndo tem validade, ndo

produz direito e ndo gera direitos ou obrigagdes” (ROCHA, 2009, p. 170 e 181).

E um ponto intrigante em relacdo a flexibilizacdo da coisa julgada, pois os
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal no sentido de declarar a inconstitucionalidade
de lei — até entdo em aplicacdo nos direitos penal e processual penal, bem como os precedentes
vinculativos emanados pelo Superior Tribunal de Justica que alteram posicionamento que
fundamentou a condenagéo j4 transitada em julgado —, colocam em Xxeque a certeza, a segurancga

juridica e a justica da decisdo acobertada pela coisa julgada.

Assim, para resolver a questdo da relativizagéo da coisa julgada no direito processual
penal diante da coisa julgada inconstitucional é importante tratar dos efeitos da deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, se tem efeito ex tunc ou ex nunc. No direito
brasileiro, a regra é a da eficacia retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade, porém ¢
admitida a modulacio dos efeitos. De outro lado, seguindo orientagcdo de ordenamentos
juridicos estrangeiros, quase que em unanimidade, pode ser conferido efeito ex nunc,
preservando, sob a anélise de cada caso, os efeitos da norma considerada inconstitucional, pois,
assim, estar-se-4 assegurando o interesse social (TALAMINI, 2002, p. 2-6).

Neste aspecto, 0 novo Cddigo de Processo Civil trouxe inovages no que concerne a
coisa julgada, no entanto, dividas se apresentam quanto a compatibilidade da coisa julgada
frente as decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal. O ponto nodal da discussdo é a
diferenciagdo entre a coisa julgada e o efeito vinculante dos precedentes. E certo que ambos
institutos propiciam a seguranca juridica sob angulos distintos. Com efeito, a primeira concebe
a seguranga juridica estabelecendo a imutabilidade e a indiscutibilidade do caso concreto,

enquanto que a segunda propicia a seguranga juridica “de forma dinamica”, ou seja,
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mencionada seguranca juridica € a “protecdo dos jurisdicionados em geral” (MINAMI;
PEIXOTO, 2018, p. 269 e 279-280).

H& entdo davidas quanto ao precedente vinculante, emanado do Supremo Tribunal
Federal, afetar ou ndo a coisa julgada. Respondendo negativamente ao tema proposto, ressalta-
se que:

[...] em resumo, enquanto a coisa julgada foca na imutabilidade e na concretude do
caso concreto, o precedente objetiva uma seguranca juridica de cunho dindmico e a
protecdo dos jurisdicionados em geral. Embora ambas tutelem a seguranca juridica,
cada uma tem uma funcdo especifica no ordenamento juridico [...] (MINAMI;
PEIXOTO, 2018, p. 281).

Sem embargo do posicionamento supra, ndo é possivel que convivam em um mesmo
sistema (processual penal), a seguranca juridica e a coisa julgada inconstitucional, mormente

por se tratar da tutela do status libertatis do cidad&o.

Ora, no atual Cédigo de Processo Civil, ha previsdo expressa de que € inexigivel “a
obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo STF, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou do
ato normativo tido pelo STF como incompativel com a CF, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso”. Sem dividas, 0 mencionado cddigo, conforme artigos 5252°8 e 535%°,
traz a possibilidade de impugnar a coisa julgada quando for inconstitucional (GONCALVES,
2018, p. 348).

Em mencionadas hipoteses, existe um titulo que se funda em uma decisao judicial que

transitou em julgado, ou seja, a novel legislacdo trouxe uma situacdo de inexigibilidade que

258 “Art, 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15
(quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios
autos, sua impugnagcao. [...] 8 12. Para efeito do disposto no inciso 111 do § 1° deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal , em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.”

29 “Art, 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou meio
eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execugao, podendo arguir:
| - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia; 11 - ilegitimidade de parte;
I11 - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo; IV - excesso de execu¢do ou cumulacdo indevida
de execucgdes; V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execuc¢do; VI - qualquer causa modificativa ou
extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensacdo, transagdo ou prescricdo, desde que
supervenientes ao transito em julgado da sentenca. [...] § 5° Para efeito do disposto no inciso 111 do caput deste
artigo, considera-se também inexigivel a obrigacéo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagéo ou interpretacéo
da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal ,
em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.”
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pode ser arguida em uma simples impugnacdo, ou seja, “a impugnacdo assume verdadeira
funcdo rescisoria” quando ha a certeza da inconstitucionalidade (TALAMINI, 2018, p. 369).
Com efeito, a hipdtese prevista para impugnacdo do titulo, mencionada acima, ja foi tratada
pelo Supremo Tribunal Federal®® como um “instituto de inexigibilidade por atentado as
decisdes?!” da Corte Suprema do pais. No caso houve impugnagdo sob a alegagdo de que “o
instituto frustra a garantia constitucional da coisa julgada” (BRASIL, STF, 2016, p. 13).

Sobre o tema, traz-se o seguinte fragmento:

[...] registre-se, desde logo, que, segundo a jurisprudéncia assentada no STF (por
todos, ilustrativamente, o acordédo de lavra do Min. Celso de Mello no RE 681.953,
DJe de 09.11.12, com farta indicacdo de precedentes no mesmo sentido), o instituto
da coisa julgada, embora de matriz constitucional, tem sua conformacdo delineada
pelo legislador ordinario, ao qual se confere a faculdade de estabelecer seus limites
objetivos e subjetivos, podendo, portanto, indicar as situacfes em que tal instituto cede
passo a postulados, principios ou bens de mesma hierarquia, porque também
juridicamente protegidos pela Constituicdo [...] (BRASIL, STF, 2016, p. 22).

E mais:

[...] a constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 741 e do §1° do art. 475-L do
CPC/73 (semelhantes aos artigos 525, 88§ 12 e 14, 535, § 5° do CPC/15) decorre do
seu significado e da sua fungdo. S8o preceitos normativos que, buscando harmonizar
a garantia da coisa julgada com o primado da Constituicdo, vieram apenas agregar ao
sistema processual um instrumento com eficécia rescisoria de certas sentencas eivadas
de especiais e qualificados vicios de inconstitucionalidade [...] Sdo dispositivos que,
buscando harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado da Constituicéo,
vieram, como j4 afirmado, apenas agregar ao sistema processual brasileiro um
mecanismo com eficécia rescisoria de certas sentencas inconstitucionais, em tudo
semelhante as hipdteses de acéo rescisoria (BRASIL, STF, 2016, p. 25). (grifou-se)

No direito comparado?®?, ha dispositivo semelhante ao apontado acima, pois é
admissivel desconstituir a coisa julgada, nas condenacfes criminais €, no civel, a resciséria
similar & impugnacdo ventilada acima (TALAMINI, 2018, p. 369). Com efeito, a possibilidade
de impugnacdo a coisa julgada, nos termos expostos acima, € uma inovagdo que propicia o
afastamento de decisdes em disparate ao precedente emanado pela Suprema Corte do palis, pois
atualmente os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade devem retroagir, conforme ja
preconizado por outros sistemas juridicos?®® (GONCALVES, 2018, p. 357).

%60 ADI n.° 2418.

261 Pagina 12 do Acordio.

262 Direito Alemdo.

263 inkletter v. Walker; Constituicdo Portuguesa de 1978; Constituicdo Italiana de 1947.
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Ainda no direito comparado?®*, a decisdo que fez coisa julgada inconstitucional ndo é
rescindida, mas os efeitos da citada decis@o sdo obstaculizados para o futuro, surtindo efeito
pratico que estabiliza o sistema juridico (GONCALVES, 2018, p. 357). Portanto, seja pela
obstaculizacdo dos efeitos da coisa julgada ou pela procedéncia da acdo rescisdria, ambas
hipdteses previstas no Codigo de Processo Civil?®, o certo é que houve uma relativizagdo, uma
flexibilizagéo da coisa julgada decorrente de um precedente vinculativo emanado pela suprema

corte do pais.

Tal flexibilizagdo ndo é inconstitucional, pois a Carta Magna estabelece a coisa julgada
como uma garantia constitucional, mas também conferiu ao legislador infraconstitucional a
possibilidade de estabelecer os limites e os meios de revisdo da coisa julgada, como, por
exemplo, a acdo rescisoria no civel e a revisdo criminal no penal. No entanto, ponto importante
de se ressaltar é a questdo de que somente decisdes do Supremo Tribunal Federal permitem tal
flexibilizag&o da coisa julgada (TALAMINI, 2018, p. 370-371). Sobre tal assertiva, somente
decisdo do Supremo Tribunal Federal, abre-se uma ressalva. Ora, o Superior Tribunal de
Justica, que é a Corte de precedentes, pode conferir uma interpretacéo a lei federal conforme a
Constituicdo e, assim, possibilitar ao cidaddo que impugne, via revisdo criminal, a sentenca

condenatoria que destoa do entendimento atual.

Cite-se, como exemplo, o caso da Simula n.° 174, do Superior Tribunal de Justica, que

possibilitava?®® o aumento da pena no caso do crime de roubo circunstanciado pelo emprego de

264 Direito Alemao — Lei Organica da Corte Constitucional.

265 Artigos 525, 8812 e 14 (“Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario,
inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimacao,
apresente, nos proprios autos, sua impugnacao. [...] 812. Para efeito do disposto no inciso 111 do 8§1° deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacgéo ou interpretacéo
da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal,
em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. [...] 814. A decisdo do Supremo Tribunal Federal
referida no §12 deve ser anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.”); 535, 885° e 7° (“Art. 535. A
Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou meio eletrdnico, para,
querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execucao, podendo arguir: [...] 85° Para
efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em
titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicagéo ou interpretacédo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativel com a Constituicdo Federal , em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. [...]
87° A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no 85° deve ter sido proferida antes do transito em julgado da
decisdo exequenda™); 525, 8§15 (“Art. 525. Transcorrido 0 prazo previsto no art. 523 sem 0 pagamento voluntario,
inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimacao,
apresente, nos proprios autos, sua impugnacao. [...]§ 15. Se a decisdo referida no §12 for proferida apos o transito
em julgado da deciséo exequenda, cabera agdo rescisoria, cujo prazo seréd contado do transito em julgado da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal”) e 535, §8°, respectivamente.

266 No crime de roubo, a intimidagdo feita com arma de brinquedo autoriza o aumento de pena. A stimula em
referéncia foi cancelada em 2001 no julgamento do REsp n.° 213.054-SP/STJ.
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arma de brinquedo. Mencionado entendimento sumular vigeu por mais de cinco anos?’ e foi
superado, mas apenou mais severamente inimeras pessoas. Assim, a questdo é importante, pois
a sentenga que condenou um acusado com o aumento de pena de 1/3 em decorréncia do
emprego de arma de brinquedo (conforme entendimento sumular antigo) deve prevalecer,

mesmo que o fundamento de tal sentencga seja um entendimento que néo prevalece atualmente?

A resposta perpassa pela questdo da justica das decisdes. Ora, se h4 entendimento atual
de que ndo se pode apenar mais severamente pelo emprego de arma de brinquedo, as decisdes
ndo podem subsistir no sistema. Assim, sustenta-se que a decisdo fundada em sumula ou
entendimento superado adeve ser impugnada via Revisdo Criminal ou excepcionalmente pela
via estreita do Habeas Corpus, sob o fundamento de que o precedente vinculativo, obrigatorio,
é uma fonte do direito e, assim, deve alcancar situaces acobertadas pela coisa julgada, desde
que beneficie o0 acusado, ou seja, sempre pro reo.

A previsdo do Codigo de Processo Civil, em admitir aimpugnacéo ao titulo fundado em
lei inconstitucional, € uma inovagdo que encontra amparo na “atribuicdo de maior forca
vinculante para determinadas decisdes proferidas pelos tribunais”, ou seja, reafirmando a
presenca da teoria dos precedentes. Nesta senda, seja do Supremo Tribunal Federal (como
previsto pelo Cddigo de Processo Civil) ou pelo Superior Tribunal de Justica (conforme
defendido acima), a decisdo que ampara a impugnacdo ou a reviséo criminal deve ser fundada

em “comandos com forca vinculante de carater geral (erga omnes)”.

No processo civil, se faz uma ressalva a possibilidade de se impugnar o titulo judicial
que se fundou em texto legal declarado inconstitucional, ou seja, o titulo se formou apds a
vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, aplicando-se a partir de sua vigéncia (TALAMINI,
2018, p. 371-372 e 380-381). No entanto, ndo parece justo aplicar tal regra de direito
intertemporal ao direito processual penal, pois, a uma, se busca o status libertatis do cidaddo
condenado injustamente exatamente pelo fato de que o Supremo Tribunal Federal considerou
inconstitucional a lei que fundamentou a condenacdo. E, a duas, pela regra de que as normas
processuais penais se aplicam de imediato a todos os processos. Portanto, defende-se que é
cabivel a Revisdo Criminal e 0 Habeas Corpus quando a sentenca condenatéria for fundada em
norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e, por fim, quando a

fundamentacédo for contraria ao precedente vinculativo emanado tanto do Supremo Tribunal

267 De 31.10.1996 a 24.11.2001.
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Federal, quanto do Superior Tribunal de Justica alcangando situagfes acobertadas pela coisa

julgada, desde que beneficie o acusado, ou seja, sempre pro reo.

Destarte, pode-se afirmar que ha uma preponderancia de entendimento no sentido de
que a coisa julgada inconstitucional ndo deve prevalecer, ou seja, ha a certeza de que a coisa
julgada inconstitucional ndo pode “prevalecer de nenhum modo”, ja que acarreta inseguranca
juridica e incerteza “pela incredulidade, pelos temores que infundem”; a legislacdo e os juristas
devem “aperfeicoar os meios habeis a prevenir as sentencgas aberrantes” (BERMUDES, 20009,
p. 134-135). Portanto, ao analisar-se o direito constitucional brasileiro, pode-se concluir que a
coisa julgada n&o resta assegurada diante da “ulterior declaracdo de inconstitucionalidade feita
por seu Tribunal méximo” (BUENO, 2014, p. 157).

Assim, a coisa julgada no sistema processual penal brasileiro pode ser objeto
flexibilizag&o, seja por meio da agcdo de Revisdo Criminal em caso de condenacédo no interesse
da defesa (pro reo) ou pela via do Habeas Corpus, pois hd o entendimento predominante de
que o remédio heroico é instrumento que viabiliza o afastamento da coisa julgada. Note-se que
a Revisdo Criminal e o Habeas Corpus ndo sdo recursos, ndo havendo incongruéncia ao se
afirmar que ndo sera passivel de impugnac&o recursal quando houver coisa julgada formal. Tais

pontos seréo tratados a sequir.

8.2 A Revisdo Criminal®®®, o Habeas Corpus?®® e a mitigagdo da coisa julgada

O cidadéo brasileiro precisa de seguranca juridica e, assim, no direito os litigios néo
podem se eternizar, ou seja, as discussdes ndo podem ser infindaveis como ocorre na filosofia,
razéo pela qual o sistema impde um limite ao debate, encerrando-se as demandas quando
esgotados os recursos e firmada a coisa julgada. Entretanto, é defensavel o cabimento da
Revisdo Criminal e do Habeas Corpus em detrimento da coisa julgada.

No processo penal brasileiro, encerra-se a lide com o transito em julgado da sentenca
penal, seja absolutéria ou condenatéria. A paz social que os homens almejam é conquistada

268 Artigo 621 do Codigo de Processo Penal. “A revisdo dos processos findos sera admitida: | - quando a sentenca
condenatéria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; Il - quando a sentenca
condenatdria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; Il - quando, ap6s a
sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize
diminuic&o especial da pena.”

269 Artigo 5°, LXVIII, da Constituicio Federal — “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder.”
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pela certeza juridica e estabilidade propiciadas pela decisdo judicial. Tal estabilidade é atingida
guando “houver a impossibilidade de, uma vez transitada em julgado, essa deciséo ser revista”.
No entanto, a imutabilidade da decisdo judicial, propiciada pela coisa julgada, ndo é absoluta
em caso de condenagdo em matéria criminal. O efeito emergente da imutabilidade da sentenca
penal condenatdria ndo pode acobertar erros judiciarios, por isso ndo se pode negar o direito de
se propor uma Revisdo Criminal. A garantia da coisa julgada material e formal é um direito
constitucional e, como tal, ndo pode ser negado a ndo ser que haja outro direito constitucional
prevendo a flexibilizacdo (RANGEL, 2013, p. 1075-1076).

Nesse sentido, afirma-se que:

[...] o instituto da coisa julgada pertence ao Direito Pdblico e mais precisamente ao
Direito Constitucional. Assim, somente outro instituto previsto na prépria
Constituicdo podera desfazer aquele. Nesse caso, teremos o instituto da revisao
criminal com o objetivo de desfazer a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenca (RANGEL, 2013, p. 1076).

A Revisdo Criminal é uma acdo autbnoma que impugna a sentenga penal condenatéria
transitada em julgado. E um meio excepcional de restaurar a justica, ou seja, reparar a injustica
que consta da sentenca penal condenatdria, resgatando a dignidade do inocente condenado. Ao
contrério da acao rescisoria, a revisdo criminal ndo tem prazo para ser proposta, inclusive pode
ser reproposta se houver novas provas que surjam apds o julgamento da primeira revisao
intentada, conforme se extrai do artigo 62227° do Cddigo de Processo Penal brasileiro

(RANGEL, 2012, p. 266-268).

A Revisdo Criminal tem o objetivo de rescindir a sentenca condenatdria acobertada pelo
manto da coisa julgada. Pretende-se afastar-se a coisa julgada reabrindo-se a discusséo da causa
ja solucionada, pois houve um erro judiciario. De outro lado, trata-se também de uma garantia
do individuo condenado erroneamente para fazer valer seu status dignitatis, ou seja, “a revisao
criminal tem como objeto exatamente os direitos e as garantias constitucionais, que, reunidos
entre si, formam a dignidade da pessoa humana” (RANGEL, 2013, p. 1078-1079).

E a Revisdo Criminal, assim, um remedium juris diferente, pois s6 tem lugar em
processos findos, “que ja foram decididos”, e ndo “pendem mais de recurso algum”. Tem o
intuito de “reexame de processos findos em que o réu tenha sido condenado”, possibilitando,
assim, reparar o erro judicial. O fundamento da flexibilizacdo da imutabilidade € no fato da

210 “Art, 622. A revisdo podera ser requerida em qualquer tempo, antes da extingdo da pena ou apds. Paragrafo
Unico. Na&o serd admissivel a reiteracdo do pedido, salvo se fundado em novas provas.”
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“imperfeicdo das leis e da fabilidade dos magistrados e para salvar a inocéncia sacrificada”
(ACOSTA, 1984, p. 369).

No direito comparado?’?, afirma-se que uma sentenca errénea, depois de finalizado seu
pronunciamento, ndo pode ser retificada pelo tribunal que a proferiu, pois, para tanto, existem
diversos meios de impugnagdo. Ao se referir aos meios de impugnacdo, apontam-se 0s
ordinérios, como, por exemplo, a apela¢do, bem como os extraordinarios, como a revisdo do
procedimento que, no Brasil, equivale a revisdo criminal. A apelagdo, como se sabe, é um
recurso amplo que conduz ao reexame fatico e juridico do caso julgado, no entanto, ndo atingido
pela coisa julgada. J& a Revisdo Criminal serve para a eliminacéo dos erros judiciarios frente a

sentengas passadas em julgado, ou seja, de que ndo caiba mais recursos ordinarios.

Ainda no direito comparado?’?, a Revisdo Criminal representa a mais importante causa
de afastamento da coisa julgada. Tem cabimento quando se reconhece, posteriormente ao
trénsito em julgado, que a sentenca é manifestamente incorreta, de maneira que se mostra uma
insuportavel injustica, mas sempre em favor do acusado, ndo sendo possivel para prejudicé-lo.
A Revisdo Criminal tem cabimento, assim, somente nos casos previstos em lei e ndo se disp6s
prazo, ao contrario do processo civil, no qual a agdo rescisoria contempla prazo para sua

propositura.

Normalmente a Revisdo Criminal se atem ao caso de novas provas. No entanto, pode
acontecer também quando ocorrer erros juridicos e, importante para o presente estudo, o
cabimento quando ha, posteriormente ao transito em julgado, a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei. Neste Gltimo caso, sera cabivel a revisdo da sentenca penal
condenatéria quando se fundar na interpretacdo de uma norma juridica declarada
inconstitucional (ROXIN, 2003, p. 445-446, 456 e 492-494).

No Brasil, o sistema processual admite a revisdo da sentenca penal acobertada pela coisa
julgada, no entanto, é restrita. Com efeito, s6 se admite a Revisdo Criminal pro reo, ou seja,
para rescindir a sentenca condenatoria, ndo se admitindo se o acusado foi absolvido. Adotou-

se, assim, o sistema francés, ou seja, s6 se admite a revisdo criminal em favor do acusado. No

271 No direito alemao.
272 1dem.
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entanto, em alguns paises?”®, existe a Revisdo Criminal pro societate, ou seja, aquela em que o

Estado quer rescindir uma sentenca absolutdria para ver o acusado, ao fim, condenado.

Ainda no direito comparado?’*, Revisdo Criminal pro societate ¢ admitida quando a
“sentenca fundou-se em meio de prova comprovadamente falso e que serviu de fundamento a
sentenga”. Em tais paises, que admitem a Revisdo Criminal pro societate, adotou-se o sistema
germéanico que sempre admitiu a rescisdo da sentenca quando houvesse “falsificacdo da prova
ou confisséo do verdadeiro autor do delito” (RANGEL, 2013, p. 1081-1082).

Cabe salientar que, no direito processual penal brasileiro, a Revisdo Criminal ndo é um
recurso e, sim, uma acao de impugnacdo que visa rescindir uma sentenca condenatdria
transitada em julgado injusta. E, com efeito, um meio extraordinario similar a uma agéo de
anulagdo ou “constitutiva negativa” que ndo encontra obsticulo na coisa julgada. Tem o
proposito de afastar uma injustica decorrente de um erro judiciario, mesmo que a sentenca tenha
transitado em julgado. E certo que a coisa julgada possibilita a estabilidade e propicia ao
cidad&o de ndo ser processado novamente pelos mesmos fatos, mas, nesse ponto, depara-se com
0 seguinte conflito: a “seguranca juridica instituida pela imutabilidade da coisa julgada e a
necessidade de desconstitui-la em nome do valor da justica”.

Diante de tais possibilidades — sentengas injustas pelo erro judiciario, ainda que
acobertadas pela coisa julgada — o Cddigo de Processo Penal brasileiro admitiu,
excepcionalmente, a Revisdo Criminal, que podera ser proposta “para desconstituir sentencas
de juizes singulares” e de acérdéos proferidos por tribunais?”®. Mas repita-se, sé é possivel a
Revisdo Criminal para rescindir sentenga condenatoria, ndo sendo possivel contra um decreto
absolutorio, ja que ndo existe, no sistema processual brasileiro, a Revisdo Criminal pro societate
(LOPES JR, 2012, p. 1037-1038 e 1314-1315).

Afirma-se, entdo, que € cabivel a Revisdo Criminal por um senso de justica que se
sobrepBe a seguranca juridica desde que ocorra o transito em julgado de sentenga condenatoria
e que seja demonstrado o erro judiciario (DE LIMA, 2016, p. 2525). Entretanto, a Revisao

23 Noruega, Austria, Suica, Suécia e Alemanha.

274 No direito portugués.

275 O juizo competente para analisar o pedido de Revisdo Criminal é o préprio tribunal que proferiu a deciséo a ser
revisionada quando for um acorddo (TJ, TRF, STJ ou STF), mas por 6rgdo diverso, como, por exemplo, se a
decisdo for de turma, a Revisdo Criminal devera ser julgada pela camara. Se a decisdo objeto da revisdo foi
proferida por juiz de primeiro grau, 0 juizo da apelacdo sera o juizo competente para a Revisao Criminal (LOPES
JR, 2012, p. 1316).
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Criminal tem um procedimento que é incompativel com eventuais erros que restringem o status
libertatis do acusado, razéo pela qual se utiliza comumente do Habeas Corpus para fazer cessar
a ofensa ao direito. E sabido que ha divergéncias sobre a tematica, mas, em sendo um remédio
heroico, célere e eficaz, tem lugar para fazer cessar o risco a liberdade de locomog¢éo, bem como
a flagrante ilegalidade na coisa julgada, admiti-se a ordem de Habeas Corpus

excepcionalmente.

O Habeas Corpus é uma acdo de impugnacdo autbnoma e tem por objetivo a
preservacdo ou concessao da liberdade do cidadédo (RANGEL, 2012, p. 264) e, assim, pode ser
medida cabivel para afastar a coisa julgada que apresenta injustica, ilegalidade ou
inconstitucionalidade em decorréncia de precedentes posteriores do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica. Com efeito, o Habeas Corpus é objeto de literatura
especializada tanto no sistema juridico da familia da civil law quanto da common law, mas nao
é usual encontrar-se uma definicdo do remédio constitucional em comento. Originalmente a
terminologia constava do writ, ou seja, era a determinacgdo do soberano que “ordenava que uma
pessoa, em certo processo, comparecesse e se explicasse na justica”, ou seja, intimava-se a
autoridade coatora dizendo-lhe que: “Tu deténs injustamente um de nossos suditos liberta-o,
ou, entdo, vem explicar perante meus juizes por que causa tu o detivesse e, nesse caso, traz esse

individuo contigo a audiéncia para a qual tu estas citado” (DAVI, 2006, p. 77).

Trata-se 0 Habeas Corpus de um remédio heroico antigo e ha divergéncias se é oriundo
do direito romano classico ou do direito inglés, conhecido no primeiro como interdito de
homine libero exhibendo; e no segundo como writ of habeas corpus. O certo é que ficou
mundialmente conhecido apds a assinatura da Magna Carta de 1215278, firmada pelo Rei Jo&o
Sem-Terra na Inglaterra. De outro lado, no direito portugués, o Habeas Corpus teve inspiracao
inglesa e francesa. A primeira em decorréncia da Declara¢éo de Direitos do Congresso de
Filadélfia em 1774; e a segunda da Assembleia Legislativa Francesa de 1789. No Brasil
também é um instrumento antigo e ha quem sustente que foi introduzido por D. Jodo VI por um
decreto em maio de 1821. No entanto, expressamente, ha entendimento que predomina no
sentido de que o instituto foi introduzido pelo Cdédigo de Processo Criminal de 1832
(ALBUQUERQUE, 2007, p. 12-13 e 18-19).

276 De 15 de junho de 1215 — “Nenhum homem livre seré detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou
bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condi¢do; nem procederemos com
forca contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de
acordo com a lei da terra” (USP, 1215, p. 01).
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Nessa linha de entendimento, sustenta-se que, em 1871, o Habeas Corpus teve sua
competéncia ampliada para remediar ndo s6 o constrangimento a liberdade, mas também o
constrangimento iminente, nascendo, assim, o remédio preventivo. Em 1891 foi alterado, mas
ainda utilizado de forma restrita nos moldes da alteragédo ocorrida em 1871 (ALBUQUERQUE,
2007, p. 20-22). Sobre a aplicacdo restrita do Habeas Corpus, Rui Barbosa defendia que o
remédio heroico tinha cabimento contra qualquer ato que violasse ou ameagasse o direito de
uma pessoa, tais como a liberdade de locomocdo, de pensamento e de manifestacdo, ou seja,
possuia uma ampla aplicacdo para defender o status libertatis do individuo (1989, p. 3-14 e 61-
70).

Por fim, o inciso LXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988
consagrou a existéncia do Habeas Corpus, no sentido de que “conceder-se-a4 habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar na ameaca de sofrer violéncia ou coacéo em sua liberdade
de locomocédo por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, CF, 1988). No atual regime
constitucional brasileiro, o Habeas Corpus ndo pode ser suspenso nem quando decretado o
estado de sitio ou o estado de defesa, revelando a importancia do instituto para a Republica e a

democracia brasileira.

A questdo central, no que concerne ao Habeas Corpus, é seu cabimento ou nao para o
afastamento da coisa julgada injusta por erro judiciario, ilegal ou inconstitucional. O tema esta
entre as grandes controvérsias do direito processual penal atual. A esse respeito, cabimento do
Habeas Corpus para os mais diversos interesses do cidaddo, o relatdrio apresentado com o titulo
“Panaceia universal ou remédio constitucional? Habeas Corpus nos tribunais Superiores”, do
Centro Justica e Sociedade da FGV Direito Rio?’’ traz informagGes importantes. A pesquisa se
justificou devido a grande utilizagédo do Habeas Corpus nos tribunais superiores, em especial
no Supremo Tribunal Federal (STF). A pesquisa visou trazer “reflexdo sobre os impactos do
entendimento jurisprudencial firmado pelos tribunais superiores”. O relatério apresenta um
levantamento sobre a concessdo ou denegacdo de Habeas Corpus aprofundando sobre a
motivagdo (fundado em stimula, entendimento predominante) e também sobre forma (a pedido
ou de oficio) (FGV, 2014, p. 5e 11).

Consta do relatério, uma andlise da aplicacdo do precedente persuasivo ou vinculativo

pelos demais tribunais apés a decisdo do STF, ou seja, “a mudanca de orientacdo

277 De 17 de marco de 2014.
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jurisprudencial, iniciada no ambito do Supremo Tribunal Federal, é rapidamente adotada (e
ampliada) pelo Superior Tribunal de Justica”?’® (FGV, 2014, p. 5). Sobre tal ponto especifico,
analisando o julgado do STF mencionado no relatorio, verifica-se que se trata de um Habeas
Corpus impetrado em face de uma decisdo denegatdria de Habeas Corpus perante o Superior
Tribunal de Justica. Na ementa j& se constata a preocupacdo quanto ao campo de atuacdo do
Habeas Corpus perante os tribunais superiores, pois enfatiza-se que houve uma “evolugéo
quanto a admissibilidade do substitutivo do habeas corpus”. Ao iniciar o voto, 0 ministro
relator?® afirma o ndo cabimento de Habeas Corpus quando for impetrado recurso ordinario
constitucional, ou seja, reafirma o posicionamento da Corte quanto a impossibilidade de
utilizar-se da medida como substitutivo de recurso cabivel ao caso concreto (BRASIL, STF,
2012, p.1e7).

Ressalta-se que:

[...] o habeas corpus substitutivo do recurso ordinario, além de nao estar abrangido
pela garantia constante do inciso LXVII11 do artigo 5° do Diploma Maior, ndo existindo
sequer previsdo legal, enfraquece este Gltimo documento, tornando-o desnecessario
no que, nos artigos 102, inciso 11, alinea “a”, e 105, inciso Il, alinea “a”, tem-se a
previsdo do recurso ordinario constitucional a ser manuseado, em tempo, para o
Supremo, contra decisdo proferida por tribunal superior indeferindo ordem, e para o
Superior Tribunal de Justica, contra ato de tribunal regional federal e de tribunal de
justica. O Direito é avesso a sobreposicfes e impetrar-se novo habeas, embora para
julgamento por tribunal diverso, impugnando pronunciamento em idéntica medida
implica inviabilizar, em detrimento de outras situa¢des em que requerida, a jurisdi¢do
[..] (BRASIL, STF, 2012, p. 8).

Ainda no relatério®®, consta que o Superior Tribunal de Justica (STJ) também segue o
posicionamento langado acima. Com efeito, ao analisar-se o julgado mencionado no relatério,
constata-se que o ministro relator?®! inicia seu voto apresentando a importancia do Habeas
Corpus, como sendo um “remédio constitucional do habeas corpus nasceu historicamente
como uma necessidade de contencdo do poder e do arbitrio do Estado”. Sobre o tema em
questdo, o mencionado ministro delimita o ambito de cabimento do Habeas Corpus, afirmando

que ndo é possivel admitir a medida para toda e qualquer situacdo, explicitando, ainda, como
fundamento, que o STF “atento a essa evolu¢do hermenéutica, passou a adotar, recentemente,

278 para comprovar a tese apresentada no relatério, citam-se os Habeas Corpus n.® 109.956/STF e n.° 216.882/STJ.
219 Ministro Marco Aurélio-STF.

280 panaceia universal ou remédio constitucional? Habeas Corpus nos tribunais Superiores”, do Centro Justica e
Sociedade da FGV Direito Rio.

281 Ministro Marco Aurélio Bellize-STJ.
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decisdes no sentido de ndo mais admitir habeas corpus que tenha por objetivo substituir o
recurso ordinario constitucional” (BRASIL, STJ, 2012, p. 6 e 10).

Portanto, fica nitido, da analise dos julgados que constam do relat6rio, que o Habeas
Corpus tem grande aplicagdo para fazer cessar violagdes a liberdade de locomogdo do
individuo, tendo ampla incidéncia para afastar injusticas por erro judiciério, ilegalidades e
inconstitucionalidades, mas vem sofrendo uma limitag&o no seu ambito de incidéncia pelo STF
e pelo STJ.

Constatou-se ainda no relatorio que os temas frequentes, nos pedidos de Habeas Corpus,
foram: erro na fixagao de regime inicial de cumprimento da pena; erro na dosimetria da pena;
deficiéncia na fundamentacgéo da prisdo cautelar; excesso de prazo na prisdo cautelar; aplicacdo
do principio da insignificaAncia; e cerceamento de defesa. Da pesquisa se extrai ainda que ha
uma grande procura pelos tribunais superiores na impetragdo do Habeas Corpus??, no entanto,
a taxa de concessdo da ordem é baixa, sendo que no STF foram 8,27% no periodo e no STJ
foram 27,86%. O namero superior perante o ultimo induz que ha uma blindagem ao segundo,

pois a concessao evita nova impetragéo (FGV, 2014, p. 31-41 e 60).

A ndo concessdo do Habeas Corpus, tanto no STF quanto no STJ, é fundada em
premissas que corroboram a tese apresentada no presente estudo, pois 30,4% das impetracoes
sdo negadas com fundamento em entendimento pacificado nos tribunais superiores; 4,2% em
stimula vinculante; 15,9% na simula 691283 do STF e 1,2 5 em outras simulas (FGV, 2014, p.
68). A contrario senso, pode-se afirmar que ha uma tendéncia em conceder a ordem se a decisao
hostilizada foi contraria aos precedentes dos tribunais superiores.

Sobre a importancia do Habeas Corpus como campo de debates que criam precedentes

importantes para 0s demais tribunais, afirma-se que:

[...] os leading cases (precedentes importantes) e as principais discussdes
constitucionais em matéria penal (gerando significativas mudancas legislativas a
partir de declaracdes de inconstitucionalidade) foram proferidas pelos tribunais
superiores gragas ao fato de que HC’s e RHC’s chegavam livremente aos tribunais
superiores. Nesse aspecto, pode-se dizer que em matéria penal, 0 HC é mais salutar
para o sistema penal do que as préprias acBes de controle concentrado de
constitucionalidade [...] (FGV, 2014, p. 103).

282 Foram 193.833 impetragdes, no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, no periodo.
283 Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de Habeas Corpus impetrado contra decisdo do relator
que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.
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Destarte, o resultado da pesquisa revela que ha o respeito ao precedente, pois hd um
relevante nimero de ndo concessbes das impetraces com fundamento no entendimento
pacificado nos tribunais superiores, bem como em entendimento sumular que estratifica o
posicionamento pacificado da Corte. No entanto, para reforcar a pesquisa que consta no
relatorio mencionado acima, € realizada uma analise de alguns casos de Habeas Corpus em que
foram tratadas questdes penais e processuais penais que estavam acobertadas pela coisa julgada,
pois a parte interessada ndo interpds recursos e houve o transito em julgado da decisao.

Um primeiro caso do STF que foi selecionado trata de um Habeas Corpus no qual a
Corte Suprema decidiu que, diante da “irrelevancia da conduta praticada pelo paciente e da
auséncia de resultado lesivo, a matéria ndo deve ser resolvida na esfera penal e, sim, nas
instancias administrativas” (BRASIL, STF, HC n.° 153.397/SP, 2018, p. 1).

O caso é de uma condenagdo sobre o funcionamento de uma estacdo de transmissdo
clandestina de radio comunitéria sem a autorizacdo dos 6rgaos competentes. Absolvido em
primeira instancia, houve recurso do 6rgéo da acusagdo e o Tribunal Regional Federal da 32
Regido reformou a sentenga absolutéria e condenou o acusado a pena de 2 anos de detencéo.
Interposto Recurso Especial perante o STJ 0 mesmo foi negado. A parte ndo interpds recurso
Extraordinario perante o STF, mas impetrou o Habeas Corpus em referéncia.

Né&o obstante tal situagcdo concreta, o STF reconheceu que o Habeas Corpus néo era a
medida cabivel perante o sistema processual penal, mas recebeu o remédio heroico ressaltando
que “embora o presente writ tenha sido impetrado em substitui¢do a recurso extraordinario, esta
Segunda Turma ndo opbe Obice ao seu conhecimento”. Fundamentando a possibilidade de
analise do habeas corpus ainda que nao haja recurso interposto, 0 ministro relator cita trés
precedentes: HC 126.791-ED/RJ, HC 126.614/SP e HC 126.808-AgR/PA (BRASIL, STF, HC
n. 153.397/SP, 2018, p. 5-6).

No caso houve a tramitagdo do processo crime em face do acusado que culminou em
sua condenagdo nas instancias ordinarias e o STJ ndo afastou a condenac¢do. Como ndo fora
interposto Recurso Extraordinario a tempo e modo, houve o transito em julgado da decisdo que
condenou o acusado, mas mesmo assim, a Corte Suprema afastou a decisdo condenatoria

considerando a conduta insignificante declarando a atipicidade da conduta.

Outro caso selecionado, também do STF, cuida de Habeas Corpus no qual foi decidido

que a ordem foi concedida de oficio “para alterar de semiaberto para aberto o regime inicial de
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cumprimento da pena imposta ao paciente”. O caso cuida de uma acusacgéo pela pratica de furto
simples que, em primeiro grau de jurisdicdo, resultou na condenacgdo a 1 ano de detencdo em
regime semiaberto. A sentenca foi confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. O STJ negou seguimento ao Recurso Especial interposto. N&o fora interposto Recurso
Extraordindrio nos moldes da legislagdo de regéncia. A parte interpds o Habeas Corpus em
referéncia (BRASIL, STF, HC n.° 123.108/MG, 2015, p. 1 e 6).

Uma vez mais, nota-se que houve o processo crime nas instancias ordinarias com a
confirmacéo da condenacéo inclusive pelo STJ. No entanto, a Corte Suprema, mesmo com 0
trénsito em julgado da decisdo condenatoria, confirmada pela corte de precedentes, adentrou a
andlise do caso e decidiu pela “concessdo parcial da ordem, a fim de alterar o regime inicial de
cumprimento da pena para o aberto domiciliar, e substituir a pena privativa de liberdade por
uma restritiva de direitos (CP, art. 44, § 2°), consistente em prestacdo de servi¢cos a comunidade,
em condigdes a serem detalhadas na fase da execucdo penal” (BRASIL, STF, HC n.°
123.108/MG, 2015, p. 54).

O terceiro caso selecionado € da lavra do STJ. Trata-se de decis@o de primeiro grau na
qual foi 0 acusado pronunciado por homicidio simples. Interposto recurso, o Tribunal de Justica
de Séo Paulo reformou a decisdo e pronunciou o acusado pelo crime de homicidio qualificado
por motivo fatil. Ndo ha noticia no julgado da interposicdo de Recurso Especial perante o
tribunal local ou em tramite perante o STJ, sendo impetrado o Habeas Corpus em referéncia
pleiteando-se a exclusdo da qualificadora do motivo fatil (BRASIL, STJ, HC n.° 407.008/SP,
2017, p. 1).

Novamente, a semelhanca do que foi decidido pelo STF, no HC n.° 153.397/SP,
apontado acima, o STJ definiu que o Habeas Corpus ndo seria o instrumento processual
adequado para impugnar a decisdo que pronunciou o acusado, pois é pacifica a “orienta¢do no
sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a
hipotese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetra¢do”. No entanto, mesmo com 0 manto da
coisa julgada, acobertando a pronuncia que fixou os limites da acusacao a ser apresentada em
plenario do tribunal do jari, a decisdo impugnada pelo Habeas Corpus foi afastada, decidindo
0 STJ pela concessdo da ordem “de oficio para excluir a qualificadora de motivo futil”
(BRASIL, STJ, HC n.° 407.008/SP, 2017, p. 2 e 4).
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O ultimo caso analisado, também do STJ, trata-se de acdrddo no qual se extrai que,
conforme afirmado pelo ministro relator?®*, a Defensoria Plblica do Estado de Sio Paulo
impetrou “habeas corpus substitutivo de revisdo criminal”. Conforme consta do julgado, o
acusado foi condenado por sentenca prolatada pelo juizo da 30® Vara Criminal da Capital do
Estado de S&o Paulo, bem como posteriormente condenado por sentencga prolatada pelo juizo
da 132 Vara Criminal da Capital do Estado de S&o Paulo.

A Defensoria Publica argumentou, no remédio heroico, que houve dupla condenagéo
sobre 0s mesmos fatos e que, ao ter conhecimento deles, pleiteou ao juizo da 13? VVara Criminal
da Capital do Estado de S&o Paulo “a imediata expedicdo de oficio a Vara de Execugfes Penais
a fim de que fosse determinada a devolugéo da guia anteriormente expedida, evitando-se bis in
idem no cumprimento da penal” (BRASIL, STJ, HC n.° 307.820/SP, 2014).

Consta do acordao que o MM. Juiz da 132 Vara Criminal da Capital do Estado de S&o
Paulo indeferiu o pleito remetendo-o a Defensoria Publica para que o aviasse diretamente na
Vara de ExecucBes Criminais. A Defensoria Publica, entdo, conforme consta do acdrdao,
impetrou Habeas Corpus perante o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo que,
posteriormente, denegou a ordem sob o argumento de que seria juizo incompetente, ja que a

condenacgéo que se prope afastar foi decorrente de acorddo do mesmo tribunal.

Diante de tais fatos, a Defensoria Publica impetrou o Habeas Corpus perante o STJ
pleiteando a “decretacdo da nulidade do processo desde o inicio, pois indevido o recebimento
da denudincia, ante a auséncia de pressuposto processual para o valido desenvolvimento da agéo
penal, ndo se podendo punir o paciente duas vezes em decorréncia do mesmo fato” (BRASIL,
STJ, HC n.° 307.820/SP, 2014).

Ao submeter o caso a julgamento, o ministro relator apresentou a controveérsia juridica
dividindo-a em dois pontos. O primeiro ponto cingiu-se quanto a amplitude de incidéncia do
Habeas Corpus. O segundo sobre o alegado constrangimento ilegal como objeto do Habeas
Corpus em substituicdo a Revisdo Criminal. Os ministros?®®, por unanimidade, decidiram,
quanto ao primeiro ponto, que se “firmou orientacdo no sentido de ndo admitir a impetragéo de
habeas corpus substitutivo ante a previsdo legal de cabimento de recurso ordinario”. Tal

posicionamento reafirma entendimento de que, se 0 sistema propicia meios recursais para a

284 Ministro Felix Fischer.
285 Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal — Ministros Felix Ficher (relator), Gurgel de Faria, Reynaldo
Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador do TJ/PE convocado).
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parte, ndo é cabivel a utilizacdo do Habeas Corpus, pois desvirtuaria a fun¢éo constitucional
do writ. Ponto interessante ao tema do presente estudo é que o ministro relator, para
fundamentar seu voto, invoca precedentes?®® no mesmo sentido da Corte Suprema e da Corte
de Precedentes do Brasil (BRASIL, STJ, HC n.° 307.820/SP, 2014).

Em relacdo ao segundo ponto da controvérsia juridica, qual seja, o alegado
constrangimento ilegal como objeto do Habeas Corpus, 0s ministros, por unanimidade, atuaram
de oficio, argumentando que 0 ndo conhecimento da impetracdo em razdo da utilizacdo do
Habeas Corpus como substituto da Revisdo Criminal ndo impede que a Corte reconheca a
“flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal”. Assim, os ministros concederam a
ordem no sentido de que “configura indevido bis in idem a dupla persecucéo penal instaurada
em desfavor do mesmo acusado, pelo mesmo fato, culminando em dupla condenacao” e, assim,
anularam a acdo penal que tramitou perante o juizo da 13* Vara Criminal da Capital do Estado
de Séo Paulo (BRASIL, STJ, HC n.° 307.820/SP, 2014).

Assim, a questdo € controversa, pois ha entendimento de que o Habeas Corpus pode ser
utilizado amplamente, mas atualmente esta predominando o entendimento, tanto no STF
Federal quanto no STJ, de que o writ ndo pode ser utilizado como substituto de recurso
ordinario. No entanto, o Habeas Corpus (seja qual for o entendimento de sua amplitude) é
utilizado pelas partes, bem como é apreciado de oficio pelas cortes, como instrumento habil a
reconhecer a injustica, a ilegalidade ou a inconstitucionalidade da coisa julgada.

Verifica-se, portanto, que no direito processual penal brasileiro, seja pela previsdo
expressa na norma adjetiva do cabimento da Revisdo Criminal, bem como pela aplicagédo do
Habeas Corpus como medida excepcional, pode levar a uma relativizacdo, uma flexibilizacdo
do instituto da coisa julgada, pois, como visto acima, em sede de Revisdo Criminal e Habeas
Corpus, houve o afastamento de decisdes acobertadas pelo manto da coisa julgada.

8.3 A teoria dos precedentes e a coisa julgada nos direitos penal e processual penal

brasileiro: uma nova mitigacéo

A coisa julgada € essencial para a estabilidade das relagdes, pois, com a imutabilidade
e a proibicdo da rediscussdo de temas j& acobertadas pela coisa julgada, se obtém a seguranca

juridica. Em geral “se afirma a existéncia de uma eficacia eterna das sentengas”, mas ndo se

286 Trés julgados do Supremo Tribunal Federal e quatro julgados do Superior Tribunal de Justica.
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deve esquecer “que uma sentenga mantém sua vigéncia enquanto ainda subsista a realidade que
regula” (NIEVA-FENOLLI, 2018, p. 120-121).

A Revisdo Criminal e o Habeas Corpus sdo instrumentos processuais penais que
possibilitam a mitigacdo da coisa julgada. A mitigacdo ou sua flexibilizacdo é objeto de
comparagdes, bem como discussdes académicas e divergéncias jurisprudenciais tanto no direito
processual civil quanto no penal, pois ha a A¢do Rescisoria no direito processual civil (artigos
966287 e seguintes do novo Cédigo de Processo Civil), bem como h4 a Revisdo Criminal no
direito processual penal (artigos 62122 e seguintes do Cddigo de Processo Penal). Com o
advento do novo Codigo de Processo Civil, mormente devido as alteragdes e inovacgdes quanto
a teoria dos precedentes, as comparagdes, as discussdes académicas e as divergéncias judiciais
voltaram ao foco dos estudos na teoria do processo. Mas é consenso que a imutabilidade e a
indiscutibilidade de uma sentenca transitada em julgado pode ser afastada em certos casos nas
duas &reas (SENRA; SOUZA, 2016, p. 431).

Na teoria geral do processo, a estabilidade processual é vinculada ao instituto da coisa
julgada, mas com o novo Codigo de Processo Civil, o leque foi ampliado para a terminologia
“estabilidades processuais”, pois tal foco “deve ser incorporada a processualistica, para que
bem se possa teorizar sobre as diversas formas e 0s Varios institutos pelos quais o sistema
normativo atribui estabilidade aos atos do processo, impedindo rediscussao”. Portanto, a coisa
julgada é uma espécie, juntamente com a estabilidade da tutela antecipada (art. 3042%° do novo
Codigo de Processo Civil), da estabilidade dos precedentes vinculantes (art. 926°®° do novo
Codigo de Processo Civil), da preclusdo e outros que compdem o género estabilidade

processual. Assim, no novo sistema processual civil, ndo se pode mais considerar a coisa

287 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se verificar que foi
proferida por forca de prevaricacdo, concussdo ou corrupgdo do juiz; Il - for proferida por juiz impedido ou por
juizo absolutamente incompetente; 11 - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; 1V - ofender a coisa julgada; V
- violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou venha a ser demonstrada na prdpria acdo rescisoria; VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito
em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si s6, de Ihe assegurar
pronunciamento favoravel; VI1II - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

288 Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida: | - quando a sentenca condenatéria for contraria ao
texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; Il - quando a sentencga condenatoria se fundar em depoimentos,
exames ou documentos comprovadamente falsos; 111 - quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de
inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminui¢do especial da pena.

289 “Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
n&o for interposto o respectivo recurso.”
290 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”
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julgada como a estabilidade processual por exceléncia, pois seria um erro (CABRAL, 2018, p.
26-53).

Portanto, admite-se no sistema brasileiro que é possivel flexibilizar a coisa julgada, mas
é crucial analisar “se a edi¢do posterior de precedente dos tribunais superiores teriam a aptiddo
de afastar a coisa julgada como a impugnacdo ao titulo judicial, a acdo rescisoria e a revisao
criminal (OLIVEIRA, 2018, p. 522).

Neste sentido confira a seguinte passagem:

[...] se os contornos constitucionais e a propria normatizacdo do Cadigo de Processo
Civil de 1973 ja apontavam para a necessidade de respeito aos precedentes e de uma
série de teorizacdo das suas consequéncias, 0 Codigo de Processo Civil de 2005 deixa
muito clara a eficicia normativa das manifestacdes das cortes de vértice, 0 que apenas
ratifica a importancia da analise de possiveis interpretacdes entre a teoria dos
precedentes e a coisa julgada [...] (OLIVEIRA, 2018, p. 522).

Assim, se 0 novo Codigo de Processo Civil elevou a importancia dos precedentes, €
possivel que a coisa julgada seja afastada diante do novo entendimento veiculado por
instrumento vinculante. Nao se desconhece posi¢Oes contrarias a tal entendimento, inclusive o
Supremo Tribunal Federal (STF), em 22/10/2014, estabeleceu, no Tema 136 — Repercussédo
Geral, que “ndo cabe acéo rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento

firmado pelo Plenario do Supremo a época da formalizagdo do acdrddo rescindendo, ainda que

ocorra posterior superacdo do precedente”.

No entanto, posteriormente houve novo enfrentamento do tema, sendo que o STF, em

28/05/2015, decidiu, também, em sede de Repercussdo Geral, que

[...] a decis@o do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou
rescisdo das decisOes anteriores gue tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, serd indispensavel a interposigdo de recurso préprio ou, se for o caso, a
propositura de acdo resciséria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495) [...] (grifou-se).

Ainda no STF, em julgamento mais recente, o0 tema voltou aos debates e, novamente
houve divergéncias. Com efeito, no julgamento foi registrado que é possivel 0 manejo da agdo
rescisoria quando

[...] fundada em violagdo a literal dispositivo de lei (art. 485, V, do antigo CPC),
quando a decisdo rescindenda tiver se baseado em interpretacdo constitucional

frontalmente contraria a prépria Constituicdo Federal ou em interpretacdo tida como
incompativel pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que seja pela posterior declaracéo
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de inconstitucionalidade superveniente da legislacdo gue amparou o titulo executivo
transitado em julgado [...] (BRASIL, STF, AR 2.572 AgR, 2017) (grifou-se).

Recentemente o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que ndo é possivel Acéo
Rescisoria sob o fundamento de que houve alteracdo de entendimento por novos precedentes
da Corte. No caso a requerente pretendia, por A¢do RescisOria, aplicar retroativamente nova
posicdo do STJ, sendo que o julgado, transitado em julgado, aplicou entendimento pacificado
a época. Segundo o voto vencedor®!, prestigiou-se a seguranca juridica. Malgrada a
divergéncia sobre o ndo cabimento de rescisdo da coisa julgada por precedente posterior ao
transito em julgado, é certo que o instituto da coisa julgada pode estar sendo flexibilizado pelo

precedente vinculativo posterior.

Neste contexto, a flexibilizagéo da coisa julgada poder ocorrer diante de uma alteragéo
fatico-juridica na relacdo juridica que acarreta o afastamento da imutabilidade e
indiscutibilidade, pois ha uma alteracéo essencial ao fato e ao direito. A alteracao fatica se refere
aos “fatos da demanda que serdo objeto de regulamentacdo pela decisdo judicial, os seus
fundamentos materiais”. S&o, pois, os fatos da vida apreciados pelo magistrado no caso
concreto, desprezando-se os fastos acidentais. In casu, deve o intérprete, para analisar se houve
ou ndo a alteracdo fatica a ensejar a relativizagao da coisa julgada, buscar quais foram os fatos
essenciais apreciados pela decisdo e operar como se estivesse aplicando uma norma abstrata
“identificando os possiveis fatos da vida que sofrerdo sua incidéncia”. Assim, ao reconhecer o
fato objeto da regulamentacéo juridica concedida pelo julgado, haveré flexibilizacdo se “a 6tica
da coisa julgada antes formada, os seus limites objetivos ndo contemplam a nova relagéo
juridica formada” (OLIVEIRA, 2018, p. 544-546).

Na apreciacéo da relativizagdo da coisa julgada, surge a questéo da alteracéo do direito
vigente. No direito processual civil, ha certa pacificagcdo sobre o tema, tanto na literatura quanto

na jurisprudéncia?®?

, OU seja, a lei nova ndo retroagird para atingir fatos juridicos que foram
objeto de analise pelo Poder Judiciario e sobre eles vigem os efeitos da coisa julgada. Ha
também certa pacificagdo sobre o tema quando a regéncia de lei nova aos fatos juridicos futuros,
ainda que ocorra coisa julgada em casos de relacdo juridica continuada. No que diz respeito ao
direito processual penal, ndo ha ddvidas de que a novatio legis in mellius devera retroagir

afastando-se a coisa julgada, tanto é que tal garantia do acusado é prevista no artigo 5°, XL2%,

291 Superior Tribunal de Justica — Ministro Gurgel de Faria — julgado em 08/05/2019.
292 Neste sentido confira-se: Supremo Tribunal Federal, MS n.° 11045, Relator Ministro Teori Zavascki.
293 “Artigo 5°, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.”
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da Constituicdo Federal e mais, deve ser aplicada de oficio pelos juizes, inclusive quando ja em

execucdo da sentenga®®*,

Os pontos tratados até entdo sdo objeto de discussbes na literatura especializada e de
divergéncia jurisprudencial ha longo tempo. No entanto, é importante analisar a relativizacéo
da coisa julgada face a “mudanca juridica em razdo dos precedentes judiciais” (OLIVEIRA,
2018, p. 547-549). Com efeito, afirmou-se anterioremente que a aplicagdo do precedente
persuasivo ou vinculativo pelos tribunais, apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal, é
indicativo da adoc&o da teoria dos precedentes, pois “a mudanca de orientagéo jurisprudencial
iniciado no ambito do Supremo Tribunal Federal é rapidamente adotada (e ampliada) pelo
Superior Tribunal de Justica”®® (FGV, 2014, p. 5).

Analisando a literatura brasileira sobre a teoria dos precedentes, constata-se que ha uma
abordagem semelhante sobre ser ou ndo, o precedente, fonte do direito. Sabe-se que ha
controvérsias. Mas ndo se pode descurar da importancia de abordar a questao da ingeréncia de
um precedente vinculativo?®® na coisa julgada, ou melhor, se o precedente tem forca para afastar
a coisa julgada. Deve-se, portanto, apresentar a premissa de que, com a atual legislacdo
processual civil em vigor, os precedentes dos tribunais superiores “definem o sentido do direito

vigente”.

Ora, o precedente vinculativo propicia a alteragdo do ordenamento juridico e, assim, as
alteracOes, as modificacbes podem ser consideradas nas circunstancias juridicas que foram
apreciadas quando da prolacdo da decisdo judicial acobertada pela autoridade da coisa julgada.
N&o aceitar a flexibilizagéo da coisa julgada acarreta o disparate da convivéncia de dois regimes
juridicos distintos sobre 0 mesmo tema. Ora, 0 predicado da igualdade e da seguranca juridica
resta abalado quando ha decisdes conflitantes de um ou Vvarios tribunais e, sera mais pernicioso
ao sistema, a existéncia de coisa julgada sobre o mesmo tema que afronta a isonomia que, por
sua vez, acarreta injustica (OLIVEIRA, 2018, p. 549-550). A convivéncia, com efeito, de
regimes juridicos distintos ocasionados pela decisdo anterior (inconstitucional) e a decisdo atual

(conforme a Constituicdo) ambas oriundas da estabilidade propiciada pela coisa julgada, ofende

294 Neste sentido confira-se Stimula n.° 611 do Supremo Tribunal Federal.

29 Para comprovar a tese apresentada no relatério, citam-se os Habeas Corpus n.° 109.956/STF e n.° 216.882/STJ
2% A terminologia “precedente vinculativo” ja foi considerada tautoldgica, pois é um precedente se for apto a
formacéo do direito (TARUFFO, 2011, p. 148).
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o principio da proporcionalidade®®’, devendo, pois, a coisa julgada ser desmitificada e
relativizada, quicé desconsiderada (GRINOVER, 2014, p. 7).

Ora, a coisa julgada acarreta a imutabilidade e a indiscutibilidade do caso levado ao
Poder Judiciario. No entanto, ha que se ponderar a relativizagdo dos efeitos ou da qualidade da
coisa julgada, pois a coisa julgada inconstitucional ndo deve sobreviver no regime no qual a
isonomia, a igualdade e a justica sdo valores caros a sociedade. Assim, um precedente que €
obrigatorio e vinculativo pode e deve afastar a coisa julgada. A coisa julgada atinge situacées
que se operam no futuro?®® e, assim, com o precedente dando nova coloragio ao regime juridico,
resta afastada a eficacia e a existéncia da coisa julgada. O precedente, assim, altera a
circunstancia juridica anteriormente apreciada e, com isso, deve se sobrepor quando o
pronunciamento é da Corte Superior (OLIVEIRA, 2018, p. 561).

Neste sentido confira-se:

[...] a essa conclusdo se chega a partir da constatacdo de que a consolidacdo
jurisprudencial dos tribunais superiores em sentido contrério aquele consignado na
decisdo transitada em julgado constitui nitida alteragdo das circunstancias juridicas
existentes quando da formacdo da coisa julgada, apta a obstar os seus efeitos [...]
(OLIVEIRA, 2018, p. 562).

Portanto, fixado novo entendimento sobre o conteddo normativo em vigor, ha de se
afastar a coisa julgada, pois ndo é possivel que a coisa julgada contraria ao entendimento atual
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica continue gerando efeitos. No
direito processual civil, o afastamento da coisa julgada € defendido nos casos de efeitos futuros
(ex nunc). No direito tributario, a obrigacdo fiscal pode ser afastada e, assim, pela similitude
com o direito penal, a coisa julgada contréaria ao entendimento também deve ter sua eficicia
afastada em beneficio do acusado. Deve-se, portanto, flexibilizar a coisa julgada, observando-

se 0s seus limites objetivos e temporais (OLIVEIRA, 2018, p. 564).

Com efeito, houve uma evolucdo da ordem juridica com o novo entendimento judicial
externado pelo precedente e, assim, deve ser aplicado no processo penal de imediato, afastando-

se, pois, a coisa julgada inconstitucional ou com fundamento em interpretagdo em

297 Trata-se de um principio implicito na Constituicio Federal. Pode-se definir como uma relagéo entre o fim e 0
meio, ou seja, o fim e o fundamento de uma intervencao para o possivel controle do excesso. E, assim, a existéncia
adequada entre um fim determinado e 0s meios para a sua consecucdo (BONAVIDES, 1994, p. 275-276).

29 Neste ponto é possivel pensar que a sentenca penal tera efeito sucessivo no futuro quando de sua execugio, ou
seja, se executara uma sentenca que se fosse proferida atualmente néo se sustentaria de acordo com os precedentes
vigentes da corte de precedente e da corte suprema do pais.
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desconformidade com a Constituicdo. Sintetizando, havendo alteracdo da ordem juridica
normativa pelo precedente vinculativo oriundo de Corte Superior, deve-se aplicar o antigo

adagio rebus sic stantibus e, assim, superar a coisa julgada (ZAVASCKI, 2012, p. 110).

Sobre os direitos penal e processual penal, em especifico, ambos tém supedaneo
constitucional e, portanto, tem como importante e basilar o direito da igualdade?®®. Os principios
da legalidade®® e do devido processo legal®* sdo fundamentos que o Estado lanca méo para
atingir o importante valor da igualdade. No entanto, a existéncia de uma sentenca condenatoria
fundada em norma declarada posteriormente inconstitucional, ou ainda, uma sentenca
condenatdria fundamentada com uma interpretacdo que posteriormente foi declarada
incompativel com a Constituicdo Federal, ndo pode coexistir no sistema que, apos a declaragdo

de inconstitucionalidade, aplica o novo entendimento ao direito judicial vigente.

Destarte, o estudo indica que os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, em matéria penal e processual penal, podem e devem ser fundamento para
afastar ou mitigar a condenacdo que outrora era constitucional e posteriormente deixou de sé-
la. Ora, a coisa julgada vem recebendo tratamento juridico que acarreta sua flexibilizacéo,
reduzindo o alcance da imutabilidade e da indiscutibilidade. A aplicagdo dos precedentes sobre
tal Gtica deve ser analisada sobre o papel do Poder Judicidrio que deve propiciar unidade ao
direito.

O papel do Poder Judiciario é também o de interpretacdo e formacédo do direito, a qual,
como se sabe, passa especialmente pela aplicagdo do direito, pois cria-se o direito
diuturnamente a cada caso com a concretizacdo da norma. O texto abstrato é o inicio da
formacdo do direito que, em sua individualizagdo crescente, se concretiza. Portanto, a deciséo
judicial, ao invés de apenas declarar puramente o direito, “vai além, tendo a natureza
constitutiva da norma juridica” (OLIVEIRA, 2018, p. 550-552).

Significativas sdo as seguintes palavras:

[...] somente a falta de compreensdo da funcdo normativa da decisdo judicial, o
preconceito de que o direito apenas consta nas normas gerais, a ignorancia da norma

299 “Artigo 5° da Constituicdo Federal - todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

300 Artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal — “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei.”

301 Artigo 5°, LIV, da Constituigdo Federal — “ninguém serda privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”
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juridica individual, obscureceu o fato de que a deciséo judicial é tdo-s6 a continuacdo
do processo da criagdo juridica [...] (KELSEN, 2005, p. 265).

Neste ponto, varias decisdes sobre normas individuais podem ser proferidas pelos
tribunais diante da incerteza de textos legislativos equivocos e abertos®®2. Assim, cabe ao Poder
Judiciario unificar tais dissonéncias para, ao fim, garantir o principio constitucional da
igualdade. Dessa forma, as cortes superiores, aplicando os institutos que tornam a decisdao
vinculante, um precedente erga omnes e obrigatdrio, podem, “a partir dos fundamentos da
decisdo”, apresentar uma norma juridica aperfeicoada e densa “que devera ser utilizada para a

decisdo de casos iguais no futuro”.

Sobre o tema vale a pena transcrever o seguinte texto:

[...] antes da edicdo do precedente judicial, esta-se diante de uma moldura legislativa
que da ensejo a diversas interpretacfes. Apds o precedente, deu-se um passo avante
no processo de concretizagdo do Direito e se ofereceu aos cidaddos o conteido mais
preciso das normas juridicas em vigor [...] (OLIVEIRA, 2018, p. 554).

Assim, se uma decisdo condenatdria transitada em julgado é uma norma juridica para o
caso concreto, ja é produto da evolucdo do direito posto, mas, quando ha novas decisdes que
declaram inconstitucional a lei que fundamentou a decisdo condenatéria, ou ainda, a
interpretacdo aplicada ndo é mais considerada em conformidade com a Constituicao, hd também
evolucdo do direito e, por conseguinte, deve-se afastar os efeitos da decisdo anterior, ainda que

acobertada pela coisa julgada (OLIVEIRA, 2018, p. 554-555).

Portanto, para se manter o direito da igualdade previsto na Constituicdo Federal, o
precedente deve ser considerado como meio apto para impugnar a sentenca condenatoria que
se tornou afronta a Constituicdo nas hipoteses aventadas anteriormente. Ora, a defini¢do do
texto, a extracdo da norma, € tarefa do Poder Judiciério e, assim, o precedente “impacta
decisivamente o ordenamento juridico”. Pelo precedente hd mais seguranca juridica por trazer
0 estreitamento da margem de interpretacéo, a reducdo da complexidade. Identifica-se, pois,
com o precedente, o direito vigente, reduzindo-se 0 &mbito de atuacdo do intérprete que induz
maior previsibilidade. Tal reducdo de atuacdo acarreta “uma espécie de revogacdo das demais

opcdes hermenéuticas que, anteriormente ao precedente, eram juridicamente admitidas”. Desta

302 Sobre o tema confira: SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da. Hermenéutica e homicidio qualificado. Brasilia:
Ed. TIDFT, 2014.



294

forma, com o precedente ficam afastadas as possiveis posi¢cdes que dele divirjam, devendo,

assim, ser aplicada a interpretacéo definitiva apresentada pelo Poder Judiciério.

Assim, “fica para traz um estado de inseguranca juridica para conferir previsibilidade
do Direito aos cidaddos. Eventual norma que poderia ser tida como legitima ndo mais pode ser
aplicada, pois a definicdo operada pelo precedente deve afastar a possibilidade de sua
aplicacdo” (OLIVEIRA, 2018, p. 554 e 556-558). Destarte, como dizia Karl Larenz, o direito
se desenvolve com as interpretacOes, pois “desde que seja a primeira ou se afaste de uma
interpretacédo anterior, representa um desenvolvimento do direito” (1997, p, 520).

Assim, o precedente judicial vinculativo e obrigatério deve repercutir para os direitos
penal e processual penal como garantia da igualdade e da seguranca juridica do cidaddo. Enfim,
como afirmou Thomas da Rosa de Bustamante, teorizar sobre a aplicacdo dos precedentes
judiciais é considerado por muitos como um esforgo indtil, por vezes por ser incompativel com
0 sistema da civil law, ou por ser contrario a cultura tradicional brasileira (2012, p. 539). No
entanto, pode-se concluir que historicamente a teoria dos precedentes vem sendo
paulatinamente introduzida no sistema juridico brasileiro, alterando-se a cultura juridica sob o
fundamento de que é necessario para que o sistema juridico seja justo, racional e atenda aos

principios da igualdade, previsibilidade e seguranca juridica.

8.4 Consideracdes parciais

Analisado o tema, sob o enfoque do direito processual civil e penal, pode-se afirmar que
a coisa julgada, nos direitos penal e processual penal brasileiro, pode ser mitigada diante da
aplicacdo da teoria dos precedentes vinculantes. A andlise iniciou-se com o estudo da coisa
julgada e da coisa julgada inconstitucional. Aprofundando-se na tematica, foi possivel encontrar
subsidios de que € possivel flexibilizar a coisa julgada, como ja ocorre tanto no processo civil
quanto no processo penal, uma vez que naquele é possivel a Acdo Rescisoria e atualmente a
impugnacao a titulo judicial advindo de uma sentenca transitada em julgado. Neste, 0 processo
penal, verificou-se que ha a flexibilizacdo advinda da possibilidade de afastar a condenagéo

transitada em julgado pela Revisdo Criminal, bem como pela via estreita do Habeas Corpus.

Foi possivel constatar que atualmente ha uma tendéncia em sacrificar-se a seguranca
juridica advinda da coisa julgada em prol da constitucionalidade, da legalidade e da justica, pois
é possivel afastar a coisa julgada inconstitucional da ilegalidade e, por fim, a injustica
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decorrente do erro judiciario. Pode-se, entdo, aplicar o precedente do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica ainda que presente a coisa julgada, pois o precedente como
sendo uma regra deve retroagir para beneficar o réu. E certo que, no direito processual civil, a
adocdo da teoria dos precedentes vinculantes traz a regra de aplicagdo ex nunc, ou seja, somente
deve ser aplicado o novo entendimento aos casos novos a partir da edicdo do precedente
paradigma. No entanto, o estudo revela que tal regra ndo pode ser aplicada ao direito penal,
uma vez que, em uma analogia ao principio da retroatividade da lei mais benigna, o precedente
mais benigno também deve ser aplicado e, assim, retroagir e afastar a coisa julgada,
beneficiando o acusado.

Dessa forma, a mitigacdo da coisa julgada, ja existente no sistema processual civil e
penal, pode ser ampliada pela fixacdo de tese juridica em sede de precedente vinculativo, ja que
é obrigatdrio e, portanto, deve aplicar-se a todos os casos, inclusive os ja acobertados pelo
manto da coisa julgada, pois, como foi apresentado durante o presente capitulo, ndo € possivel
que dois entendimentos sobre fatos idénticos sobrevivam em um mesmo contexto, pois se iSso

ocorrer, estar-se-a diante de uma violagao aos principios da igualdade e da seguranca juridica.

Finalizando, a inquietacdo inicial de que seria ou ndo possivel flexibilizar a coisa julgada
de uma sentenca penal condenatoria, diante de um precedente vinculante posterior, agora pode
ser respondida, pois pode se afirmar que, na seara penal e processual penal, ja existe uma
mitigacédo pela Revisdo Criminal e pelo Habeas Corpus sempre em prol do acusado. Destarte,
se ha uma decisdo transitada em julgado com injustica por erro judiciario ou ilegalidade por
superveniéncia de novatio legis in mellius, hd a possibilidade de alteracéo pelos instrumentos
acima ventilados. Da mesma forma, havendo uma decisdo transitada em julgado que, em
decorréncia de posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal, ndo € mais justa, legal ou
constitucional devido ao precedente judicial vinculante, desde que beneficie o acusado. O
estudo indica que o precedente vinculante afasta a coisa julgada, retroagindo e operando plenos
efeitos.
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9 O JULGAMENTO PELOS MAGISTRADOS DA CORTE DE
PRECEDENTES DO BRASIL

No passado Alexander Hamilton afirmou que “treze tribunais independentes de
jurisdicdo definitiva sobre as mesmas causas, oriundas das mesmas leis, comporiam no governo
uma hidra capaz de gerar apenas contradicdo e confusdo” (MADISON, 1993), ou seja,
ponderou-se na necessidade de que os juizes decidissem de maneira igualitaria, que houvesse

um poder concentrando o entendimento sobre o direito de maneira que fosse uniforme.

Desde aquele tempo, sempre se preocupou em como 0s juizes decidem. Tal tarefa ndo
é facil e incomoda juristas, leigos, politicos e particularmente o ambito académico, ou seja, ha
uma busca incessante para “explorar, em outras palavras, se, ou em que medida, 0s juizes
baseiam suas decisdes estritamente na lei e ndo em consideracdes politicas”. Trata-se de assunto
que divide opiniBes, no entanto, o tema ainda é pouco difundido nos bancos das universidades
do ensino juridico. Ora, “escolas de direito ajudam a treinar estudantes de direito a ler
criticamente opinides judiciais e a construir (e desconstruir) teorias de julgamento, mas
raramente instruem seus alunos sobre como escrever opinides judiciais (como juizes de
julgamento ou membros de tribunais)” (GERHARDT, 2009, p. 2185).

E comum deparar-se com a afirmacdo de que o juiz deve ser imparcial para o processo.
No entanto, isto ndo quer dizer que esta livre de influéncias, bem como dos valores que possui
em sua formacao moral e juridica. Assim, o juiz decide carregando seus valores, inclusive, pelas
preferéncias politicas que ostenta, trata-se, assim, de um legislador ocasional (POSNER, 2008,
p. 81-118). Outra reflexdo que se apresenta € no que concerne a funcgdo do juiz®%, qual seja, a
tarefa complementar ao texto normativo que ja foi editado pelo Poder Legislativo. H4, portanto,
uma relacdo distinta de outrora, ha uma nova realidade. Com efeito, o juiz ndo estara “nem

inteiramente subordinado, nem simplesmente oposto ao poder legislativo”.

O juiz, na “busca de uma solugdo convincente, instauradora da paz judiciaria” deve
considerar que os textos legais devem ser aplicados ndo em “um simples processo dedutivo,
mas uma adaptacdo constante dos dispositivos legais aos valores em conflito nas controvérsias

judiciais”. Mas ndo deve se esquecer que sua atuacdo deve gerar previsibilidade e preservar a

303 De forma geral, ou seja, juizes, desembargadores e ministros.
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seguranga juridica, pois deve “harmonizar a ordem juridica de origem legislativa com as ideias
dominantes sobre o que é justo e equitativo” (PERELMAN, 1998, p. 189-190).

Sobre o tema, pode-se fazer uma indagacdo fundamental, qual seja: Quando decidem
litigios consideram-se obrigados a seguir os “standards predeterminados ou nao”?
(MACCORMICK, 2010, p. 167-168). A indagacéo perpassa pelo cerne do presente estudo, qual

seja, a teoria dos precedentes no direito brasileiro da atualidade.

Sobre a necessidade e a importancia da tematica, ressalta-se que:

[...] a ascensdo institucional do Poder Judiciario, a judicializagdo decorrente da
abrangéncia da Constituicdo de 1988 e a massificacdo do acesso a justica impdem a
otimizacdo do tempo e dos recursos humanos e materiais postos a disposicdo das
cortes. E nesse contexto que se da a instituicdo de um amplo sistema de precedentes
vinculantes pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Entretanto, a operagdo com
precedentes demanda o dominio de técnicas de decisdo e de categorias com as quais
0s juizes brasileiros, de formagdo romano-germanica, ndo tém total familiaridade [...]
(BARROSO; MELLO, 2016, p. 10

O tema é palpitante, pois, ao se abordar a atividade judicial, o ponto central de muitas
discussdes e debates que sempre surge € o da criatividade judicial, pois “encontra-se implicito,
em outras palavras, o reconhecimento de que, na interpretacdo judiciaria do direito legislativo,
esta insito certo grau de criatividade”. Ora, interpretar € sempre adentrar nos pensamentos, nas
inspiracdes e na linguagem utilizada pelo legislador e, assim, sempre ocorre variagbes como na
interpretacdo do muasico de uma grande obra que nunca pode ser comparada com a execugédo
musical de um “vizinho ruidoso”. No direito ndo é diferente, pois uma dada palavra ou a
combinacgOes de palavras geram inimeros significados, inclusive, ao consultar um dicionério,
constata-se a amplitude de significados (CAPPELLETTI, 1999, p. 20-22).

Diante das varias combinacfes que € possivel apresentar no ato de interpretar, ao juiz é
dada a tarefa soberana, a prerrogativa da escolha do sentido do texto legal. H4, entdo, sempre
margem de criagdo do direito pelos juizes, mas esse ndo é o problema. A problematica é o “grau
de criatividade” e quais sdo os limites de “aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos
tribunais judiciarios, pois a prerrogativa de escolha ndo pode ser confundida com a afirmacéo
de total liberdade do intérprete”. A criacdo judicial do direito €, entdo, um processo aceitavel e
é um fenémeno crescente, principalmente para se afastar do formalismo exacerbado do case
method (common law) e do formalismo cientifico e conceitual (civil law) e, portanto, “o juiz
ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da fragil defesa da concepcao do direito como
norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma neutra”.
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Mas tal assertiva ndo pode ser interpretada como afirmacao de que os juizes séo entdo
legisladores. Os juizes sdo efetivamente “chamados a interpretar e, por isso, inevitavelmente a
esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o direito”, ja que existem
fundamentais diferengas entre o processo legislativo e o processo criativo dos juizes, pois
naquele ha uma atividade ativa, enquanto que neste a atividade é passiva com uma conexao da
decisdo com o caso concreto, ha a imparcialidade do juiz ao analisar a demanda e, por fim, a
atividade é eminentemente passiva pelo fato de que o juiz deve ser provocado, pois nemo judex
actore (CAPPELLETTI, 1999, p. 20-25, 31-33 e 74-76).

Sobre a justica judiciéria, ressalta-se que:

[...] aelaboracdo de normas pelo Poder Judicidrio (judicial law-making) &, entre outras
coisas, relacionada a possibilidade de ampliar doutrinas e normas ja existentes,
ajustando-as sucessivamente as graduais mudangas tecnoldgicas, econdmicas ou
sociais e introduzindo pequenas alteracBes para evitar as indesejaveis e nao
intencionais consequéncias de aplicar regras a circunstancias que ndo foram
anteriormente previstas quando essas regras foram editadas. Ou seja é a propria ideia
de que o direito deve se desenvolver e se adaptar a realidade social [...] (BARBOZA,
2016, p. 160).

No entanto, existe, nos sistemas juridicos mundiais, uma diversidade na atividade dos
juizes e os sistemas juridicos sempre ddo importancia crucial ao papel da fungéo judicial, ou
seja, dos juizes e dos tribunais. Da historia pode-se extrair que o sistema de justica no mundo
foi moldando-se gradualmente. No direito romano, por exemplo, o Poder Judiciario foi confiado
aos juizes comuns. No direito europeu, ainda na Idade Média, as assembleias legislativas
ditavam o direito, mas na sequéncia foram transformadas em tribunais e, mais tarde, a figura
do juiz se fez presente. No direito inglés, havia a independéncia do juiz, que simbolizava o Rei
e deveria manter a “paz do Rei”. No direito americano, os tribunais independentes existiam e
se aplicava a soberania da Lei pelos juizes comuns, 0 que causou severas criticas pelo fato de
que era uma aplicagdo do direito rigido e inflexivel (POUND, 1976, p. 90-91).

Com a evolucdo, a justica judiciaria apresentou vantagens, ao contrario do que
pregavam as impugnacdes, pois, com a aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario, eram combinadas
“as possibilidades de certeza e flexibilidade melhor que qualquer outra forma de administrar a
justica”. Havia a certeza, diante do fato, de que a lei era aplicada por um juiz devidamente
investido no cargo, treinado e com experiéncia. Outro ponto que revela vantagem, era a de que,
havendo casos concretos, ha pontos de vistas diversos e isso acarreta o desenvolvimento com
restricdo ou extensdo do direito com base em principios racionais. E mais, a obrigac¢éo do juiz

em seguir 0s principios e os padrdes estabelecidos era considerada como vantagem do direito



299

judiciario. A publicidade dos atos também foi considerada como uma vantagem do sistema

judicial, pois os fundamentos das decisdes estdo sempre disponiveis a todos os interessados.

Assim, a justica judiciaria se revela a forma mais segura para se garantir a justica, uma
vez que “a vida e a ordem juridica medidas pela razdo e o processo judicial realizado mediante
a aplicacdo de técnica raciocinada a experiéncia desenvolvida pela razéo e esta verificada pela
experiéncia” traduzem a justica pelo Poder Judiciario (POUND, 1976, p. 94-95 e 98). Destarte,
sem duvidas, o papel da justica judiciaria é de grande importéncia e, como visto, ndo se pode
“sublinhar o exclusivismo da lei” em detrimento de outras fontes, quica da jurisprudéncia como
fonte do direito (DAVID, 2002, p. 147).

As inovac0es legislativas e a evolucdo do direito trouxeram nova roupagem ao direito
aplicado pelos juizes, inclusive, alterando a fungdo dos magistrados na modernidade. Sobre o
tema, apresenta-se a seguinte transcri¢do para fins de reflex&o:

[...] 0 juiz, mesmo quando ele € livre, ele ndo é ainda totalmente livre. Ele ndo pode
inovar por prazer. Ele ndo é um errante, divagando voluntariamente na busca de seu
proprio ideal de beleza ou bondade. Ele deve buscar sua inspiragdo em principios
consagrados. Ele ndo estda ali para um sentimento espasmddico, para vaga e
desregulada benevoléncia. Ele deve exercer a discricionariedade informado pela

tradicdo, metodizado pela analogia, disciplinado pelo sistema, e subordinado a
primordial necessidade de ordem na vida social [...] (BENJAMIN, 1921, p. 141)

Constata-se, assim, que 0 juiz ndo é livre, pois deve buscar nos principios seu
fundamento de decisdo, bem como deve ser subordinado e disciplinado pelo sistema. Neste
ponto que a teoria dos precedentes tem forga de alterar o sistema da civil law e se aproximar do
que é hoje a common law. Ora, a funcdo dos juizes em dizer o direito, interpretando e criando
normas para o caso concreto, é delineado de acordo com o contexto de cada tradigéo, vale dizer,
das familias do direito que o pais adota, ou seja, common law ou civil law. Historicamente na
civil law, o papel do juiz foi limitado, atribuindo-lhe a funcdo dependente e mecénica de
declarar a vontade do legislador expressa na lei. De outro lado, aos juizes da common law foi
atribuido papel central, sendo considerados “os grandes personagens, 0os agentes do campo
juridico imbuidos de maior capital simb6lico” no sistema juridico (DRUMOND; CROCETTI,
2010, p. 41).

Mas isso ndo é tudo: é necessario ir além e descobrir o que 0 juiz pensa. Para saber, “nédo
é suficiente sugerir que eles realmente sdo algo diferentes do que eles pretendem ser,
particularmente quando muito do que eles fazem e sdo ndo foi totalmente divulgado”
(GERHARDT, 2009, p. 2204). Destarte, é precisso conhecé-los, sendo o melhor caminho
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analisar como decidem no dia-a-dia e, assim, as universidades devem focar a atengéo no Poder
Judiciario, devem estimular os alunos a analisarem a influéncia que as caracteristicas pessoais

e profissionais dos juizes exercem nas decisoes.

Centrar a pesquisa no Superior Tribunal de Justica se justifica pelo fato de que a tarefa
de tal tribunal é estabelecer vetores, orientacfes para todo o Poder Judicidrio, ou seja,
precedentes a serem seguidos. N&o é possivel tratar tal tribunal como se fosse terceira instancia,
pois deve a Corte de Precedentes atuar como instituicdo que procede e age em fungéo
normativa-juridica, estabelecendo a unidade do direito de forma vinculante (NEVES, 2014, p.
675).

Assim, durante o estudo para a formacdo da tese, realizou-se uma pesquisa com 0S
Ministros do Superior Tribunal de Justica, que julgam casos afetos aos direitos penal e
processual penal com o enfoque da teoria dos precedentes®®. No presente capitulo, s&o
analisados os resultados da pesquisa que teve como, ponto de partida, o seguinte problema: O
Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte de Precedentes, respeita 0s precedentes
horizontais e verticais, bem como produz precedentes para a uniformizagdo do direito e, por
conseguinte, traz maior seguran¢a juridica ao ordenamento juridico? Para responder a
problemética foi proposta a seguinte hipOtese: o Superior Tribunal de Justica, diante das
alteracOes legislativas e a aproximagao do sistema juridico brasileiro da common law, realmente
aplica e obedece a teoria dos precedentes e, assim, respeita precedentes horizontal e

verticalmente o que redunda na uniformizagéo do direito com maior seguranca juridica.

Desde a publicacdo do novo Codigo de Processo Civil, proliferou-se o estudo sobre o
tema. No entanto, a abordagem com um recorte no direito processual penal demonstrou-se
inédita em varios pontos. Com efeito, a judicatura adequada e suas finalidades perpassa por um
ponto crucial, qual seja, a execucdo dos dispositivos constitucionais e legais. E certo que 0s
mencionados dispositivos sdo de aplicacdo a todos que se relacionam com o ordenamento
juridico posto e, assim, a correlagdo entre os dispositivos editados pelo Poder Legislativo e as
decisdes proferidas pelo Poder Judiciario estdo ligados pelos axiomas politicos e a justica

aplicada ao caso concreto. Tem-se, assim, “uma necessidade de uniformidade na interpretacéo

304 pesquisa realizada com os Ministros do Superior Tribunal de Justica que possuem competéncias para julgar
Direitos Penal e Processual Penal. Trata-se da Se¢éo de Direito Penal e a Corte Especial.
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das leis”, pois tal questdo é apresentada como solucdo para o problema da seguranca juridica
(MADISON, 1993, p. 487-488).

O ponto investigado foi dividido em partes, relizando-se uma introdugdo sobre o
Superior Tribunal de Justica como Corte de Precedentes, o resultado da pesquisa com 0s
Ministros e, ao final, a analise de casos julgados. Os casos foram escolhidos com um recorte
simples, qual seja, os Gltimos cinco casos julgados pelos ministros da Corte Especial e da
Terceira Secdo até abril de 2018. Os resultados séo apresentados em uma anélise entrelagada

com a literatura especifica sobre o tema.

9.1 A Corte de Precedentes brasileira

As Cortes Superiores, segundo Piero Calamandrei, tém funcdo de garantir a
uniformidade da jurisprudéncia. No entanto, nos dias de hoje, referida afirmacéao seria dirigida
as “Cortes de Precedentes”, pois sdo elas que deveriam impor a exata interpretacdo da lei como
canones para os casos subsequentes, ou seja, em sua visdo de qual seria a funcdo das cortes,
hoje seria a fungdo das Cortes de Precedentes e, enfim, “pode-se falar de nomofilaquia através
do precedente para indicar que a funcéo tipica de uma corte suprema é a de garantir o respeito
uniforme a lei, através de decisdes generalizaveis e projetadas para o futuro” (TARUFFO, 2014,
p. 13-14).

Historicamente as cortes de cassagdo possuiam competéncia para afastar decisdes
quanto a sua interpretacéo e aplicacao da lei, sempre com o foco, 0 pressuposto de que a deciséo
cassada foi proferida em contravention expresse au texte de la loi. Assim, as cortes passaram a
analisar a questdo sobre a violacdo do direito, deixando aos tribunais ordinarios o julgamento
dos fatos. Posteriormente, as decisdes dos tribunais de cassacdo deixaram de ter forca
persuasiva, pois, ao demonstrarem na decisdo a questdo do direito, cassando qualquer decisdo
contréria a tal entendimento, passaram a ter forca vinculativa, obrigatéria, definindo a

interpretacéo correta da lei e garantindo uniformidade.

No Brasil, assim como em muitos paises que adotam o sistema juridico da familia da
civil law, hd uma certa distancia entre o texto legal e a norma que se extrai no ato de
interpretacdo e aplicacdo. E mais, com a forca do constitucionalismo, bem como com a
evolucdo das teorias de interpretagéo, os tribunais passaram, ao lado do Poder Legislativo, a
desenvolver o direito por meio da teoria dos precedentes (MARINONI, 2013, p. 50-52).
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Com a Constituicdo Federal de 1988%%, conferiu-se ao Superior Tribunal de Justica
(STJ) o papel central na uniformizacdo do direito brasileiro, ou seja, trata-se da Corte de
Precedentes brasileira que tem como funcgéo pacificar as divergéncias jurisprudenciais sobre a
interpretacdo da lei federal. E mais, a miss@o que lhe foi outorgada pela Constituicdo € a de
propiciar “seguranca sistémica” e “de assegurar uma aplicacdo uniforme do direito federal”
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 999-1000).

No entanto, notou-se um desrespeito ao entendimento exarado pelo STJ por parte dos
juizes, ou seja, faltava-lhe autoridade nas decis@es e, com isso, 0 desrespeito as decisfes traz
falta de coeréncia e ofende a igualdade e a seguranca juridica. Com efeito, a liberdade do juiz
em decidir, quando contréria ao entendimento da corte, “nega a liberdade do cidaddo, uma vez
que esse, para se ver livre, deve poder prever as consequéncias juridicas de suas condutas
(MARINONI, 2013, p. 68 e 73-74). Nesse aspecto, 0 juiz deve decidir de modo que garanta a
“coexisténcia social” e, portanto, a atividade judicial deve se desenvolver na aplicagcdo das

305 Artigo 105, da Constituicio Federal — “Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar,
originariamente: a) nos crimes comuns, 0s Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de
responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios € os do
Ministério Pablico da Unido que oficiem perante tribunais; b) os mandados de seguranga e os habeas data contra
ato de Ministro de Estado ou do préprio Tribunal; b) os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de
Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do préprio Tribunal; c) os
habeas corpus, quando o coator ou o paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea "a", ou quando o
coator for Ministro de Estado, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; c) os habeas corpus, quando o coator
ou o paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea "a", quando coator for tribunal, sujeito a sua
jurisdicdo, ou Ministro de Estado, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; ¢) os habeas corpus, quando o
coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea "a", ou quando o coator for tribunal sujeito a
sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da Aerondutica, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral; d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto
no art. 102, I, "0", bem como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais
diversos; e) as revisdes criminais e as acdes rescisérias de seus julgados; f) a reclamacéo para a preservacao de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; g) os conflitos de atribuigdes entre autoridades
administrativas e judiciarias da Unido, ou entre autoridades judiciarias de um Estado e administrativas de

outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Uni&o; h) o mandado de injuncédo, quando a elaboracéo da
norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou indireta,
excetuados 0s casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos érgdos da Justica Militar, da Justica
Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal; i) a homologagao de sentengas estrangeiras e a concessao de
exequatur as cartas rogatérias; Il - julgar, em recurso ordindrio: a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
quando a decisdo for denegatoria; b) os mandados de seguran¢a decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatdria a deciséo;
c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada no Pais; 111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
ltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valida
lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal; b) julgar valido ato de governo local contestado em
face de lei federal; c) der a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal [...].”
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normas para assegurar um Estado organizado para a sociedade e para o individuo (BRUNO,
1967, p. 11).

Ainda que se preconize e se exija a indenpedéncia dos membros do Poder Judiciario, 0s
juizes ndo podem confundir independéncia com irresponsabildiade, ou seja, tem que “prestar
contas a sociedade, aos cidaddos, no que diz respeito a maquina judicial. Se quisermos livrar 0s
juizes do controle dos cartdrios, dos lobbies, das pressdes corporativas, é preciso coloca-los
ombreados com a cidadania” (LOPES, 2002, p. 76).

Portanto, a Corte de Precedentes deve estar atenta as alteracdes sociais e, assim, proferir
decisGes com o intuito de propiciar ao sistema juridico brasileiro previsibilidade e seguranca
juridica em manifestacGes coerentes e consonancia aos anseios da sociedade. Por conseguinte,
0s juizes devem respeitar os precedentes, pois de nada adiantaria uma Corte de Precedentes
fixar um entendimento e, logo em seguida, ser desprezada por juizes da mesma corte ou de

cortes inferiores.

As funcOes e as competéncias do STJ pensadas pelo constituinte devem ser repensadas
e adequadas a uma Corte de Precedentes, pois o sistema evoluiu. Ora, a evolugdo das teorias
interpretativas, o reconhecimento da distingdo entre o contetido do texto legal e a norma que se
extrai do texto, bem como o impacto do constitucionalismo forcam a concluir que houve

profunda alteracdo da funcdo jurisdicional atribuida ao Poder Judiciério.

Portanto, ao STJ cabe “identificar, entre as varias normas juridicas extraiveis do texto
legal, aquela que esta de acordo com os valores da sociedade e do Estado”. Assim, deixou de
ser 0 6rgdo que simplesmente se submete a lei, sendo, sem dividas, um poder atuante que define
o sentido do direito, fazendo com que sua decisao integre a ordem juridica e vincule seus pares

e 0S magistrados hierarquicamente inferiores, enfim, uma Corte de Precedentes.

Assim, todos os juizes podem definir o sentido do direito em complemento ao texto do
legislador, entretanto, somente se 0 STJ ndo se pronunciou sobre o tema de forma vinculante,
ja que s6 a este cabe definir e “dar unidade aos contetdos acrescidos ao texto da lei”
(MARINONI, 2013, p. 76-77 e 155).

9.2 A pesquisa com os Ministros do Superior Tribunal de Justica
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Para analisar como os ministros do STJ decidem, foi elaborado um questionario3’ e
apresentado aos que julgam causas afetas aos direitos penal e processual penal®®’. O
questionério apresentado foi elaborado no intuito de direcionar, com precisdo, que informacées
seriam necessarias para o objeto da pesquisa (FONSECA, 2009, p. 85). No questionario as
possibilidades de respostas apresentam-se com a técnica de medida de atitude, pois sdo
analisadas as posicOes de aceitagdo ou rejeicdo a respeito do tema pesquisado: a teoria dos
precedentes (FIGUEIREDO; SOUZA, 2008, p. 118).

Trata-se de questionario objetivo com o intuito de evitar rejeicdo, no entanto, 0s
elementos colhidos sdo de suma importancia, pois apontam a real inclinacdo dos magistrados
da Corte de Precedentes no que tange aos direitos penal e processual penal. O questionario foi
apresentado pessoalmente aos ministros entre marco e maio de 2018, solicitando-lhes que a
resposta fosse apresentada durante a sessdo que ocorria ou por via eletronica (e-mail).
Posteriormente, em junho de 2018, o questionario foi reapresentado por e-mail aos chefes de

gabinetes dos ministros que nao apresentaram as respostas na primeira oportunidade.

No periodo mencionado, foram recebidos, pessoalmente e por e-mail, 10 respostas.
Infelizmente, os demais ministros ndo responderam, fazendo com que a pesquisa — que tinha
intencdo de ser ampla na Corte de Precedentes — ficasse limitada. No entanto, a auséncia de
respostas ao questionario por parte de alguns ministros era esperada, ou seja, € comum em tal
espécie de pesquisa perante autoridades (LAKATOS; MARCONI, 1996, p. 201). Outro fator
de se notar é que ndo ha uma tradicdo no Brasil em pesquisas empiricas de tal natureza, bem
como fica-se a mercé da boa vontade do pesquisado em responder o questionamento. No
entanto, o parcial retorno ao questionario ndo abala a credibilidade da pesquisa, pois, além de
ser esperado, a pesquisa cientifica considera, para efeitos de credibilidade, resposta de no
minimo 25 a 30% do publico-alvo (FONSECA, 2009, p. 86).

Os resultados obtidos serdo analisados em conjunto, tanto da corte especial quanto da
secao de direito penal, mas pontuando pergunta por pergunta do questionario. Para uma analise

mais objetiva, é apresentado um gréfico elucidativo do resultado.

308 O inteiro teor do questionario esta no anexo a esta pesquisa.

307 A corte especial do Superior Tribunal de Justica é composta por 15 ministros e a Terceira Segdo (Direito Penal)
€ composta por 10 ministros, sendo que, em abril de 2018, 2 ministros compunham tanto a corte especial quanto
a Terceira Secgéo.
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Gréfico 1: ao se deparar com casos comuns no dia-a-dia, aplica os precedentes da corte a

que pertence, mesmo que ndo tenham forca vinculante? (Questao n.°1)

Pergunta n.2 1
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Fonte: o autor.

Gréfico 2: no mesmo cenario descrito no item anterior, aplica os precedentes do

Supremo Tribunal Federal, mesmo que ndo tenham forga vinculante? (Questéo n.° 2)

Pergunta n. 2
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Gréfico 3: em um caso de dificil solucéo (hard case), na auséncia de precedentes das

cortes superiores, 0 senhor aplica a teoria do stare decisis? (Questéo n.° 3)

Pergunta n.2 3
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Fonte: o autor.

Gréfico 4: acredita que a aplicacdo de precedentes e simulas vinculantes trazem a
seguranca juridica e a estabilizacdo no direito penal brasileiro? (Questéo n.° 4)
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Gréfico 5: acredita que o sistema de precedentes vinculantes trouxe a evolucao do

sistema da civil law devido a influéncia da common law? (Questéo n.° 5)

Pergunta n.2 5
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Gréfico 6: j& afastou precedentes vinculantes aplicando a técnica do distinguishing?
(Questdo n.° 6)

Pergunta n.2 6
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Gréfico 7: j& afastou precedentes vinculantes aplicando a técnica do overruling?
(Questdo n.° 7)
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Gréfico 8: acredita que respeitar o precedente ou sumula vinculante é igual a respeitar a

lei? (Questdo n.° 8)
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Gréfico 9: o precedente vinculante é mais impositivo do que a lei, pois naquele a

margem de interpretacdo ¢ menor do que nesta? (Questdo n.° 9)

Pergunta n.29
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Grafico 10: os precedentes vinculativos trazem mais seguranca juridica do que a lei?
(Questdo n.° 10)
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Assim, diante do cenario apresentado pelas respostas dos ministros do STJ,
especificamente aos direitos penal e processual penal, pode-se afirmar que a pesquisa revela
que a corte esta tendente a aplicar a teoria dos precedentes, ou seja, € uma realidade presente

no sistema brasileiro.

Constatou-se que 56% dos magistrados do STJ, ao se depararem com casos comuns no
dia-a-dia, aplicam os precedentes da corte a que pertence, mesmo que ndo tenham forga
vinculante (Questdo n.° 1). A semelhanca do primeiro questionamento, 56% dos ministros
aplicam os precedentes do Supremo Tribunal Federal, mesmo que ndo tenham forga vinculante
(Questdo n.° 2). Assim, a pesquisa indica que os precedentes, em sua maioria, ainda que com
sua forca persuasiva, incidem nos julgamentos e alteram a perspectiva da civil law em sua

esséncia inicial, pois nitidamente € um instrumento do sistema juridico da common law.

O questionario revelou que, em um caso de dificil solu¢do (hard case), na auséncia de
precedentes das cortes superiores, 11% dos magistrados da Corte de Precedentes aplicam a
teoria do stare decisis, no entanto, 78% dos mesmos magistrados afirmaram que concordam
parcialmente com o questionamento. Tal resultado indica que ha ainda uma certa resisténcia
em afirmar que o STJ esta criando direito sem fundamento em textos normativos, no entanto, a
pesquisa também revela que ha uma tendéncia no sentido de que seré aplicada a teoria do stare

decisis.

Em outro quesito, 89% dos ministros do STJ acreditam que a aplicacdo de precedentes
e sumulas vinculantes trazem seguranca juridica e estabilizacdo aos direitos penal e processual
penal brasileiro. Tal resultado revela que ndo ha seguranca juridica e igualdade de justica se
ndo forem decididos casos semelhantes de forma idéntica (Questéo n.° 4). De outro lado, 56%
de mencionados magistrados acreditam que o sistema de precedentes vinculantes trouxe a
evolugdo do sistema juridica da civil law devido a influéncia da common law. Tal percentual,
somados aos 33% dos magistrados que concordam parcialmente com o questionamento, revela
que houve uma evolugdo do sistema e do ordenamento juridico brasileiro, podendo-se afirmar
que se caminha para um sistema hibrido, ou seja, fundado em textos legislativos nos ditames
da familia da civil law, mas paulatinamente acomplando institutos do sistema juridico da

common law, alterando a perspectiva inicial do sistema anteriormente adotado (Questdo n.° 5).

Sobre a aplicagdo do sistema de precedentes, presente no ordenamento juridico

brasileiro, 78% dos ministros do STJ afirmaram que deixaram de aplicar precedentes
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vinculantes lancando mé&o da técnica do distinguishing, sendo que, somados aos 22% que
concordam parcialmente com o questionamento, atingem percentual que indica conhecimento
dos institutos afetos a teoria dos precedentes (Questdo n.° 6). Tal resultado também é
corroborado quando 45% dos magistrados da Corte de Precedentes concordam e 22%
concordam parcialmente ao questionamento afirmando que ja afastaram precedentes

vinculantes aplicando a técnica do overruling (Questao n.° 7).

Em relacdo a estrutura fundante da teoria dos precedentes, qual seja, o respeito ao
precedente, 33% concordam e 67% concordam parcialmente que respeitar o precedente ou
sumula vinculante ¢ igual a respeitar a lei (Questdo n.° 8). E, na sequéncia, 22% concordam e
45% concordam parcialmente que o precedente vinculante é mais impositivo do que a lei, pois

naquele a margem de interpretacdo € menor do que nesta (Questdo n.° 9).

Portanto, a aplicacdo do precedente, conforme indicam os resultados, é de grande
envergadura, pois o precedente deve ser respeitado com forca de lei impositiva, bem como tera
maior seguranga juridica e, por conseguinte, imprimird maior previsibilidade ao sistema, ja que
a margem de interpretacdo do precedente é menor — possibilitando menor ambito de variaveis

no ato decisorio.

Por fim, corroborando a assertiva acima, 11% dos ministros do STJ concordam e 56%
concordam parcialmente que os precedentes vinculativos trazem mais seguranca juridica do
que a lei (Questdo n.° 10). Nota-se, entdo, que a seguranca juridica €, sim, fator importante na
teoria dos precedentes, pois os resultados da pesquisa indicam que ha uma tendéncia de que a
teoria dos precedentes pode trazer mais seguranca juridica do que a advinda da lei.

9.3. A pesquisa dos julgados da Corte de Precedentes do Brasil

No intuito de corroborar a pesquisa acima, optou-se por realizar uma pesquisa em
julgados da corte especial e da Terceira Se¢éo do Superior Tribunal de Justigca (STJ). O objetivo,
em aprofundar-se no tema e adentrar no cerne dos precedentes aplicados pelos ministros, tem
0 conddo de apresentar um retrato de como 0s precedentes sdo utilizados nos julgamentos.
Como recorte metodoldgico foi solicitado ao STJ*® que fossem fornecidos os cinco®® julgados
mais recentes, em matéria penal e processual penal, dos ministros integrantes da Corte Especial

308 Secretaria de Jurisprudéncia — Coordenadoria de Divulgagéo de Jurisprudéncia — STJ.
309 Em alguns casos o ministro foi recém empossado na Corte Especial e, por isso, ndo possuia cinco julgados em
matéria penal e processual penal.
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e da Terceira Secdo, Unicos com competéncia para julgar direitos penal e processual penal. Em
abril de 2018, a pesquisa®'? foi entregue.

A andlise da pesquisa seréd realizada em duas partes, primeiro a Corte Especial e
posteriormente a Terceira Se¢do, bem como serdo apontados qual o percentual de julgados que

utilizam a literatura especializada e precedentes como razdes de decidir.

9.3.1 Corte Especial do Superior Tribunal de Justica

Foram analisados os julgados mais recentes da Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica (STJ)%, de direitos penal e processual penal.

Analisou-se os julgados de acordo com a listagem de ministros apresentada pela
secretaria de jurisprudéncia do STJ, num total de 58 julgados. A pesquisa revela que hd uma
utilizagdo timida (28% dos votos), pelos ministros da Corte Especial do STJ, da literatura
especializada em direitos penal e processual penal como fundamento e razdo de decidir,

conforme pode ser constatado no seguinte grafico:

Gréfico 11: Utilizacdo dos julgados versus doutrina

Julgados x Doutrina

nd0/72% sim/28%

Fonte: o autor.

310 Arquivo em PDF com 3.086 paginas.

311 Ministra Laurita Vaz (Presidente), Ministro Humberto Martins (Vice-Presidente), Ministro Felix Fischer,
Ministro Francisco Falcdo, Ministra Nancy Andrighi, Ministro Jodo Otavio de Noronha, Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Ministro Herman Benjamim, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Ministro Jorge Mussi,
Ministro Og Fernandes, Ministro Luis Felipe Salom&o, Ministro Mauro Campbell, Ministro Benedito Gongalves
e Ministro Raul Aradjo.
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De outro lado, analisando os dados colhidos, constata-se uma inclinagédo (83% dos
votos) dos ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica em utilizar-se de

precedentes como fonte para fundamentar seus votos, conforme o seguinte gréfico.

Gréfico 12: Relagdo de julgados versus precedentes

Julgados x Precedentes

n3o/17%

sim/83%

Fonte: o autor.

Assim, em uma analise completa da Corte Especial do STJ (doutrina - 28% dos votos x
precedentes - 83% dos votos), ha uma tendéncia majoritaria dos ministros da Corte Especial do
STJ em utilizar-se de precedentes como fonte para fundamentar seus votos, mas pequena em
relacdo a doutrina especializada sobre o tema penal e processual penal.

9.3.2 Terceira Sec¢do do Superior Tribunal de Justica

Foram analisados, os cinco julgados mais recentes da terceira se¢io®? de direito penal
e processual penal do Superior Tribunal de Justica (STJ). Os julgados foram analisados de
acordo com a listagem de ministros apresentada pela secretaria de jurisprudéncia do STJ. Foram
analisados, no total, 46 julgados. A pesquisa indica que hd uma utilizacdo timida (26% dos

312 Ministro Felix Fischer, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Ministro Jorge Mussi, Ministro Sebastido Reis
Junior, Ministro Rogério Shietti Cruz, Ministro Nefi Cordeiro, Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Ministro
Ribeiro Dantas, Ministro Antonio Saldanha Palheiro e Ministro Joel Ilan Paciornik.
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votos), pelos ministros da Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, da doutrina penal e

processual penal como fundamento e razéo de decidir, conforme o seguinte gréfico:

Gréfico 13: Relagdo de julgados versus doutrina

Julgados x Doutrina

ndo0/74%

Fonte: o autor.

Por outro lado, dos dados levantados na pesquisa, constata-se uma inclinagdo (93% dos
votos) dos ministros da Terceira Se¢do do STJ em utilizar-se de precedentes como fonte para

fundamentar seus votos. Como pode ser constatado no seguinte grafico.

Gréfico 14: Relagdo de julgados versus precedentes

Julgados x Precedentes

n8o/7%

sim/93%

Fonte: o autor.
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Assim, em uma analise completa da Terceira Se¢do do STJ (doutrina - 26% dos votos X
precedentes - 93% dos votos), hd uma tendéncia majoritaria dos ministros da Corte Especial do
STJ em utilizar-se de precedentes como fonte para fundamentar seus votos, mas pequena em

relacdo a doutrina especializada sobre o tema penal e processual penal.

9.4 Consideracdes parciais

O STJ tem papel central na teoria dos precedentes, pois € um 6rgdo com a missao
constitucional de pacificar as divergéncias sobre a interpretacdo da lei e, assim, conferir
seguranga juridica e igualdade ao sistema brasileiro. De forma empirica foi possivel constatar
como os magistrados da Corte de Precedentes decidem. Para tanto foi apresentado o resultado
do questionario respondido pelos ministros da Corte Especial e da Terceira Se¢do que julgam
direitos penal e processual penal.

A pesquisa realizada, com a apresentacao do questionério, revela que ha uma evolugéo
em andamento, pois 0s ministros do STJ estdo aplicando a teoria dos precedentes nos
julgamentos. Foram analisados, também, no intuito de comprovar o descortinado pelo
questionério, julgados da Corte Especial e da Terceira Secdo do STJ, pois apresentaram uma
resposta abstrata ao questionario e, entdo, notou-se a necessidade de analisar como, no caso
concreto, os magistrados da Corte de Precedentes atuam na espécie.

Na analise dos dados levantados, a pesquisa pelo questionario resta confirmada pela
analise das decisbes e, assim, pode-se concluir que no STJ ha uma tendéncia de seguir 0s
precedentes tanto do Supremo Tribunal Federal quanto da propria corte. Em uma comparagéo
das citagdes de doutrina e julgados, como razdo de decidir, os dados indicam que o precedente
é utilizado em larga escala (Terceira Se¢do 93%; Corte Especial 83%), enquanto a doutrina é

pouco utilizada (Terceira Se¢do 26%; Corte Especial 28%).

Dessa forma, pode-se concluir que o STJ esta aplicando a teoria dos precedentes nos
direitos penal e processual penal e que, conforme inquietacdo apresentada no principio, pode-
se afirmar que o STJ, enquanto Corte de Precedentes, respeita 0s precedentes horizontais e
verticais, bem como produz precedentes para a uniformizagdo do direito e, por conseguinte,

traz maior seguranca juridica ao ordenamento juridico.
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10. A ESTABILIZACAO DOS DIREITOS PENAL E PROCESSUAL
PENAL PELA TEORIA DOS PRECEDENTES

Analisada a literatura especializada sobre a teoria dos direitos penal e processual penal e
da teoria dos precedentes com uma incursdo no direito brasileiro, resta abordar como pode
ocorrer a estabilizacdo dos direitos penal e processual penal a partir da vinculagdo dos
precedentes pelas cortes e juizes brasileiros. Assim, como ponto para investigacdo surge a
indagacdo: A teoria dos precedentes apresenta instrumentos indispensaveis para estabelecer
seguranga juridica nos direitos penal e processual penal? A hipotese para o problema é no
sentido de que os tribunais brasileiros se utilizando da jurisprudéncia evoluiram para a técnica
de utilizagdo dos precedentes quando analisam e decidem os casos que lhe s&o apresentados e,
assim, juntamente com o principio da legalidade trazem maior seguranca juridica aos direitos

penal e processual penal brasileiro.

Chega-se ao tema do presente capitulo apds os estudos dos precedentes, dos sistemas
juridicos da civil law e da common law, inclusive no que diz respeito a existéncia dos sistemas
mistos de jurisdi¢do. A evolucdo do sistema juridico brasileiro também foi analisada e revelou
que de juiz como a boca da lei, o0 juiz passou a complementar o direito com os métodos da
hermenéutica, em especial, a interpretacdo evolutiva com um direito jurisprudencial e, por fim,
se aproximar do juiz da teoria dos precedentes vinculativos. Neste contexto, a adog¢do dos
Reports pelos tribunais brasileiros sinaliza a introducédo da teoria dos precedentes, o que
também se constata nos direitos penal e processual penal brasileiro, pois as recentes reformas
processuais introduziram no Brasil vérios instrumentos de vinculagdo ao precedente. Tais
instrumentos aumentam a valorizagdo da seguranca juridica em um sistema juridico, ja que a

teoria dos precedentes pode propiciar maior previsibilidade e estabilidade.

Assim, sob a 6tica do poder judiciario, pode-se afirmar que a teoria dos precedentes pode
alterar o panorama direitos penal e processual penal brasileiro, mas sem exercer ativismo
judicial®*® pela via do precedente judicial, ou seja, ndo se pode criar tipos penais, ainda que
diante da omissdo do Poder Legislativo. E assim é porque no direito brasileiro, diante da teoria

constitucional e do sistema de freios e contrapesos, 0s poderes legitimados detém suas funcoes

313 O ativismo judicial significa a atribuicdo constitucional que possui o Poder Judiciario de viabilizar o exercicio
de direitos constitucionalmente assegurados, mas que estejam sendo inviabilizados por injustificadas omissées
inconstitucionais normativas ou governamentais do Poder Legislativo ou do Poder Executivo (ALVES JR, 2015,
p. 20).
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e, assim, “a criacdo do Direito, a sua respectiva execucao ou aplicagdo, bem como o julgamento
acerca dos conflitos normativos juridicos” devem ser desempenhados de acordo com as
atribuicbes de cada poder. Deve-se relembrar a regra bésica de que no direito brasileiro
“ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, conforme
preceitua o artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, ou seja, a lei, “o comando normativo
oriundo do Poder Legislativo” é que cria o tipo penal e, s6 assim, atende-se o principio da estrita
legalidade (ALVES JR, 2015, p. 18 e 25-30).

No entanto, mesmo o direito penal tendo seu sustentaculo no principio da legalidade, o
tipo penal advindo do devido processo legislativo ndo é imutavel. Sabe-se que com o passar do
tempo o tipo penal sofre mutagdes sem ser alterado em sua literalidade, mas em seu sentido e
alcance. Tais alterac6es fazem com que a literalidade do texto normativo se adapte ao mundo
em evolugdo, contribuindo para a formacéo da jurisprudéncia histérica. O que é preocupante é
a “coexisténcia de duas ou mais formas de interpretagdo do mesmo dispositivo legal”, pois fica
nitida a impressao, “a imagem de indecisdo”, a aparéncia de que o sistema de justica ndo é

capaz de “chegar a um acordo sobre determinado problema” (GOMES, 2008, p. 77-78).

Tal assertiva ja foi comprovada empiricamente, pois em uma pesquisa realizada sobre o
conteudo de decis6es proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, notou-se falta de coeréncia,
podendo-se afirmar que “ndo é admissivel que chamem coisas diferentes pelo mesmo nome,
especialmente em um contexto no qual estdo em jogo a vida, a liberdade e outras importantes
dimensdes da existéncia humana” (FREITAS FILHO, 2009, p. 318). Nos direitos penal e
processual penal tais divergéncias sdo graves, pois ha o risco a bens juridicos importantes, ja
que surgem davidas sobre a licitude ou ndo de condutas que pode acarretar prejuizo a um dos
bens mais preciosos do cidaddo, qual seja, a liberdade de locomoc&o. Sobre o tema, constata-
se que no direito brasileiro, bem como em sistemas que adotam a codificacdo, “embora o
comum seja as decisfes judiciais ndo terem autoridade vinculante, observa-se que a técnica de
invocar precedentes, se bem utilizada, aumenta em muito a previsibilidade da deciséo e,
portanto, a seguranga juridica” (GOMES, 2008, p. 78).

H4, portanto, uma evolucdo em andamento, pois o direito se desenvolve de acordo com a
interpretacéo da lei, do direito jurisprudencial e do desenvolvimento da teoria dos precedentes,
mas ndo se pode esquecer que em algumas areas, como o direito penal e tributario, a reserva
legal impera. N&o se quer dizer que ndo é possivel aplicar a teoria do precedente aos direitos

penal e processual penal, mas que ndo € ampla como pode ser em outras areas, como por
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exemplo, no direito de familia. Assim, para preservar a seguranca juridica nos direitos penal e
processual penal, a interpretacdo, a jurisprudéncia e os precedentes devem partir do principio
da legalidade, pois s6 assim ter-se-a a previsibilidade do direito que o jurisdicionado tanto

anseia.

E certo que teoria sem pratica € um verbalismo, bem como prética sem teoria ¢ um
ativismo (FREIRE, 1987, p. 38), 0 que ndo se deseja para um sistema juridico, razéo pela qual
realizou-se uma pesquisa de como julgam os magistrados do Superior Tribunal de Justica, onde
se constatou que h& uma tendéncia de estipular teses juridicas para garantir a seguranga juridica
ao sistema juridico brasileiro. Para completar as pesquisas realizadas, opta-se agora em
apresentar uma analise de casos concretos julgados pelo Poder Judiciario, iniciando-se por
julgados do Supremo Tribunal Federal (corte constitucional) e com julgados do Superior
Tribunal de Justica (corte de precedentes). Para tanto, a anélise de julgados tem caréater de tecer
criticas sob uma perspectiva juridica. Busca-se, com efeito, entender e contextualizar o julgado

e, eventualmente, critica-lo com a pretensdo de contribuir para o desenvolvimento do direito.

No estudo do julgado deve-se abordar, a0 menos, o problema do caso, qual o raciocinio
que foi utilizado e, ao final, quais foram as conclusdes. O problema é, sem duvidas, a questdo
de direito emdiscussao. No raciocinio podemos encontrar quais técnicas da hermenéutica foram
utilizados e, na conclusdo, se foi seguida a jurisprudéncia e os precedentes, ou se houve
alteracdo de entendimentos. A técnica utilizada foi a de fichar os julgados e apés realizar
comentarios, nos quais sdo analisadas questdes que mantenham fio condutor com o tema da
tese, sem, contudo, adentar sobre o cerne da matéria de fato ou juridica do julgamento analisado
(MONEBHURRUN, 2015, p. 85-96).

Sobre os julgados analisados, no decorrer da presente pesquisa o Supremo Tribunal
Federal julgou um caso que coloca em foco muitas das questdes analisadas anteriormente, razéo
pela qual inicia-se pela analise da questdo da criminalizacdo da homofobia. Os demais casos
analisados sdo do cotidiano do direito penal brasileiro, como a aplicacdo do principio da
consuncao, a consumacao do crime de roubo, a coexisténcia de causa privilegiadora com uma
qualificadora no crime de furto, a analise da aplicacdo da pena abaixo do minimo previsto
abstratamente pelo legislador brasileiro e o caso da intepretacdo da capacidade da vitima para
a configuragdo do crime de estupro vulneravel. No processo penal também se optou por casos
comuns, tais como os efeitos do descumprimento da transacdo penal, bem como quais seriam

os efeitos da sentenca homologatdria de transagdo penal. Ainda no processo penal, analisou-se
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a celeuma da natureza da agéo penal em casos da prética de crime de lesdo corporal envolvendo

violéncia doméstica contra a mulher.

10.1 Julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal®!* (STF) é a corte constitucional brasileira e, com a magna
carta de 1988, se “ampliou significativamente a competéncia” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
980). Cabe ao seu plenario, nos termos de seu Regimento Interno, julgar as representacfes por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual’®, ou seja, as AcGes
Declaratdrias de Inconstitucionalidade®®, de Arguicdo de Descumprimento de Preceito

314 Artigo 102 da Constituicio Federal - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; c) nas infragdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado
o disposto no art. 52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater permanente; d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; o mandado de seguranca e 0 habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica
e do préprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Uniao,
o0 Estado, o Distrito Federal ou o Territorio; f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a extradi¢do
solicitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator
ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito & mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; j) a revisao criminal e a
acdo rescisoria de seus julgados; I) a reclamacdo para a preservacao de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisdes; m) a execugdo de sentenga nas causas de sua competéncia origindria, facultada a delegacao de
atribuicdes para a pratica de atos processuais; n) a agdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos
ou sejam direta ou indiretamente interessados; 0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica
e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida
cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade; q) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal; r) as a¢des contra 0 Conselho Nacional de Justica

e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico; 1l - julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, o
mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatdria a decisdo; b) o crime politico; 111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas

decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constitui¢do. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. § 1° A argliicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei. §2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. §3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercusséo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacéo de dois tercos de seus membros.
315 Artigo 5°, VI, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

316 Artigo 102, 1, “a”, da Constituicdo Federal de 1988.
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Fundamental®}’, Declaratéria de Constitucionalidade®'® e a acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo®!®, bem como as arguicGes de inconstitucionalidade nos
demais processos®?°, como por exemplo na hipotese do ministro relator considerar relevante a
arguicdo de inconstitucionalidade ainda ndo decidida pelo plenario da corte®?! ou quando
propuser reexame de questdo constitucional®?2. Cabe ainda deliberar sobre incluséo, alteracéo

e cancelamento de stimulas da corte®?® (BRASIL, STF, Regimento, 2018).

Assim, cristalino que o STF, em sede de procedimento concentrado ou em sede de edi¢do
de sumulas, decide de forma vinculante o entendimento interpretativo constitucional sobre o
tema posto. Destarte, analisa-se abaixo casos nos quais a corte suprema foi chamada a decidir
para por fim a divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a interpretacdo e aplicacdo de

normas frente a constituicao.

10.1.1 A criminalizacdo da homofobia — Ag&o Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n. 26 e Mandado de Injungéo n. 4.733 — Supremo Tribunal Federal

Inicia-se com a andlise de dois casos que desafiam a literatura penal e processual penal
classica e atual. Recentemente®?* o Supremo Tribunal Federal (STF) foi acionado para definir
qual o alcance dos tipos penais previstos na lei que define os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor®®. A intencdo, em analisar 0s casos, € apontar as inimeras possibilidades que
se pode dar ao tipo penal, 0 que pode gerar inseguranca juridica. Duas demandas foram
propostas perante o STF: uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e um
Mandado de Injungéo (Ml).

A ADO foi proposta pelo Partido Popular Socialista, em 19 de dezembro de 2013, e foi
distribuido ao Ministro Celso de Mello que determinou o processamento do pleito. Com o

317 Artigo 102, §1°, da Constituicdo Federal de 1988.

318 Artigo 102, §2°, da Constituicdo Federal de 1988.

319 Artigo 103, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.

320 Artigo 6°, 11, “a”, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

321 Artigo 11, 1, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

322 Artigo 11, 11, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

323 Artigo 7°, VI, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

324 As demandas sdo antigas (ADO n. 26 protocolada em 19-12-2013 e MI n. 4733 protocolado em 10-05-2016),
mas somente no primeiro semestre do ano de 2019 que o mérito foi julgado. Os votos do julgamento ainda nao
foram publicados oficialmente, ouseja, alguns votos que sdo analisados néo estdo disponiveis no site oficial do
Supremo Tribunal Federal. Os votos que tivemos acesso estdo disponiveis para acesso publico no site de
publicacdes juridicas CONJUR. Os votos que ndo foram disponibilizados em meio escrito estdo disponiveis em
video no site do YouTube.

325 | ei n. 7.716/1989.
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parecer favoravel em parte pela Procuradoria Geral da Republica, o relatério foi apresentado
em 7 de dezembro de 2018, pautado e o julgamento iniciou-se em 13 de fevereiro de 2019 com
os relatdrios dos ministros relatores. Suspenso, o julgamento reiniciou em 21 de fevereiro de
2019 e apbs quatro votos o julgamento foi novamente suspenso. Em 23 de maio o julgamento
foi reiniciado com mais votos. Finalmente, em 13 de junho de 2019, o julgamento encerrou-se

com a maioria formada para criminalizar a homofobia.

Dos autos da ADO se extrai que o0s pedidos podem ser sintetizados no reconhecimento
da “mora inconstitucional do Congresso Nacional” em legislar sobre a criminalizagdo
“especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas nao
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameacas
e discriminacGes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta,
da vitima” e, cumulativamente, uma vez reconhecida a mora, que o “Supremo Tribunal Federal
fixe um prazo razodvel para a elaboracao da referida legislacdo criminalizadora, sugerindo-se
aqui o prazo maximo de um ano”, bem como que se “aplique a corrente concretista geral do
mandado de injungé@o” e supere a “exigéncia de legalidade estrita parlamentar para que o STF
efetive a criminalizagdo especifica da homofobia e da transfobia”.

J& no Mandado de Injuncdo (MI), foi proposto pela Associacdo Brasileira de Gays,
Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), em 10 de maio de 2012, e distribuido ao Ministro Ricardo
Lewandowski que determinou o processamento do pleito. Em 23 de outubro de 2013, adveio
decisdo que, “acolhendo o parecer da Procuradoria Geral da Republica pela manifesta
inviabilidade da via injuncional no caso ora em exame”, ndo conheceu do MI. Interposto o
agravo regimental foi o0 mesmo julgado prejudicado, pois, substituido o relator e passando para
a relatoria do Ministro Edson Fachin, referido ministro reconsiderou a decisdo anterior e
reconheceu o cabimento do MI e a marcha processual foi retomada. Processado o pedido, com
a manifestacdo favoravel em parte da Procuradoria Geral da Republica, o caso foi relatado em
13 de novembro de 2018, pautado e o julgamento, em conjunto com a ADO mencionada acima,
iniciou-se em 13 de fevereiro de 2019 e, em 21 de fevereiro de 2019, apds quatro votos, 0

julgamento foi suspenso.

Os pedidos que constam do MI, em sintese, sdo pelo reconhecimento da mora
inconstitucional do Congresso Nacional em ndo criminalizar a homofobia e a transfobia e, que,
reconhecida a mora, o Congresso legisle em prazo razoavel. Cumulativamente a associagdo

requerente pleiteia que o STF supere a exigéncia de lei formal em sentido estrito e, “para fins



322

de dar cumprimento a ordem constitucional de criminalizar a homofobia e a transfobia mediante

referida punicédo criminal”.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo conhecimento parcial da ADO
e do mérito, pela procedéncia do pleito. O parecer ministerial foi assim ementado:

CONSTITUCIONAL. ART. 5°, XLI e XLIl, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA.
NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO DE INDENIZAGCAO POR DANOS A
VITIMAS DE HOMOFOBIA. MANDADO DE CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA. CONFIGURAGCAO DE RACISMO. LEI 7.716/1989. CONCEITO
DE RACA. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. MORA
LEGISLATIVA. FIXACAO DE PRAZO PARA O CONGRESSO NACIONAL
LEGISLAR.

1. A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo possui natureza eminentemente
objetiva, sendo inadmissivel pedido de condenacdo do Estado em indenizar vitimas
de homofobia e transfobia, em virtude de descumprimento do dever de legislar.

2. Deve conferir-se interpretacdo conforme a Constituicdo ao conceito de raga previsto
na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de que se reconhegam como crimes
tipificados nessa lei comportamentos discriminatérios e preconceituosos contra a
populacdo LGBT (léshicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros).
N&o se trata de analogia in malam partem.

3. O mandado de criminalizagdo contido no art. 5° XLII, da Constituicdo da
Republica, abrange a criminalizagdo de condutas homofobicas e transfobicas.

4. Caso ndo se entenda que a Lei 7.716/1989 tipifica praticas homofobicas, estd em
mora inconstitucional o Congresso Nacional, por inobservancia do art. 5°, XLI e XLII,
da CR. Fixagdo de prazo para o Legislativo sanar a omisséo legislativa.

5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo afasta
configuracdo de mora legislativa, ante periodo excessivamente longo de tramitagdo, a
frustrar a forca normativa da Constituicdo e a consubstanciar inertia deliberandi.

6. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizacdo da homofobia e da
transfobia mantém o estado atual de protecéo insuficiente ao bem juridico tutelado e
de desrespeito ao sistema constitucional.

7. Parecer pelo conhecimento parcial da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e, no mérito, pela procedéncia do pedido na parte conhecida.

A Advocacia-Geral da Unido também se manifestou nos autos no sentido de que 0s
pleitos fossem julgados improcedentes diante da inexisténcia de omisséo inconstitucional,
quanto a auséncia de criminalizacdo da homofobia e transfobia. Confira-se um fragmento da

manifestacdo da Advocacia-Geral da Uni&o:

[...] no caso dos autos, entretanto, ndo existe qualquer comando constitucional
expresso que exija tipificacao criminal especifica para a homofobia e transfobia. Nao
hd que se falar, portanto, em obrigacdo juridica indeclindvel imposta ao Poder
Publico; desse modo, ainda que, em tese, a criminalizagcdo possa ser tida como
legitima, ela ndo € obrigatdria. Dai se infere que o requerente ndo pretende assegurar
0 exercicio de um direito previsto na Constituigdo, mas objetiva, em verdade, um
regramento especifico, uma tipicidade especial para condutas de homofobia e
transfobia. Ocorre que os direitos garantidos pela Constituicdo Federal referem-se
apenas a necessidade de puni¢do de todas as formas de discriminacéo e racismo (fim)
e ndo a legislacéo especifica de um tipo especial de conduta (meio) [...]
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Vaérias entidades, contra e a favor dos pleitos, adentraram aos autos para atuarem como
Amici Curiae®?®. Pautado o feito a julgamento, o primeiro ministro a votar no caso foi o0 Ministro
Celso de Mello. O ministro inicia o voto apresentando que esta ciente de que sera objeto de
ataques por parte daqueles que possuem “mentes sombrias” e que “ignoram o sentido
democrético da alteridade e do pluralismo de ideias”. No entanto, pontua que é funcdo do STF
“fazer prevalecer, sempre, no exercicio irrenunciavel da jurisdigdo constitucional, a autoridade

e a supremacia da Constituicdo e das leis da Republica”.

Em sintese, 0 ministro relata que a controvérsia juridica consiste na omissdo do
Congresso Nacional, pois ha legislacdo punindo a pratica de discriminacdo racial, mas que tal
atuacéo legislativa seria incompleta nos termos que séo impostos no “texto constitucional,
vulnerando, desse modo, por omissdo, o que estabelece a Lei Fundamental da Republica (CF,
art. 5°, XLI1)”. Os pedidos, segundo o ministro, sdo sintetizados nos seguintes termos:

Busca-se, desse modo, neste processo de fiscalizagdo normativa abstrata, o
reconhecimento formal, por esta Suprema Corte, da existéncia de situagdo de omisséo
inconstitucional imputével ao Poder Legislativo, determinando-se, em consequéncia,
a cientificacdo do Congresso Nacional, para que adote as providéncias necessarias a
concretizacdo das normas constitucionais transgredidas (CF, art. 5°, XLI e XLII),
estabelecendo-se prazo razoavel para esse fim.

Postula-se, ainda, em carater subsidiario, a colmatacdo jurisdicional da lacuna
normativa existente, conferindo-se interpretacdo conforme as disposi¢fes normativas
previstas na Lei n° 7.716/89, em ordem a explicitar, em harmonia com o que dispde a
Constituigdo (CF, art. 5°, XLI e XLII), que os atos de discriminacéo praticados em
razdo da orientagdo sexual ou da identidade de género dos integrantes da comunidade
LGBT acham-se compreendidos na definicdo ampla de racismo.

Caso néo prevalega esse entendimento, requer-se que o Supremo Tribunal Federal,
inovando na ordem positiva, tipifique, ainda que por decisdo judicial, as condutas
atentatorias aos direitos e liberdades fundamentais dos integrantes da comunidade
LGBT, definindo, também, a respectiva cominacéao penal, superando-se, desse modo,
embora em carater absolutamente excepcional, o principio segundo o qual “nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege”.

Pleiteia-se, finalmente, o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico, condenando-se a Unido Federal e os congressistas responsaveis pelo
retardamento abusivo na efetivacdo da prestacéo legislativa a indenizarem as pessoas
do grupo LGBT prejudicadas pelo comportamento omissivo ora imputado ao Estado.

326 Grupo Gay da Bahia — GGB; Associacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis d Transexuais — ABGLT,;
Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual — GADVS; Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos —
ANAJURE; Frente Parlamentar "Mista" da Familia e Apoio a Vida; Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros; Convencdo Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmédos Menonitas — COBIM; Partido
Socialista dos Trabalhadores Unificado — PSTU; Conselho Federal de Psicologia; Associacdo Nacional de
Travestis e Transsexuais — ANTRA, Defensoria Publica do Distrito Federal.
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O ministro tece consideragdes sobre ideologia de género na doutrina nacional e de
precedentes internacionais sobre o tema. Na sequéncia decide que ndo é possivel postular em
sede de ADO pedido de indole reparador (indenizagdo por danos materiais e morais), pois para
0 ministro “no processo de fiscalizagdo normativa abstrata, em cujo ambito instauram-se
relacbes processuais objetivas, visa-se a uma sé finalidade: a tutela objetiva da ordem
constitucional, sem vinculagdes quaisquer a situacdes juridicas de carater individual ou de

natureza concreta”.

No que concerne ao pleito de “que o Supremo Tribunal Federal, inovando na ordem
positiva, tipifique, ainda que por decisdo judicial, as condutas atentatdrias aos direitos e
liberdades fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT”, o ministro afasta a pretenséo
sob o argumento de que “a pretensdo em referéncia — por importar em inadmissivel substituicdo
do Congresso Nacional — veicula clara transgressdo ao postulado constitucional da separagao
de poderes e, também, ofensa manifesta ao principio da reserva absoluta de lei formal em
matéria de indole penal”. Para o ministro a criminalizacdo de condutas esta subordinada ao
principio constitucional da reserva legal absoluta, ndo podendo ser substituida pela “utilizacdo

de provimento jurisdicional como sucedaneo de norma legal”.

Em seguida apresenta um escorgo histérico sobre o tratamento preconceituoso,
excludente e discriminatorio que € dispensado aos homossexuais, inclusive apontando que, na
legislagdo das Ordenacbes do Reino, havia sangdes gravissimas aos “autores” de préticas
sexuais consideradas “desviantes” o que, segundo 0 ministro, séo “exemplos de nosso passado
colonial e o registro de préticas sociais menos antigas revelam o tratamento preconceituoso,
excludente e discriminatério que tem sido dispensado a vivéncia homoerdtica em nosso Pais”.
Posteriormente 0 ministro aborda a tematica dos atos lesivos que sdo praticados contra a
comunidade LGBT, frisando que “tém atingido um nivel preocupante, além de inaceitavel, na
escala de violéncia e de 6dio”, inclusive fazendo mengédo aos dados estatisticos®?’ que foram

acostados aos autos.

327 a) aumento de 30%, em 2017 em relagdo ao ano anterior, dos homicidios contra o grupo LGBT, atingindo o
numero de 445 mortes no periodo; b) 56% dos assassinatos ocorrem em via publica; ¢) das 445 vitimas referidas,
194 (43,6%) eram gays, 191 (42,9%) trans, 43 (9,7%) lésbicas, 5 (1,1%) bissexuais e 12 (2,7%) heterossexuais,
estes incluidos porque foram mortos em circunstancias que revelam condutas homofobicas dos agressores, v.g. em
defesa de gays amigos/parentes; d) o nimero de transgéneros mortos entre 2016 e 2017 demonstra que o Brasil é
o primeiro colocado no “ranking” mundial, tal como referido pelo Relatério Mundial da Transgender Europe,
organizacdo que registra dados relacionados ao tema; €) jovens que sao rejeitados por sua familia tém alto indice
de tentativa de suicidio (8,4 vezes mais); f) foram registrados, até outubro, no ano de 2018, 347 homicidios de
pessoas LGBT no pais (p. 37-38).
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Quanto a ADO, o ministro assevera que s6 é possivel postular em sede de mencionada
acdo objetiva perante o STF quando o direito a legislagdo seja uma obrigacdo imposta pelo texto
constitucional e, no caso, o artigo 5°, XLI28, da Constituicio Federal estipula tal dever, ou seja,
segundo o ministro, ha “inadimplemento manifesto de uma indeclindvel obrigacéo juridica que

Ihe foi imposta por superior determinagao constitucional”.

Mais a frente o ministro abre uma discussao sobre a omissao do Estado em legislar sobre
“atos de discriminacéo praticados em razédo da orientagéo sexual ou da identidade de género da
vitima”. Afirma o ministro que, passados mais de 30 anos da promulgacdo da Constituicdo
Federal, ndo houve por parte do Congresso Nacional “efetivagdo dos mandados de incriminagéo
aque aludem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo” e, assim, ndo acolhe o argumento
de que a existéncia de proposicoes legislativas (Projetos de Lei) afasta a hipotese de mora do
Poder Legislativo nacional, pois restou comprovado, segundo o ministro, um “quadro
permanente de indefinicdo” e conclui que existe, “na espécie, de situacdo de evidente e

inconstitucional inércia estatal inteiramente imputavel ao Congresso Nacional”.

Reconhecida a mora do Poder Legislativo, no caso dos autos, o ministro aborda a
questdo intrincada das “solugdes possiveis” para sanar a inércia estatal em fazer cumprir o
mandamento constitucional. Inicia a abordagem afirmando que ha, sim, um mandamento
constitucional expresso de criminalizar, de acordo com os bens e valores envolvidos, ou seja,
direitos fundamentais que devem ser protegidos nos aspectos de um dever de proibigéo, no
dever de seguranca e no dever de evitar riscos e, com isso, evitar a protecao deficiente ao

mencionado direito fundamental.

Surge, entdo, para 0 ministro, a situagao das possibilidades a adotar diante da mora. Sob

0 tema, o0 ministro lista as seguintes possibilidades. Confira-se:

(@) cientificagdo do Congresso Nacional, para que adote, em prazo razoavel, as
medidas necessarias a efetivacdo da norma constitucional (CF, art. 103, § 2°, c/c Lei
n° 9.868/99, art. 12-H ,”caput”); ou, entéo,

(b) reconhecimento imediato, por esta Corte, de que a homofobia e a transfobia,
quaisquer que sejam as formas pelas quais se manifestem, enquadram-se, mediante
interpretacdo conforme a Constituicdo, na nocado conceitual de racismo prevista na Lei
n° 7.716/89, em ordem a que se tenham como tipificados, na condicdo de delitos
previstos nesse diploma legislativo, comportamentos discriminatérios e atentatérios
aos direitos e liberdades fundamentais do grupo vulneravel LGBT.

328 A lei punird qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.
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Sobre a primeira hipdtese, o ministro afasta como resultado suficiente a atender o
mandado constitucional de protecdo aos bens e valores envolvidos sob o argumento de que “o
mero apelo ao legislador, no entanto, nem sempre se tem demonstrado solucdo eficaz, quando
ndo indcua, em razdo da indiferenca revelada pelo Poder Legislativo, que persiste, ndo obstante
a decisdo emanada desta Corte, em permanecer em estado de cronico e reiterado
inadimplemento da prestacdo legislativa que lhe incumbe promover”. Assim, segundo o
ministro, diante da inércia do Poder Legislativo, ainda que existe decisdo do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que deve vir ao mundo uma legislagéo para fazer valer um direito previsto
na Magna Carta, o Supremo Tribunal Federal evoluiu e passou a aplicar e adotar posi¢do que

garante o direito vindicado, como ocorreu no caso julgado referente ao Direito de Greve?°,

Destarte, o ministro passou a analisar o pleito indicado na letra (b) acima. Para o
ministro, assiste razdo ao Procurador-Geral da Republica que manifestou por “conferir-se
interpretacdo conforme a Constituicdo ao conceito de raga previsto na Lei n.° 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, a fim de que se reconhecam como crimes tipificados nessa lei comportamentos
discriminatorios e preconceituosos contra a populacdo LGBT”.

Enfatizou o ministro que ndo se trata de analogia in malam parte, pois, como o STF ja
julgou anteriormente®°, trata-se de conferir interpretacdo conforme a constituicdo da Lei n.°
7.716/89, ou seja, “que o Supremo Tribunal Federal reafirme a orientacdo consagrada em
referido precedente histérico no sentido de que a nocao de racismo — para efeito de configuracéo
tipica dos delitos previstos na Lei n.° 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem
estritamente antropoldgica ou bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensao
abertamente cultural e socioldgica, abrangendo, inclusive, as situacdes de agressdo injusta
resultantes de discriminacdo ou de preconceito contra pessoas em razdo de sua orientacao

sexual ou em decorréncia de sua identidade de género”.

Procedendo assim, segundo o ministro, o STF ndo afronta a reserva legal, ndo cria tipos

incriminadores, mas atua em sua funcdo “técnica de decisdo e de controle de

329 No caso que referido, esta Corte, reconhecendo a auséncia da legislagdo indispensavel a pratica do direito de
greve autorizada aos servidores civis pelo art. 37, VII, da Constituicdo, determinou a aplicagdo do diploma
legislativo que regula o exercicio desse mesmo direito no ambito do setor privado, em ordem a viabilizar, “como
alternativa legitima”, a protecdo judicial efetiva requerida ao Supremo Tribunal Federal (M1 670/ES, Red. p/ o
acorddo Min. GILMAR MENDES - MI 708/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES — Ml 712/PA, Rel. Min. EROS
GRAU) (p. 68).

330 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 82.424/RS.
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constitucionalidade fundada no método da interpretagcdo conforme & Constituicdo, na linha da

jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte”. Neste sentido o ministro conclui:

O que estou a propor, como anteriormente acentuei, limita-se & mera subsuncéo de
condutas homotransfobicas aos diversos preceitos primarios de incriminagao
definidos em legislacdo penal ja existente (a Lei n° 7.716/89, no caso), na medida em
que atos de homofobia e de transfobia constituem concretas manifestacfes de racismo,
compreendido este em sua dimens&o social: 0 denominado racismo social.

Encerrando, o voto do Ministro Celso de Mello, langado na ADO, tem como desfecho

0 seguinte:

(@) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementagdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir 0 mandado de
incriminacédo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituigdo, para
efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT;

(b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissao normativa inconstitucional do
Poder Legislativo da Unido;

(c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103,
§ 2°, da Constitui¢do c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n°® 9.868/99;

(d) dar interpretacdo conforme a Constituigdo, em face dos mandados constitucionais
de incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para
enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacéo,
nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo
autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste
voto, que as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género
racismo, na dimensédo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais
condutas importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros integrantes do
grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género, seja,
ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos
de discriminagdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que
compdem o grupo vulnerdvel em questao; e

(e) declarar que os efeitos da interpretacdo conforme a que se refere a alinea “d”
somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julgamento.

O segundo voto apresentado foi da lavra do Ministro Edson Fachin. O ministro inicia o

voto apontando premissas, uma base constitucional, doutrindria, em precedentes e as

conclusbes a que chegou. No inicio do voto, o ministro admite o MI impetrado, afastando as

preliminares arguidas, afirmando que “a Associagdo impetrante detém legitimidade, a omisséo

imputada é do Congresso Nacional e ha direito subjetivo a legislacdo, requisitos que, segundo

a jurisprudéncia dessa Corte, autorizam o conhecimento do writ”. Reafirma na sequéncia que é

dever do Estado (conforme artigo 5°, XLI*¥!, da Constituicio Federal) punir qualquer

discriminacéo aos direitos e liberdades fundamentais.

331 A lei punird qualquer discriminagéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.
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Sobre a impugnacdo de que ndo hd mora constitucional, o ministro acentua que “o fato
de que tramitam no Congresso Nacional projetos de lei sobre a matéria ndo serve para afastar o
reconhecimento da omisséo inconstitucional”, mormente pelo fato de que o quadro de violagOes

aos direitos fundamentais restou comprovado nos autos.

Em seguida o ministro adianta que o mérito do pedido deve ser julgado procedente, pois
existe a mora do Congresso Nacional em criminalizar a discriminacdo homofobica e
transfobica. Afirma também que a omissdo reconhecida “comporta, até que seja suprida,
colmatacdo por este Supremo Tribunal Federal, por meio de interpretacdo conforme da
legislagdo de combate a discriminacdo”. Na sequéncia 0 ministro aborda a questdo de como
sera suprida a omissdo, ventilando a hipdtese de que “nos termos do art. 8° da Lei n.° 13.300, o
reconhecimento da mora legislativa impde o deferimento do mandado de injuncdo para
‘determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da norma
regulamentadora’”, no entanto, registra que o STF evoluiu no sentido de que se “reconhecer ser

cabivel ao Poder Judiciério atuar nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo”.

O ministro apresenta fundamentos de que ndo é possivel tolerar o atentado aos direitos
fundamentais, pois para ele “nada é mais atentatorio & Justica do que tratar a dignidade das
pessoas de forma diferente” e, assim, afirma que a decisdo proferida em Ml ndo fique somente
na seara da comunicacdo ao Congresso Nacional — “ainda que envolva matéria penal”. Por fim,

0 ministro julga procedente o0 Mandado de Injungéo.

As conclusdes do voto no MI foram:

1. O presente voto, ao dispor dos eminentes pares e das partes na integra, expressa
fundamentacdo nos termos do inciso IX do art. 93 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, e se contém em aproximadamente 27 paginas. A sintese e a
conclusdo podem ser apresentadas, sem prejuizo da explicitagdo no voto contida, a
luz do procedimento que se fundamenta nos termos do insculpido no inciso LXXVIII
do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988, em cuja abrangéncia se insere a celeridade
de julgamento, mediante sucinta formulagéo que tem em conta as seguintes premissas
e arremate:

1.1. Premissas

Primeira: E atentatério ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de
discriminacdo, inclusive a que se fundamenta na orientagdo sexual das pessoas ou em
sua identidade de género.

Segunda: O direito a igualdade sem discriminaces abrange a identidade ou expressao
de género e a orientacdo sexual.

Terceira: A luz dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é
parte, dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de
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criminalizacdo no que pertine a toda e qualquer discriminacao atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais.

Quarta: A omissdo legislativa em tipificar a discriminacdo por orientacdo sexual ou
identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar que o
sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera ou
intersex € tolerada, como se uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade. A
Constituicdo ndo autoriza tolerar o sofrimento que a discriminacdo impde.

Quinta: A discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade de género, tal como
qualquer forma de discriminacdo, é nefasta, porque retira das pessoas a justa
expectativa de que tenham igual valor.

1.2. Base constitucional: o direito a dignidade (art. 1°, 1Il, da CRFB), o direito a
igualdade (art. 5°, caput, da CRFB); a garantia constitucional do mandado de injuncéo
(art. 5°, LXXI da CRFB); e o mandado constitucional de criminalizagdo contra
qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°,
XLI, da CRFB); e base convencional (art. 5°, § 2°, da CRFB): o direito a igualdade
(art. 24 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos); a proibicdo contra a
discriminacdo (art. 4° da Convencdo para Eliminagdo da Discriminago Racial e art.
2° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos).

1.3. Base doutrinaria. O voto se assenta no pensamento dos diversos autores nele
citados; mencionam-se aqui especialmente os seguintes Jodo Francisco da Fonseca
em *“O Processo do Mandado de Injun¢do”; Luiz Carlos dos Santos Gongalves em
“Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo de direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira de 1988”; André de Carvalho Ramos em “Mandados de
criminalizacdo no direito internacional dos direitos humanos™; Luis Roberto Barroso
em “A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo”; e
Daniel Sarmento em “Dignidade da Pessoa Humana”.

1.4. Base em precedentes. 0 voto se estriba em precedentes que formam jurisprudéncia
deste Tribunal, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e de outras
organizac®es internacionais de protecdo da pessoa humana; especificamente citam-se
o0s seguintes: 0 MI 642, Rel. Min. Celso de Mello; o Relatorio Violéncia contra
Pessoas Léshicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersex nas Américas da Comissao
Interamericana da Direitos Humanos; o Relatorio do Relator Especial para a Protecéo
contra a Violéncia e Discriminacdo Baseada na Orientagdo Sexual e Identidade de
Género; a Opinido Consultiva 24/17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos; a
ADI 4.277, Rel. Min. Ayres Britto; ADPF 291, Rel. Min. Roberto Barroso; ADI
4.275, Red. para 0 ac6rddo Min. Edson Fachin; o caso Toonen v. Australia do Comité
de Direitos Humanos; o caso Mohammed Gelle v. Dinamarca do Comité para a
Eliminacdo da Discriminacdo Racial; MI 670, Red. para o acérddao Min. Gilmar
Mendes; HC 82.424, Rel. para 0 acérddo Min. Mauricio Corréa.

1.5. Concluséo do voto: julgo procedente o presente mandado de injuncéo, para (i)
reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional €; (ii) aplicar, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a
tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagdo por orientacdo
sexual ou identidade de género.

O terceiro voto proferido, nos casos em julgamento conjunto, foi do Ministro Alexandre
de Moraes, o qual inicia a abordagem quanto ao cabimento da ADO e, com fundamento em
precedentes do STF, ndo conhece “do pedido de responsabilizagdo civil do Estado, pois, em
sede de jurisdi¢do constitucional concentrada, essa formulacdo, a partir da anélise de pedidos
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condenatdrios por danos morais e materiais derivados de situacfes individuais e especificas, é

inviavel, por afastar-se da tutela objetiva da ordem constitucional”.

Em seguida é abordada a questdo do “estado e mora constitucional”. Afirma o ministro
que “a pratica homofdbica e transfébica representa inaceitavel, gravissima e odiosa
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” e que ha demonstracdo clara
nos autos da “existéncia de significativa omissdo constitucional do Poder Legislativo, em
efetivar a devida protecéo legal aos direitos e liberdades fundamentais de toda a comunidade
LGBT” e, assim, reconhece a omissdo do Senado Federal em n&o editar lei penal incriminadora
que “torne efetiva a previsdo constitucional do inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal,

caracterizando-se, consequentemente, o estado de mora inconstitucional”.

Na sequéncia o ministro adentra nos efeitos que a declaracdo pode ostentar diante da
complexidade “para colmatacdo do estado de mora constitucional” e, neste ponto, conclui que
0 STF deve cientificar o Congresso Nacional, mas deve afastar “o entendimento de atipicidade
das diversas formas preconceituosas contidas em condutas homofobicas e transfobicas”.
Afirmou ainda o ministro que ndo pode o STF criar novo tipo penal, pois tal tarefa demanda
reserva legal nos termos do artigo 5°, XXXIX3%?, da Constituicdo Federal, ou seja, hd uma
exigéncia de que exista “lei formal devidamente elaborada pelo Poder Legislativo, por meio
das regras de processo legislativo constitucional (lex scripta), que a lei seja anterior ao fato
sancionado (lex proevia) e que a lei descreva especificamente um fato determinado (lex certa)”.

Diante de tal assertiva, a impossibilidade de criacdo de tipo penal, bem como da
impossibilidade da “utilizagdo de aplicacdo analdgica in peius das normas penais como fonte
criadora de infracGes penais e respectivas san¢des” o ministro sinaliza que é possivel que o STF
atue em “legitimo exercicio hermenéutico”, mormente pela via da interpretacdo conforme a
Constituicdo, quando existe um espaco de decisdo aberto a varias propostas interpretativas. Para
0 ministro, “a finalidade maior dessa técnica é compatibilizar o ordenamento juridico com o

texto constitucional, concretizando sua interpretagdo com os valores nele consagrados”.

Nestes termos, 0 ministro analisa a possibilidade de interpretacéo da Lei n. 7.716/1989
afirmando que ndo ha “qualquer diferenciagdo valorativa constitucional entre a discriminacéo

ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional e a discriminagdo ou

332 No ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.
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preconceito em virtude de orientacdo sexual ou identidade de género” e, portanto, segundo 0
ministro:
[...] a Lei 7.716/1989 deve ser interpretada em conformidade com o texto
constitucional que, expressamente, veda ndo somente preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade; mas estende a proibicéo a quaisquer outras formas de discriminacéo,

garantindo a igualdade de todos, independentemente de orientagdo sexual ou
identidade e género em busca de uma sociedade livre, justa e solidéaria [...]

O dispositivo final do voto é nos seguintes termos:

1) DECLARAR, nos termos do § 2° do artigo 103 da Constituicdo Federal, a
inconstitucionalidade por omissdo do CONGRESSO NACIONAL, por auséncia de
edic¢do de lei penal incriminadora que torne efetiva a previsdo constitucional do inciso
XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal, caracterizando-se, consequentemente, o
estado de mora inconstitucional e determinando que seja cientificado para a
colmatacédo do estado de mora constitucional.

2) VOTAR, para conceder interpretacdo conforme a Constitui¢do, em face dos artigos
1° 111, 3% 1 e 1V; 5° XLI, XLII e 81° da Constituicdo Federal, a Lei n® 7.716/89, no
sentido da integral aplicacdo de seus tipos penais as condutas homofébicas e
transfobicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional.

Durante o voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, 0 Ministro Gilmar
Mendes fez um aparte e esclareceu que ha precedentes do STF em razdo da fungibilidade na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade e a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e
que tais acdes se desenvolvem de maneira peculiar. Narrou o ministro que o STF também
reconheceu a existéncia do Mandado de Injungdo Coletivo diante da evolucdo que ocorreu no
Mandado de Seguranca. Afirmou também que tal instrumento constitucional tem carater
subjetivo, mas também pode ser reconhecido o carater objetivo, citando um caso julgado
anteriormente (Direito de Greve). Ao final do aparte, o Ministro Gilmar Mendes argumentou
que o tema poderia ter sido veiculado por Agéo Direta de Inconstitucionalidade ou por Agéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ou seja, seria uma das formas de abordar o tema,

ou seja, interpretar a lei de racismo.

O quarto voto proferido, nos casos em comento, foi proferido pelo Ministro Luis
Roberto Barroso. O ministro inicia o voto narrando que julgard a ADO e o MI em conjunto. Na
sequéncia relata que o pedido € de que seja reconhecida a mora do congresso em criminalizar
a homofobia, que seja fixado um prazo para que se criminalize a conduta e que seja aplicada
desde logo a Lei de Racismo, criminalizando-se a conduta de homofobia e transfobia. O
ministro afirma que é grande o nimero de casos de violéncia homofobica e que tal recorte ja da

ao Brasil a posicdo do Pais que registra 0 maior nimero de homicidios contra transgeneros no
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mundo. Assim, o0 ministro argumenta que no julgamento ndo se esta interpretando o direito em

abstrato, mas diante de um contexto de uma determinada realidade social.

O ministro anuncia que o voto é curto narrando que o voto do Ministro Celso de Mello
retratou os aspectos humanisticos e humanitarios com maestria. Continua argumentando que,
do ponto de vista tedrico, a comunidade LGBT é um grupo vulneravel e que, neste cenario, o
papel do Estado e do Direito é de intervir na defesa dos direitos fundamentais de tal minoria.
Argumenta que esta em questdo ndo so o direito a liberdade sexual, mas o direito a integridade

fisica e psiquica e, em muitas situacdes, o direito a vida.

Em seguida, diante do que foi tratado até entdo, 0 ministro argumenta que € neste ponto
que se pensa em um didlogo respeitoso com o Congresso Nacional e com a Sociedade, a luz da
teoria constitucional e democréatica. Lembra o ministro eu a criacdo priméaria das leis é do
congresso e que isso ndo se discute. Mas que a interpretagdo constitucional é papel tipico do
STF no exercicio de razdo publica. Ventila que, na esséncia e como regra geral, a lei é ato de
vontade e a interpretacdo constitucional é ato de raz&o, de se procurar descobrir a razdo que

deve presidir a situag0es postas na constituicao.

Cita o ministro que o normal da vida é possivel estabelecer com clareza a fronteira que
separa a legislacdo da interpretacdo da Constituicdo, mas que muitas vezes a fronteira se torna
menos nitida, menos clara, movel. Enfatiza o ministro que a fronteira pode ser demarcada por
boa teoria constitucional, por uma linha de dois planos diversos. O primeiro o congresso atua e
produz uma lei e, assim, o STF deve ser deferente com as escolhas politicas e s6 deve invalida-
las quando ndo haja margem de duvida razoavel de que esta decisdo politica violou a
Constituicdo. No outro plano, quando o congresso ndo atua e ha mandamento constitucional
para atuar, o papel do STF se amplia para fazer valer a Constituicdo. Assim € legitimo que o
STF atue para fazer valer a constituicdo. Neste sentido, para o ministro a regra geral é de
contencdo do STF, deixando a maior margem de atuagdo do congresso, que representa 0 povo.
Porém, segundo ele, quando esta em jogo direitos fundamentais e as regras da democracia, a
postura do Supremo deve ser mais proativa para proteger regras fundamentais e a democracia.

E mais, enfatiza o ministro, deve proteger direitos fundamentais mesmo contra a maioria.

Em seguida o ministro afirma que ha dois fatores no presente caso que “alagam” a
fronteira na interpretacdo constitucional, quais sejam: (i) A omissdo do Congresso Nacional em

normatizar o tema; (ii) A existéncia de Direitos Fundamentais em jogo (liberdade, igualdade,
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integridade e a propria vida de integrantes da comunidade LGBT — um grupo vulneravel).
Argumentou ainda que os tribunais constitucionais, como o STF, tém trés grandes papeis: (1 -
Poder contra majoritario, como ocorre na declaragdo de invalidagéo de atos de outros poderes;
2 — O papel representativo, de atender demandas da sociedade que ndo foram atendidos a tempo
pelo processo politico pelo poder majoritario; 3 — O papel, mais complexo, exercido em
momentos excepcionais, um papel iluminista, de empurrar a histéria, mesmo contra vontades
majoritarias, como, por exemplo, quando a Suprema Corte dos EUA proibiu o racismo nas
escolas mesmo sem a existéncia de lei, ou como em Israel que a Suprema Corte proibiu a tortura
de terrorista, ou ainda como na Africa do Sul que houve a proibigdo da pena de morte mesmo
havendo lei permitindo e, por fim, como ocorreu no Brasil, quando o STF reconheceu a
existéncia da unido homossexual equiparando-a a unido estavel diante da auséncia de lei e
diante da auséncia de sentimento majoritario, bem como diante da existéncia de uma minoria

que necessitava do direito fundamental).

Acentuou o0 ministro que ndo € a corte constitucional que é iluminista quando atua, mas
a Constituicdo Federal que deve ser interpretada dessa forma, com uma razdo humanista e
civilizatoria para avancar a historia e a compreensdo do que sdo direitos fundamentais.
Argumentou o ministro que assim foi com escravos, negros, judeus, mulheres e vai ser assim
ali na frente com os animais e hoje esta sendo com a comunidade LGBT. Enfatizou que a
historia € um processo continuo de superagdo de sensos comuns equivocados que se formam

em algum momento.

Prossegue o ministro analisando a questdo no plano juridico, enaltecendo que tal ponto
foi tratado com maestria nos votos que lhe antecederam. Afirma que o julgamento de tema
como esse é algo impensavel no passado, mas hoje em dia o debate na sociedade amadureceu
e que hd um consenso majoritario de que as pessoas ndo podem ser discriminadas. Continua
afirmando que primeiro deve-se analisar se hd uma omissdo constitucional dessa matéria, ou
seja, se hd mandado constitucional de criminalizacdo ao congresso para a criminalizagdo da
homofobia e, segundo, se a resposta for afirmativa, o que se deve fazer, qual a consequéncia

dessa omissdo?

Quanto ao primeiro ponto, o ministro relata que foi demonstrado de maneira que nédo
precisa analisar a tematica detidamente, ou seja, afirma que a omissao estd caracterizada,

conforme votos dos Ministros Celso de Mello, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
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Argumenta o0 ministro que o mandamento constitucional ao Congresso Nacional decorre de dois

incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal vigente que cuida dos Direitos Individuais.

Segundo o ministro, o primeiro mandamento esta previsto no inciso XLI** e, assim
sendo, os fatos e os numeros anteriormente declarados deixam claro que a homofobia €
atentatoria aos direitos e as liberdades fundamentais. Sobre a punig¢do, o ministro relata que a
constituicdo € expressa que “a lei punira”, mas ndo aponta, o legislador constituinte, qual seria
a punicdo (administrativa, penal ou de outra natureza). Neste ponto o ministro afirma que a
punicdo deve ser criminal por trés fatores: 1 — Pela relevancia do bem juridico que esta sendo
protegido que séo bens juridicos constitucionais, como a integridade fisica e psicoldgica e vida,
e pela sistematicidade da violacdo a esses direitos como 0s nimeros demonstram; 2 — Como
destacado pelo Ministro Alexandre de Moraes, outras discriminacgdes sdo punidas pelo Direito
Penal, inclusive, a discriminacdo de carater religioso e, portanto, ndo punir a violacéo
homofdbica com sanc¢des penais seria hierarquizar o sofrimento, hierarquizar as violagGes de
direitos fundamentais, 0 que ndo seria aceitavel. Portanto, a criminalizacdo se impde para uma
sistematizacdo harmodnica do sistema de uma maneira geral; 3 — A punicdo administrativa ndo
é suficiente, j& que existe em diversos estados e isso ndo coibiu de maneira relevante as
violéncias homofobicas. Assim, deixar de criminalizar a conduta homofébica seria tipica
hipotese de protecdo deficiente de direitos fundamentais que o principio da proporcionalidade

em matéria penal ndo admite.

O segundo dispositivo constitucional que fundamenta a omissao constitucional, segundo
0 ministro, esta previsto no inciso XLII* do artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil que
trata da pratica do racismo. Sobre tal ponto, o ministro relembra o caso que o STF julgou
anteriormente®*®, no qual se decidiu que o racismo é antes de tudo uma realidade social e
politica, sem nenhuma referéncia a raca enquanto caracterizacéo fisica ou bioldgica, refletindo
na verdade reprovavel comportamento que decorre da conviccéo de que ha hierarquia entre 0s
grupos humanos suficiente para justificar atos de segregacdo, inferiorizacéo e até de eliminacao

de pessoas.

Afirmou o ministro que, diante do conceito de raga encampado anteriormente pela
ampla maioria do STF, a vedacdo constitucional ao racismo é abrangente o suficiente para

333 A lei punird qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.
334 A prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.
335 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 82.424, Paciente Siegfried Ellwanger.
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abarcar a proibicdo de toda e qualquer forma de ideologia que pregue a inferiorizagéo e
estigmatizacdo de grupos, a exemplo do que ocorre com a comunidade LGBT. Assim, afirmou
0 ministro que, de maneira inequivoca, ha omissdo constitucional pelo ndo cumprimento do
mandamento constitucional em criminalizar a homofobia por ser uma forma de discriminacao,

por ser uma forma de “racismo” de acordo com a definigdo pré-existente adotada pelo STF.

Em seguida o ministro, apds estabelecer a premissa de que ha a omissdo do Congresso
Nacional, indaga sobre o que se pode fazer, apontando as seguintes balizas: 1 — Fixar prazo
para 0 Congresso Nacional atuar e aguardar-se a edi¢ao de lei; 2 — Determinar desde logo, como
formulado no pedido inicial, a incidéncia da lei que disciplina o racismo. Prossegue 0 ministro
afirmando que no normal das circunstancias fixaria um prazo ao Congresso Nacional prevendo
uma consequéncia em caso de mora. Porém, no caso em julgamento, segundo 0 ministro, € um
caso tipico de que o processo majoritario ndo propicia fazer valer o comando constitucional,
inclusive o Senado e a Camara dos Deputados noticiaram aos autos que a quantidade de projetos
que tentaram regular o assunto foram infrutiferas, inclusive hé informagdes de que o tema é
objeto do projeto do novo Cédigo Penal que ha tempos esta no Congresso Nacional sem data
para ser votado.

Por essa razdo, segundo o0 ministro, ndo prosseguimento dos projetos apresentados ao
Congresso Nacional, acolhe a manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica com os
acréscimos dos argumentos lancados no voto do Ministro Celso de Mello e procede
interpretacdo conforme a constituicdo ao conceito de raca tratados nos diversos tipos penais
previstos na Lei n. 7.716/89 para neles enquadrar igualmente a homofobia e a transfobia até
que sobrevenha, se 0 Congresso Nacional entender que é o caso, uma legislacdo autbnoma

tratando da matéria.

Acentua o ministro que ndo esta procedendo analogia in mallan parte, tampouco criando
um tipo penal por sentenca aditiva. Afirma que se trata de uma decisdo claramente
interpretativa, utilizando-se um conceito de raga previamente existente e fixado pelo STF.
Enfatiza ainda que néo se trata de criagdo, pois o &mbito de incidéncia da norma, a defini¢do
do crime e a fixagdo da pena sdo previamente existentes a decisdo que se profere, ndo se tratando
de inovagdo na ordem juridica em matéria penal por deciséo judicial. Acolhe por fim o pedido
de interpretacdo conforme a constituicdo do Codigo Penal para, quando a motivacao do crime

for a homofobia, isto é, a intolerdncia com a orientacéo sexual ou identidade de género, que a
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conduta serd tipificada como fiitil ou torpe®*, ou seja, a homofobia constitui circunstancia

agravante para os crimes e circunstancia qualificadora no crime de homicidio.

Encerra o ministro apresentando uma palavra em respeito ao sentimento religioso para
0s que pensam de forma diferente. Registra que a religido sobreviveu a muitas inovagoes e que
sobreviverd ao reconhecimento da homofobia como crime. Enfatiza que assim como alguém
que nasce negro, judeu, mulher ou latino americano, como todos nés, vem-se ao mundo gay.
Logo discriminar alguém por essa razdo equipara-se discriminar alguém por ser negro, judeu,
mulher ou latino americano. No caso dos autos, segundo o ministro, interpreta-se a
Constituicdo, mas também se faz um apelo a razéo e ao coracdo, pois bastaria uma pessoa
imaginar como gostaria que fosse tratado o seu irméo, a sua irmé, o seu filho ou qualquer ente
querido que tivesse orientagdo sexual homossexual. Finaliza enaltecendo que tratar atodos com

respeito e consideracdo € um dos sentidos da vida, um dos componentes essenciais da vida boa.

Entre uma sessdo e outra do pleno do STF**, o Ministro Celso de Mello apresentou
voto em questdo de ordem diante de manifestacdo do Senado Federal que informa a aprovacao,
na Comissdo de Constituicdo e Justica, em carater terminativo, de projeto de lei que criminaliza
a homofobia. A questdo cinge-se em decidir se houve ou ndo perda superveniente do objeto da
ADO. Discute-se também se é necessario suspender ou dar prosseguimento com o julgamento
ja iniciado. O ministro relator votou pela continuidade do julgamento sob o argumento de que
a aprovacao de projeto de lei no Senado Federal ndo significa o afastamento da mora, pois pode
ser rejeitado quando submetido ao plenario da casa, bem como ainda ha a necessidade de que
0 projeto seja submetido a Camara dos Deputados, casa que pode demorar a aprovar o projeto
ou até rejeita-lo.

Sustentou 0 ministro que:

[...] ndo obstante respeitavel o esfor¢o dispensado pelo Congresso Nacional no sentido
de instaurar o debate legislativo, em torno da questdo da criminalizacdo da homofobia
e da transfobia, revela-se inquestionavel, no entanto, a auséncia conspicua de
providéncias, no sentido de superar a situacdo de inequivoca e irrazodvel inércia
deliberandi ora constatada no presente caso [...] esse quadro de permanente
indefinicdo que inviabiliza a efetivacdo pelo Congresso Nacional dos comandos
constitucionais que consagram o dever estatal de prestar tutela penal efetiva contra a

336 A fala final do ministro merece um esclarecimento. Com efeito, 0 ministro relatou que o crime de homicidio
praticado por motivagdo homofobica sera futil ou torpe. Ora, motivo futil é diferente do motivo torpe. Este € o
motivo repugnante ao senso ético da coletividade e, aquele, é o cometido a pretexto gratuito, desproporcionado
(LYRA, 1955, p. 268-271).

337 Em 23-05-2019
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pratica da discriminacdo dirigida aos homossexuais e aos transgéneros foi objeto de
severas criticas|...]

Submetida ao plenério, nos termos do voto do Ministro Celso de Mello, o STF, por
maioria, afastou a questéo e decidiu pela continuidade do julgamento sob o fundamento de que
a mora continua, pois de longa data e a aprovacao de projeto pela Comissdo de Constituigéo e
Justica do Senado Federal ndo a afasta. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Dias
Toffoli que votaram pela suspensdo do julgamento até que o Congresso Nacional deliberasse
sobre a criminalizacdo da homofobia e transfobia.

Afastada a questdo de ordem, o julgamento da ADO e do MI foi retomado com o voto
da Ministra Rosa Weber. Ao iniciar o voto, a ministra argumentou que “a mora do Poder
Legislativo em cumprir a determinacdo da Constituicdo esta devidamente demonstrada.
Entendo que o direito a propria individualidade, identidades sexual e de género, é um dos
elementos constitutivos da pessoa humana". Em seguida reforgcou os argumentos lan¢ados pelos
ministros que ja votaram, em especial enaltecendo os votos dos relatores da ADO e do M,

cujos votos seguiram integralmente.

Na sequéncia, votou o Ministro Luiz Fux. No inicio do voto, o ministro ressaltou que
“depois de termos passado os horrores do nazifascismo e do Holocausto, nunca mais se
imaginou que o ser humano poderia ser vitima dessa discriminacdo em alto grau de violéncia”.
Enfim, reforgou os votos anteriormente lancados e também seguiu os votos dos ministros
relatores. Em seguida votou a Ministra Carmen Lulcia. A ministra acompanhou o voto dos
relatores e narrou em seu voto que a intervencdo do STF € por tempo determinado, ou seja,

enquanto ndo houver lei por parte do Congresso Nacional.

Narrou a ministra que “ndo ha como negar a jurisdi¢do a todos a quem foi negado as
vezes o direito a vida, na maioria das vezes o direito a liberdade e a dignidade, pela auséncia de
uma legislagéo ainda 30 anos depois do inicio da vigéncia dessa Constituicdo”. Ressaltou ainda
que nos autos foi demonstrada tantas mortes e, assim, ndo ha como nao reconhecer a inércia do
legislador brasileiro, pois “a reiteracdo de atentados decorrentes da homotransfobia revela
situacdo de verdadeira barbarie. Quer-se eliminar o que se parece diferente fisica, psiquica e
sexualmente”. Finalizou o voto enfatizando que “a tutela dos direitos fundamentais ha de ser

plena, para que a Constituigdo ndo se torne mera folha de papel”.

O Ministro Ricardo Lewandowski abriu a divergéncia votando no sentido de que s6 ao
Poder Legislativo cabe tipificar crime, restando ao STF, em sede de ADO, reconhecer a mora
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do Congresso Nacional e dar ciéncia ao 6rgdo omisso. Narrou 0 ministro que “a normatizacéo
cumpre ao Congresso, 0 monopdlio da for¢a do Estado, e mediante decisdo judicial ndo se pode
chegar a isso”. O ministro enfatizou que o STF anteriormente “rechacou a possibilidade de
criminalizacdo de condutas por meio de tratados internacionais, como é o caso da Convencéo
de Palermo, reafirmando a indispensabilidade da existéncia da lei, em sentido estrito, para que
seja viavel a punigdo penal de determinada conduta”. Para o ministro “a extensao do tipo penal
para abarcar situagdes ndo especificamente tipificadas pela norma incriminadora parece-me
atentar contra o principio da reserva legal, que constitui uma garantia fundamental dos cidaddos
que promove a seguranca de todos”. Concluiu o voto julgando parcialmente procedente a ADO
para, “reconhecer a mora legislativa, dando-se ciéncia ao Congresso Nacional para a adoc¢do

das providéncias necessarias” 38,

O Ministro Gilmar Mendes também acompanhou o0s votos dos relatores da ADO e do
MI. Enfatizou o ministro que a propositura da ADO ja cumpriu seu papel, pois impulsionou o
congresso a abandonar o estado de absoluta inércia na criminalizagdo da matéria. Narrou o
ministro que os dados estatisticos que constam dos autos demonstram que ha uma reiterada
exposi¢éo de minorias a atos 0diosos sem resposta do Estado. Para o ministro a criminalizagao
da homofobia é necessaria diante dos diversos atos discriminatérios (homicidios, agressoes,
ameacas) praticados contra homossexuais. Finalizou o voto narrando que se trata de reconhecer
a protecdo constitucional dos direitos fundamentais das minorias e de liberdades e, assim,
“reconhecer a aplicabilidade da Lei 7.716/1989 as condutas discriminatorias relacionadas a
homofobia e a transfobia, enquanto ndo sobrevier legislagio especifica sobre a matéria”.3*°

Ampliando a divergéncia aberta pelo Ministro Ricardo Lewandowski, o0 Ministro Marco
Aurélio iniciou o debate enfatizando o principio da legalidade previsto na Constituicao Federal,
ou seja, de que quando a constituicdo se refere a lei o faz no sentido de lei formal, emanada do
Congresso Nacional. Narrou o ministro que em razéo da taxatividade dos tipos penais, ndo pode
ser a Lei de Racismo ampliada para abarcar as condutas homofobicas. Enfatizou que a
sinalizacdo do Supremo Tribunal Federal para a necessaria prote¢do das minorias e dos grupos
socialmente vulnerdveis jA € uma contribuicdo para a cultura de afastamento de qualquer
preconceito e discriminagéo, mas deve-se preservar a separacdo dos poderes. Finalizou o voto

julgando improcedentes os pedidos sem reconhecer a mora legislativa.

338 p, 18 do voto
339 p, 29 do voto



339

Por fim, o Presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, em voto sucinto, acompanhou a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Ricardo Lewandovski. Narrou o presidente que é nitido
em todos os votos o repudio a discriminagdo, o 6dio, o preconceito e a violéncia por razdes de
orientacé@o sexual e identidade de género. Ao encerrar 0 julgamento, antes da proclamacéo, o
ministro presidente narrou que o resultado do julgamento da efetividade ao artigo 3° da
Constituicdo Federal no sentido de promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminacéo.

Encerrada a votacdo foi proclamado o seguinte resultado: Por 10 votos a 1 0 Supremo
Tribunal Federal reconheceu a mora do Congresso Nacional brasileiro em ndo criminalizar a
conduta de homofobia e transfobia. Por 8 votos a 3 a corte suprema reconheceu que a conduta
de homofobia e transfobia enquadra-se no tipo penal previsto no artigo 20 da Lein. 7.716/1989

que ja criminalizava o racismo.

Apos a proclamacgdo do resultado, o Ministro Celso de Mello apresentou a tese do

julgamento que foi aprovada por maioria pelos ministros. Confira-se:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminaliza¢éo definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e transfobicas, reais
ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em
sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razéo e mediante adequacéo
tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n° 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in
fine”);

2. A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos,
mulds ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras,
entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas
convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem
assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo
buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacdo individual ou
coletiva, desde que tais manifestacbes ndo configurem discurso de édio, assim
entendidas aquelas exteriorizagbes que incitem a discriminacéo, a hostilidade ou a
violéncia contra pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de
género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-se para
além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construgdo de indole histérico-cultural motivada
pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a
dominagao politica, a subjugacéo social e a negagdo da alteridade, da dignidade e
da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo
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pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura
social, séo considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢do de marginais
do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagéo e de
perversa estigmatizac¢éo, a uma injusta e lesiva situacao de excluséo do sistema geral
de protecéo do direito.

Finalizando a andlise acima, como se nota, nas duas demandas, ha controvérsias em
relacéo ao Direito Constitucional e ao Direito Penal. Em relacdo ao Direito Constitucional, as
questdes controvertidas sdo relacionadas a omissdo do Congresso Nacional em legislar sobre o
tema, bem como quais seriam os efeitos que podem ser atribuidos em caso de reconhecimento
da omissdo. Ja em relacdo ao Direito Penal, a problemética centrou-se na possibilidade ou ndo
de tipificar como crime as condutas de homofobia e transfobia (criar um tipo) ou se seria
possivel incluir o preconceito homofobico nos tipos penais previstos na legislacdo de regéncia

(interpretacdo conforme a Constituicdo Federal)3*°.

Assim, analisando as conclusdes a que chegaram os ministros, é necessario estabelecer
algumas premissas. Com efeito, o artigo 102, 8§2°, da Constituicdo Federal estabelece que a
ADO *visa a tornar efetiva norma constitucional”, ou seja, 0 “objeto desse controle abstrato da
inconstitucionalidade é a mera inconstitucionalidade morosa dos érgdos competentes para a
concretizagdo da norma constitucional” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1200). Ja o resultado
de mencionada agdo constitucional €, uma vez declarada a inconstitucionalidade por omisséo,
dar “ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias”, conforme estatui
0 artigo 12-H, da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999.

E importante ressaltar que ha inconstitucionalidade quando ocorre uma ofensa a
Constituicdo Federal que “é suscetivel de violagdo por via de acdo, uma conduta positiva, ou
por via de omissao, uma inércia ilegitima” (BARROSO, 2011, p. 246). Destarte, o objetivo da
mencionada acdo constitucional ndo é simples como aparenta. Ora, pode-se, inicialmente,
lancar-se indagacOes a respeito: “quando se pode afirmar a caracterizagdo de uma lacuna
inconstitucional?” ou “qual a eficacia do pronunciamento da Corte Constitucional que afirma a
inconstitucionalidade por omissdo do legislador?” e ainda “quais as consequéncias juridicas da
sentenca que afirma a inconstitucionalidade por omissdao?” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
1195).

No que diz respeito a caracterizacdo da lacuna inconstitucional, pode-se afirmar que “a

omissao inconstitucional pressupde a inobservancia de um dever constitucional de legislar, que

340 Lein. 7.716/89.
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resulta tanto de comandos explicitos da Lei Magna como de decisdes fundamentais da
Constituicdo identificadas no processo de interpretacdo”. Nos termos da literatura
especializada, a omissdao absoluta pode ser absoluta ou parcial. A primeira ocorre quando “o
legislador ndo empreende a providéncia legislativa reclamada” e, a segunda quando “o
legislador promulgou norma que n&o corresponde, plenamente, ao dever constitucional de
legislar, seja porque uma mudanca das relacdes juridicas ou faticas impde-lhe um dever de
adequacdo do complexo existente”.

No que concerne a a eficacia do pronunciamento da Corte Constitucional que afirma a
inconstitucionalidade por omissdo do legislador e as consequéncias juridicas da sentenca que
afirma tal situac&o juridica, conforme visto acima, o texto constitucional e a lei de regéncia séo
no sentido de que o STF dara “ciéncia ao Poder competente para a adog¢éo das providéncias
necessarias”. No entanto, ha casos em que a mora legislativa persiste mesmo com a decisdo do
STF, bem como a omisséo inconstitucional produziu efeitos no passado. Nestes casos, 0 STF
ampliou o espectro da deciséo em sede de ADO e, assim, uma primeira variacdo dos efeitos
surgiu, aquela que concede prazo para que o Poder Legislativo atue (MENDES; BRANCO,
2015, p. 1214-1218).

No entanto, ndo se deve deixar de considerar que mesmo com a declaragdo da omisséo
constitucional e a concessdo de prazo, por vezes o Poder Legislativo ndo atua, devido a sua
independéncia que é um corolario da separagdo dos poderes. Mas, diante da missdo
constitucional do STF, houve uma evolugao, pois o intérprete e guardido da constituicdo deve
prestigiar a interpretacdo que “permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, solugdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omissdo do legislador” (BARROSO, 2011, p. 329).

Assim, em sentido oposto a teoria de que somente seria comunicado 0 poder omisso
(teoria ndo-concretista), surgiram novas vertentes as consequéncias e efeitos da decisdo do STF

quanto a sentenga que reconhece a omisséo inconstitucional.

Neste sentido, ressalta-se que:

[...] ao longo dos anos, porém, continuaram a ocorrer criticas na doutrina e mesmo em
votos vencidos no STF. Fortaleceu-se a corrente que defendia a ideia de o proprio
Judiciério regular o direito prejudicado pela omissdo do Poder Legislativo, enquanto
perdurasse tal omissdo. SO assim se obteria uma decisdo eficiente no ambito do
mandado de injuncdo (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2010, p. 334).
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A necessidade de manifestacdo do STF diante da omissdo do Poder Legislativo ndo so6
de reconhecimento, mas de atuacdo positiva, se revela necessaria pela historia legislativa do
Pais, pois “a marca da falta de efetividade, impulsionada pela insinceridade normativa,
acompanhou o constitucionalismo brasileiro pelas décadas afora, desde a promessa de
igualdade de todos na lei ja prevista na carta de 1824 ndo regulada em lei (BARROSO, 2016,
pos. 3660).

A partir de tal constatacdo, surgiu a teoria concretista intermediaria, na qual superado o
prazo para que fosse sanada a omissao constitucional, o STF editaria norma regulamentadora.
Outra teoria que surgiu foi a teoria concretista individual, pois além de reconhecer a mora
inconstitucional do Poder Legislativo, concede-lhe prazo para legislar, mas também editaria
uma norma suprindo a omissao para o caso levado a julgamento. Por fim, apresenta-se também
a teoria concretista geral, na qual o STF reconhece a omisséo inconstitucional, concede prazo
ao Poder Legislativo para supri-la, mas também “por meio de uma normatividade geral,
implementa o exercicio do direito obstado em razdo da inércia legislativa, até que a omissdo
seja suprida pelo Poder competente, sendo que essa decisdo produzira efeitos erga omnes
(MORAES, 2014, p. 177).

J& para 0 MlI, a Constituicdo Federal estabelece no artigo 5°, LXXI, que seré concedido
sempre que “a falta de norma regulamentadora tornar invidvel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”, ou seja, € instrumento para fazer valer o direito subjetivo decorrente da omissao do
Poder Legislativo ou do 6rgdo incumbido de regulamenta-lo (MENDES; BRANCO, 2015, p.
449-450).

O artigo 8° da Lei n. 13.300, de 23 de junho de 2016, estabelece que “Reconhecido o
estado de mora legislativa, seré deferida a injuncéo para: | - determinar prazo razoével para que
o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora; Il - estabelecer as condi¢Ges em que
se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o
caso, as condicGes em que poderd o interessado promover acao propria visando a exercé-los,
caso nao seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.” A mesma lei, no artigo seguinte
estabelece que “A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o
advento da norma regulamentadora. 81° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga

omnes & decisdo, quando isso for inerente ou indispensével ao exercicio do direito, da liberdade
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ou da prerrogativa objeto da impetragdo. §2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos

poderdo ser estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do relator”.

Diante do texto constitucional e da legislagdo regulamentadora do MI correntes
doutrinarias divergiram no aspecto do alcance da decisdo proferida pelo STF. Com efeito, parte
da doutrina sustenta que a decisdo seria apenas mandamental, ndo sendo possivel que se

editasse, o Poder Judiciario em sede do mandado, uma norma abstrata e geral.

Neste sentido, ressalta-se que:

[...] a opinido que sustentava a possibilidade de o Tribunal editar uma regra geral, ao
proferir a decisdo sobre mandado de injuncdo, encontraria insuperaveis obstaculos
constitucionais. Tal pratica ndo se deixaria compatibilizar com o principio da divisao
de Poderes e com o principio da democracia. Além do mais, o modelo constitucional
ndo continha norma autorizadora para a edi¢ao de regras autbnomas pelo juizado, em
substituicdo a atividade do legislador, ainda que com vigéncia proviséria, como
indicado pela doutrina. Portanto, essa posi¢do revela-se incompativel com a
Constituicdo [...] (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1225).

O fundamento central de mencionada corrente doutrinaria é o principio da legalidade,
pois a regra geral editada em sede de MI acarreta a imposicao de “obrigacdes a terceiros, que,
nos termos da Constituicdo, somente podem ser criadas por lei ou com fundamento em uma lei”
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 1225).

Do outro lado, uma corrente doutrinaria sustenta que o STF, ao constatar a omissdo
legiferante que é impeditiva do exercicio de direito constitucionalmente assegurados, deve
“proferir decisdo eu contivesse uma regra concreta destinada a possibilitar o exercicio” do
direito assegurado pela Constituicdo Federal, ou seja, “a decisdo judicial ha de conter uma regra
geral, aplicavel ndo apenas a questdo submetida ao Tribunal, mas também aos demais casos
semelhantes”. A respeito de tal corrente doutrinaria, “o constituinte teria dotado o Tribunal,
excepcionalmente, do poder de editar normas abstratas, de modo que essa atividade judicial
apresentaria fortes semelhancas com a atividade legislativa” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
1222-1223).

A questdo ndo é pacificada na literatura especializada, ja que ha divergéncia quanto aos
limites da atuagdo do Poder Judiciario em “estabelecer se 0 mandado de injung&o se destina a
possibilitar o suprimento judicial da norma faltante ou a estimular a producdo da norma pelo
6rgdo competente”. No entanto, vem prevalecendo o entendimento no STF de que ha “a

possibilidade de estabelecer um regramento provisério para evitar que a OmMIissao
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inconstitucional paralise a eficacia de normas constitucionais” (BARROSO, 2016, pos. 2317 e
3948).

Com efeito, o STF j& julgou vérios mandados de injuncdo do decorrer dos anos e,
inicialmente, formou-se um entendimento no sentido de que o alcance da decisdo “deveria
limitar-se a constatar a inconstitucionalidade da omissdo e a determinar que o legislador
empreendesse as providéncias requeridas”. Posteriormente, houve uma alteragdo no
entendimento, pois decidiu-se em fixar prazo “para que fosse colmatada a lacuna relativa a
mora legislativa, sob pena de assegurar ao prejudicado a satisfagdo dos direitos
negligenciados®**'” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1223).

No sentido de uma evolucdo se afastando da jurisprudéncia, inicialmente firmada no
STF:
[...] percebe-se que, sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica funcéo
legislativa, o Supremo Tribunal Federal afastou-se da orientacdo inicialmente
perfilhada, no que diz respeito ao mandado de injuncdo. As decisdes proferidas nos
Mandados de Injunc¢éo n. 283 (Rel. Sepulveda Pertence), 232 (Rel. Moreira Alves) e
284 (Rel. Celso de Mello) sinalizam para uma nova compreensdo do instituto e a

admissdo de uma solugdo "normativa" para a decisdo judicial [...] (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 1223).

Portanto, constata-se que houve uma alteragdo no entendimento do STF que se alinha
ao moderno “alargamento dos poderes normativos do Tribunal Constitucional” que constitui
um papel positivo para fazer valer os direitos assegurados na magna carta (MEDEIROS, 1999,
p. 494).

Nesta linha de entendimento, no Mandado de Injuncdo n. 758, o STF decidiu que é
possivel que o Poder Judiciério, na constatacdo da omissao legislativa e o prejuizo ao exercicio
do direito constitucionalmente assegurado, se manifeste por “uma regulacdo proviséria”, ou
seja, por “uma espécie de sentencga aditiva, se se utilizar a denominagéo do direito italiano”
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 1229).

Referido entendimento foi sendo ampliado pelo STF, mesmo apds a edi¢do de

regulamentacdo do MI, conforme pode ser constatado no seguinte fragmento:

[...] o Tribunal, afastando-se da orientacéo inicialmente perfilhada no sentido de estar
limitada a declaracdo da existéncia da mora legislativa para a edigdo de norma
regulamentadora especifica, passou, sem assumir compromisso com o exercicio de
uma tipica funcéo legislativa, a aceitar a possibilidade de uma regulagdo provisoria

341 Mandado de Injuncdo n. 283 — Relator Ministro SepUlveda Pertence.
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pelo préprio Judiciario. O Tribunal adotou, portanto, uma moderada sentenca de perfil
aditivo36, introduzindo modificacéo substancial na técnica de decisdo do mandado de
injuncéo [...] MENDES; BRANCO, 2015, p. 1239).

Destarte, a0 MI que inicialmente teria um carater subjetivo, com o novo entendimento
passou a ter carater objetivo e, assim, “com eficacia erga omnes, que serve para tantos quantos
forem os casos que demandem a superacdo de uma omissdo geral do Poder Publico, seja em
relagdo a uma determinada conduta, seja em relagdo a uma determinada lei” (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 1240).

Apresentada uma analise da literatura especializada sobre a ADO e sobre o MI, é
necessario tecer alguns apontamentos criticos sobre o julgamento em curso no STF.
Sinteticamente podem ser apresentados trés pontos: (i) a existéncia de omissao inconstitucional
do Poder Legislativo; (ii) a possibilidade do STF criar tipos penais; e (iii) a existéncia de
contradi¢do no bojo das decisdes (reconhecimento de omisséo inconstitucional x interpretacdo

conforme a constituicdo de texto normativo em vigéncia).

No que concerne ao primeiro ponto, em posicionamento contrario, um dos amici
curiae®*? argumentou que realmente existe previsdo constitucional®*® assegurando que “toda e
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” deve ser punida. No
entanto, alegou que, na esteira das manifestacdes da Advocacia Geral da Unido e da Camara
dos Deputados, tal mandamento constitucional ndo implica dizer que a discriminagéo deve ser
tutelada pelo direito penal e, portanto, que os pedidos devem ser julgados improcedentes, ja que
“sequer a CF exige de forma inequivoca a criminalizacdo, pois punicdo ndo é equivalente

necessariamente a criminalizagéo”.

Analisando a argumentacdo em comento, ha varias manifestacfes em sentido oposto.

Conforme pode ser constatado na seguinte explanacéo:

[...] nos poucos estados ou municipios que possuem leis anti-homotransfobia (com
penas administrativas, como adverténcia, multa e, para pessoas juridicas, suspensao
ou cassagdo de licenca de funcionamento, como no caso da Lei Estadual Paulista
10.948/01), a discriminacdo homofébica e transfobica (homotransfébica) néo
diminuiu, o que mostra que os demais ramos do Direito tém se mostrado insuficientes
para combater a discriminag&o por orientacdo sexual e identidade de género cometida
contra pessoas LGBT — Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais [...]
(IOTTI, 2014, p. 2).

342 Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE.
343 Artigo 5°, inciso XLI, da Constituicio Federal.
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Os ministros que ja votaram no julgamento rechagaram o argumento de que ndo havia
mandamento constitucional para criminalizar a homofobia. O Ministro Celso de Mello se
manifestou no sentido de que ja passados mais de 30 anos da promulgacdo da Constituicdo
Federal ndo houve por parte do Congresso Nacional “efetivacdo dos mandados de incriminagéo
a que aludem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo”. Afasta também o argumento
de que a existéncia de proposigdes legislativas desconfiguraria a mora do Poder Legislativo,
pois, segundo 0 ministro, existe um “quadro permanente de indefinicdo” e conclui que existe,
“na espécie, de situacdo de evidente e inconstitucional inércia estatal inteiramente imputavel ao
Congresso Nacional”. Ja o Ministro Edson Fachin argumentou que “o fato de que tramitam no
Congresso Nacional projetos de lei sobre a matéria ndo serve para afastar o reconhecimento da
omissdo inconstitucional”, inclusive pelo quadro de violagdes aos direitos fundamentais restou

comprovado nos autos.

O Ministro Alexandre de Moraes também reconheceu a mora por auséncia de edigdo de
lei penal incriminadora que torne efetiva a previsdo constitucional do inciso XLI do artigo 5°
da Constituicdo Federal. No mesmo sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso enfatizou que é
reconhecida a mora do congresso em criminalizar a homofobia e que é grande o nimero de
casos de violéncia homofébica e que se estd diante de um contexto de uma determinada
realidade social. O ministro argumentou ainda que a punigédo deve ser criminal porque o bem
juridico é relevante, que outras discriminacfes sdo punidas pelo Direito Penal e que a punicéo

administrativa ndo é suficiente.

Verifica-se, entdo, que a maioria dos ministros reconheceram a omisséao legislativa em
criminalizar a homofobia o que pode configurar uma contradi¢cdo. N&o, hé& duvidas, portanto,
que nos casos analisados ha uma obrigatoriedade constitucional determinada ao Poder
Legislativo, ou seja, “uma atuacdo positiva, mediante a edicdo de norma necessaria a efetivagdo
de um mandamento constitucional” (BARROSO, 2016, pos. 3706).

O segundo ponto é se 0 STF poderia criar tipos penais para atender o mandamento
constitucional de criminalizar a homofobia, ou seja, se é possivel, uma vez reconhecida a mora
inconstitucional do Poder Legislativo, aplicar a teoria concretista geral devido ao principio da
reserva legal previsto na Constituicdo Federal***. O Ministro Celso de Mello acentua que ndo

344 Artigo 5°, incisos XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;
XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei.
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seria possivel diante da reserva legal absoluta, pois “a pretensdo em referéncia — por importar
em inadmissivel substituicdo do Congresso Nacional — veicula clara transgresséo ao postulado
constitucional da separacdo de poderes e, também, ofensa manifesta ao principio da reserva
absoluta de lei formal em matéria de indole penal”. Ja o Ministro Edson Fachin argumentou
gue “nos termos do art. 8 da Lei n. 13.300, o reconhecimento da mora legislativa imp6e o
deferimento do mandado de injuncdo para ‘determinar prazo razoavel para que o impetrado
promova a edicdo da norma regulamentadora’”, no entanto, afirma que o STF evoluiu no
sentido de “ser cabivel ao Poder Judiciario atuar nos casos de inatividade ou omissdo do
Legislativo”.

O Ministro Alexandre de Moraes narrou que nao pode o STF criar novo tipo penal, pois
tal tarefa demanda reserva legal nos termos do artigo 5°, XXXI1X3%, da Constituicdo Federal,
ou seja, ha uma exigéncia de que exista “lei formal devidamente elaborada pelo Poder
Legislativo, por meio das regras de processo legislativo constitucional (lex scripta), que a lei
seja anterior ao fato sancionado (lex proevia) e que a lei descreva especificamente um fato
determinado (lex certa)”.

O Ministro Luis Roberto Barroso enfatizou que no normal das circunstancias fixaria um
prazo ao Congresso Nacional prevendo uma consequéncia em caso de mora. Porém, no caso
em julgamento, segundo o ministro, é um caso tipico de que 0 processo majoritario nao propicia
fazer valer o comando constitucional, inclusive o Senado e a Camara dos Deputados noticiaram
aos autos que a quantidade de projetos que tentaram regular o assunto foram infrutiferas,
inclusive ha informacdes de que o tema é objeto do projeto do novo Cadigo Penal que ha tempos
estd no Congresso Nacional sem data para ser votado. Afirma também que ndo se pode criar 0
tipo penal, pois 0 &mbito de incidéncia da norma, a definicdo do crime e a fixagdo da pena séo
objetos de reserva legal.

Em vista dos argumentos apresentados pelos ministros, constata-se que se seguiu
entendimento ja exarado pelo STF. Com efeito, a Constituicdo Federal vigente estabelece a
reserva legal para a tutela do direito penal, ou seja, condutas somente serdo objeto de
criminalizacdo mediante lei. No caso do julgamento do MI em andlise, 0 Ministro Ricardo
Henrique Lewandowski®*® foi enfatico ao rejeitar os pleitos, como relator inicial, no sentido de

que ndo seria possivel acolher o pedido mediante sentenca aditiva, pois estar-se-ia afrontando

345 No ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal.
346 O ministro proferiu decisdo monocratica extinguindo o processo.
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a competéncia privativa da Unido em legislar sobre o Direito Penal, bem como feriria de morte
“0 principio da reserva legal”, pois para ele, somente poder ser veiculado por lei em sentido
estrito e, neste sentido, “somente a norma produzida pelo Congresso Nacional” (BRASIL, STF,
Mandado de Injungéo n. 4733, 2013).

No mesmo sentido confira-se:

[...] vé-se, portanto, que, em tema de controle abstrato de omissdo inconstitucional,
sdo extremamente limitados os poderes deferidos pela Carta da Republica ao Supremo
Tribunal Federal, que ndo poderd, em hipétese alguma, substituindo-se ao 6érgao
estatal inadimplente, expedir provimentos normativos que atuem como sucedaneo da
norma reclamada pela Constituicdo, mas ndo editada — ou editada de maneira
insatisfatdria — pelo Poder Pablico[...] (BRASIL, STF, ADIn por omissdo n. 1439/DF,
1996).

A literatura especializada também se manifesta em tal sentido, ou seja, de que “nos casos
de iniciativa reservada, ndo hé duvida de que a ac&o direta de inconstitucionalidade por omissao
buscara, em primeira linha, desencadear o processo legislativo” (MENDES; BRANCO, 2015,
p. 1195).

Assim, se a maioria dos ministros reconheceram que ha omissdo legislativa
inconstitucional, bem como reconheceram que ndo € possivel que o STF crie tipos penais, pois
afrontaria o principio da reserva legal que, no caso, seria absoluta, o deslinde das acdes em
julgamento seria pela ciéncia ao Poder Legislativo para a adogdo das providéncias necessarias,
ou seja, comunicagéo para que legislasse em certo prazo, pois, decidindo de maneira diversa,

seria uma contradicao.

O ultimo ponto, é a analise sobre eventual contradicdo em se afirmar a existéncia de
omisséo e, ao fim, interpretar enunciados normativos incriminadores existentes na legislacao
ordinéria nacional. Com efeito, a maioria dos ministros aplicaram a interpretacdo conforme a

constituicdo aos tipos penais previstos na Lei n. 7.716/89.

Como se nota do voto do Ministro Celso de Mello, foi acolhida a proposi¢cdo do
Procurador Geral da Republica que pleiteou por “conferir-se interpretacdo conforme a
Constituicdo ao conceito de raga previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de que se
reconhecam como crimes tipificados nessa lei comportamentos discriminatorios e
preconceituosos contra a populacdo LGBT”. O ministro afirmou que que nédo estava aplicando
analogia in malam parte, pois o STF reafirmou um precedente histérico para ampliar o sentido
e 0 alcance do termo racismo previsto na Lei n. 7.716/89. J& o Ministro Edson Fachin
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argumentou que deveria ser aplicada a Lei n. 7.716/89 até que o Congresso Nacional legisle
sobre o tema e, assim, estendeu a tipificacdo dos crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagéo por orientacéo

sexual ou identidade de género.

O Ministro Alexandre de Moraes reafirmou que o STF ndo poderia criar tipos penais
para o caso em julgamento, mas afirmou que seria possivel que o STF atuasse pela interpretacdo
conforme a constituicdo, compatibilizando “o ordenamento juridico com o texto constitucional,
concretizando sua interpretacdo com os valores nele consagrados” e, assim, definiu que o
“preconceito em virtude de orientagdo sexual ou identidade de género” deve ser incluido no
ambito de incidéncia da Lei n. 7.716/19809, pois tal legislacdo ndo veda “somente preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade”, englobando também “a proibicdo a quaisquer outras formas
de discriminacéo, garantindo a igualdade de todos, independentemente de orientagédo sexual ou
identidade e género em busca de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso enfatizou que o racismo é antes de tudo uma
realidade social e politica e que, diante do conceito de raca encampado anteriormente pela
ampla maioria do STF, a vedacdo constitucional ao racismo é abrangente o suficiente para
abarcar a proibicdo de toda e qualquer forma de ideologia que pregue a inferiorizagéo e
estigmatizacdo de grupos, a exemplo do que ocorre com a comunidade LGBT. E importante
ressaltar que o ministro enfatiza que ndo esta procedendo analogia in mallan parte, tampouco
criando um tipo penal por sentenca aditiva, mas proferindo uma decisdo interpretativa,

utilizando-se um conceito de raca previamente existente e fixado pelo STF.

Destarte pode-se afirmar que o STF decidiu que: (i) existe omissao inconstitucional por
parte do Poder Legislativo em ndo criminalizar a homofobia; (ii) o STF ndo pode criar norma
penal geral e abstrata para criminalizar a homofobia; e (iii) a Lei n. 7.716/89, mediante uma
interpretacdo conforme a constituicdo, € abrangente para criminalizar as condutas de

homofobia.

Assim, é possivel apontar uma contradi¢do, pois a um s6 tempo o STF reconhece uma
omissdo e também afirma que existe uma legislagdo em vigéncia que pode abranger a

criminalizacdo pleiteada nas exordiais da ADO e no MI.

Sobre a temética, importante registrar o seguinte posicionamento. Confira-se:
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[...] a conclusdo do voto do ministro é contraditoria. Ou hd omissdo normativa ou a
homofobia e a transfobia sempre estiveram alcancadas pela Lei 7.716/1989, de sorte
que a manipulacdo dos efeitos normativos da decisdo também ndo se sustenta. E,
segundo a prépria Constituicdo, os incisos XLI e XLII, art. 5°, sdo autoexplicativos,
posto determinam que a “lei punir& qualquer discriminacao atentat6ria dos direitos e
liberdades fundamentais” e “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”. Logo, ou a homofobia
estaria incluida no inciso XLI ou no XLIIl. Se estiver no XLI, ainda ndo ha lei
criminalizando a homofobia. Se estiver no XLII entdo ndo ha omissdo e ndo cabe a
manipulacdo temporal dos efeitos da deciséo [...] (ALVES JR., 2019, p. 7).

Destarte, analisando as conclusdes a que chegaram 0s ministros, é possivel apontar uma
incongruéncia, ja que uma vez declarada a inconstitucionalidade por omissdo, ao STF cabia dar
“ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessarias”4’. Da mesma forma,
no MI caberia ao STF, reconhecida a mora legislativa®*, “I - determinar prazo razoavel para
que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora; 11 - estabelecer as condi¢bes em
que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for
0 caso, as condi¢fes em que poderd o interessado promover acdo propria visando a exercé-los,

caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado”.

As possibilidades supramencionadas seriam as Unicas ao STF, pois ndo poderia ele
langar m&o das teorias concretistas (individual ou geral), pois como visto, é insuperdvel o 6bice
constante na Constituicdo Federal da exigéncia da reserva legal absoluta para a criagdo de tipos

penais.

Destarte, é reconhecida a incongruéncia apresentada nas decisfes analisadas acima, pois
ndo se pode reconhecer a inexisténcia de normativa incriminadora € a0 mesmo tempo
interpretar uma legislagéo vigente para cumprir o mandamento constitucional de criminalizacdo

da homofobia.

Ainda que exista a contradicdo apontada acima, reconhece-se a possibilidade do STF
em interpretar os tipos penais previstos na Lei n. 7.716/89 de forma evolutiva a abarcar as
hipoteses de homofobia*®. Com efeito, a constituicio ndo esta aberta a todo o tipo de
interpretacédo, pois trata-se de um “texto normativo que serve de parametro objetivo para as

condutas subjetivas, segundo valores intersubjetivamente compartilhados. As subjetividades do

347 Artigo 12-H, Lei n. 9.868/1999.

348 Artigo 8°, Lei n. 13.300/2016.

349 Mas ndo em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ou por Mandado de Injungdo. A
interpretacdo anteriormente realizada pelo Supremo Tribunal Federal sobre o alcance do termo “racismo”, utilizada
como paradigma para o julgamento, foi realizada em sede de Habeas Corpus.
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leitor e das pessoas devem se conformar as objetividades do texto normativo e das
circunstancias faticas” (ALVES JR, 2019, p. 23).

Mas um tipo de interpretacdo pode ser manejada, qual seja, a interpretacdo evolutiva,
pois seja qual for a concepcdo que se adote (naturalista ou positivista), um sistema juridico é
um “sistema de normas evolutivas, praticas e coerciveis para que a justica e o padréo de conduta
de uma cultura sejam efetivados” (CONTRUCCI, 2010. p. 258). E mais, o direito deve ser
aplicado pelos juizes afastando-se do tradicionalismo juridico e, desta feita, “introduzir uma
interpretacdo evolutiva do Direito, quer dizer, mais sensivel as mudancas da consciéncia social”
(BOBBIO, 1999, p. 36).

Como bem salientado pelos ministros, o STF ja enfrentou a questdo no Habeas Corpus

n. 82.424 e aplicou entendimento que estende, evolui o conceito de racismo previsto na

Constituicdo. Com efeito, ficou decidido pelo STF que o conceito juridico do termo “racismo”

previsto na Constituicdo Federal é abrangente, pois considera-se o preconceito estabelecido
entre diferentes grupos e pessoas. Neste sentido confira-se:

[...] compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos,

antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir a defini¢do juridico-constitucional

do termo. Interpretagdo teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando

fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacéo e

aplicacéo, a fim de obter-se o real sentido e alcance danorma[...] (BRASIL, STF, HC
n. 82.424/RS, Min. Mauricio Corréa).

Irrepreensivel, neste ponto, o pontuado pelo Ministro Celso de Mello em seu voto.

Confira-se:

[...] por tal motivo, Senhor Presidente, que este julgamento impde, tal como sucedeu
no exame do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), que o Supremo Tribunal Federal
reafirme a orientacdo consagrada em referido precedente histérico no sentido de que
a nocdo de racismo — para efeito de configuracgéo tipica dos delitos previstos na Lei n°
7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropoldgica ou
bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural e
sociolégica, abrangendo, inclusive, as situacBes de agressdo injusta resultantes de
discriminagdo ou de preconceito contra pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou
em decorréncia de sua identidade de género [...].

Destarte, 0s tipos penais previstos na Lei n. 7.716/89 podem e devem ser interpretados
levando-se em consideracdo a evolugdo da sociedade, j& que a interpretacdo evolutiva atende
aos anseios sociais mutantes. Enfim, a interpretacdo do enunciado normativo de acordo com as
transformagdes sociais sdo “fatores de atualizacdo e regeneracdo da sua forca normativa”
(COELHO, 2011, p. 41, 49-50, 61-62 e 70-71). E certo que existem resisténcias em aplicar tal
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interpretacdo ao Direito Penal, mas o tipo penal, por sua natureza abstrata e flexivel, é adaptavel
a realidade da vida que é mutante. Assim, a expressao de tal mutacéo é encontrada nas novas

interpretacdes que 0os magistrados elaboram para o caso concreto (DERZI, 2007, p. 112).

No sentido confira:

[...]aevolucéo jurisprudencial em torno da interpretacdo de uma mesma norma, a qual
se mantém literalmente inalterada no tempo, atua no campo do conceito que
‘significa’ o objeto e no campo seméantico mais amplo, que pode colher diferentes
possibilidades conotativas [...] (DERZI, 2007, p. 112).

Assim, o tipo penal contém referéncias a objetos, sendo que tais referéncias séo abertas

e flexiveis, podendo ser adequadas a realidade pela interpretacdo (DERZI, 2007, p. 114).

Destarte, como a literalidade indica ser a homofobia um *“substantivo feminino,
preconceito contra homossexuais, geralmente demonstrado através de violéncia fisica ou
verbal” (DICIO, 2019) e juridicamente poder ser definida como “uma violagdo/crimes contra
os direitos humanos que consiste na intolerancia, discriminacdo, ofensa ou qualquer
manifestacdo de repldio & homossexualidade e & homoafetividade” (CONTEUDOJURIDICO,
2010), é possivel incluir tal violagdo a um direito fundamental nos tipos penais previstos na Lei
n. 7.716/89 conforme ja decidido pelo STF no caso julgado no Habeas Corpus n. 82.4243%,

E importante trazer para o debate entendimento da literatura especializada®? ventilado
nos autos. Com efeito, sustenta-se que € perfeitamente possivel que o STF “reconhega a
homotransfobia (LGBTIfobia) como crime de racismo, mediante interpretacdo literal dos
conceitos de raga e racismo, na acep¢do politico-social, de racismo enquanto inferiorizacdo de

um grupo social relativamente a outro” (I0TTI, 2019, p. 8).

Ora, a integracdo da criminalizacdo da homofobia nos tipos penais previstos na Lei n.
7.716/89 se revela possivel pela interpretacdo evolutiva, bem como diante dos principios gerais
do direito que sdo expostos na Constituicdo Federal e na Lei de Introducéo as Normas do Direito

Brasileiro, pois a primeira®? é enfatica de que deve ser punida qualquer forma de discriminagdo

350 No mencionado Habeas Corpus parte-se da premissa de que o crime de preconceito prescinde de identidade
bioldgica, ou seja, trata-se na realidade de um preconceito que ndo foca na raga ou cor, mas nas diferengas entre
os grupos (SILVEIRA, 2007, p. 82-83). Assim, a homofobia se enquadraria no preconceito insito da Lei n.
7.716/89, ja que ha um comportamento discriminatorio contra um grupo que € inferiorizado simplesmente por sua
orientacdo sexual e, assim, quando da elaboracdo da lei de racismo, na realidade pretendeu-se punir os crimes de
preconceitos e discriminacao.

351 E citado o escolio de Guilherme de Souza Nucci — Leis Penais Comentadas.

352 Artigo 5°, XLI - a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.
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e a segunda®? reforca a possibilidade de integracdo na hipdtese de omissdo, pois ha a

regulamentacédo e puni¢do aos crimes de preconceito, mas é silente quanto & homofobia.

Por fim, agindo assim, o STF atuaria mantendo uma coeréncia ao precedente horizontal,
pois considerou como ponto de partida na intepretacdo da Lei n. 7.716/89 um precedente da

prépria corte.

Confira-se o seguinte entendimento sobre o tema:

[...] para que o racismo ndo se transformasse em “crime impossivel” pela raca humana
ser biologicamente una (conforme o Projeto Genoma, que colocou uma pa de cal na
tese contréria), entendeu o STF que o racismo (social) é toda ideologia que prega a
inferioridade de um grupo social relativamente a outro, conceito este referendado por
Guilherme Nucci. Foi por isso que (corretamente) se considerou o antissemitismo
como espécie de racismo. Ora, a homotransfobia se enquadra neste conceito
ontoldgico-constitucional de racismo afirmado pelo STF no HC 82.424, logo, o dever
de vinculagdo a precedentes (respeito a histdria institucional) demanda isto aplica-lo
relativamente a homofobia e a transfobia para considera-las como espécies do género
racismo. Somente um overruling de dita decisdo poderia levar a conclusao contraria,
mas um tal overruling demandaria concordar-se com o voto vencido do ministro
Moreira Alves naquele julgado, o qual, por originalismo, entendeu que “racismo”
deveria ser entendido apenas como abrangendo a discriminag&o contra pessoas negras
(a negrofobia), ja que esse foi o foco dos debates constituintes (com todo o
anacronismo inerente ao originalismo, que ndo €, ao que nos consta, a posi¢do dos
autores aqui criticados); demandaria dar-se razdo ao Sr. Ellwanger quando ele
defendeu que teria cometido mero “crime de discriminacdo”, e ndo crime de
“racismo” por ter defendido que o antissemitismo ndo poderia ser considerado como
espécie de racismo (se o crime ndo fosse de racismo, estaria prescrito) [...]J(I0TTI,
2019, p. 4).

Finalizando, se reconhece a incongruéncia nas decisdes analisadas em se admitir a
inexisténcia de lei incriminadora da homofobia com o ato de interpretar uma legislagao vigente
para cumprir o mandamento constitucional de criminalizacdo. No entanto, também é importante

acentuar que é legitimo, pela via adequada®®*, que o STF interprete os tipos penais previstos na

Lei n. 7.716/89 de forma evolutiva a abarcar as hipoteses de homofobia.

10.1.2 A propositura da acdo penal em caso de transacdo penal e seu

descumprimento — Tema 238 — Supremo Tribunal Federal

353 Decreto-Lei n. 4.657/42 — artigo 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e 0s principios gerais de direito.

354 Conforme sustentado pelo Ministro Gilmar Mendes no aparte realizado durante o julgamento, o tema poderia
ter sido veiculado por Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou por Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, ou seja, seria uma das formas de abordar o tema, ou seja, interpretar a lei de racismo. Saliente-se
ainda que, como pontuado, o precedente sobre o alcance do termo “racismo”, utilizada como paradigma para o
julgamento, foi realizada em sede de Habeas Corpus.
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O Supremo Tribunal Federal (STF) ndo possui a tarefa encerrar os dissidios
jurisprudéncias relativos a interpretacdo de leis federais, como 0s codigos penais e processuais
penais, pois, como é sabido, é tarefa da corte dos precedentes, do Superior Tribunal de Justica
(STJ). No entanto, ao se realizar uma pesquisa no site da corte suprema, constata-se que ha
alguns casos em Repercussio Geral®*® sobre direitos penal e processual penal devido a eventual

afronta & Constituicdo Federal de 1988.

Um tema que chegou ao STF** foi a controvérsia juridica de se é possivel ou ndo propor
acdo penal em caso de descumprimento das condigOes estabelecidas por ocasido da transa¢ao
penal prevista no artigo 76 da Lei n. 9.099/95, a Lei dos Juizados Especiais Criminais.

A Turma Recursal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, apreciando
um recurso inominado, negou provimento ao apelo decidindo pelo prosseguimento da
investigacdo em caso de descumprimento das condigdes estabelecidas na transagdo penal.
Conforme consta do julgado, o tribunal decidiu que uma vez ndo cumprido o acordado, 0s autos
devem ser remetidos ao Ministério Publico para prosseguimento do feito. O recorrente interpos
recurso perante o0 STF que o submeteu ao regime de Repercussao Geral, sob o fundamento de
que a “jurisprudéncia é velhissima e h4 muito assentada” (BRASIL, STF, Transacdo penal,
2009).

No recurso o recorrente narrou que a:

[...] transagdo penal é um acordo entre as partes, havendo ao Ministério Publico a
disponibilidade de oferecimento ou ndo do beneficio. A celebracdo da transacéo entre
as partes, através da oferta ministerial e o aceite do autor do fato, vale como sentenca
ou até mesmo como acordo judicializado, aos moldes daquilo que ocorre nas ac¢des de
alimentos, ou de separacdo, em que cada parte abre mdo de um pouco pela solugéo do
litigio, de forma que resta atingida pela coisa julgada, seja material, seja formal,
restando ao Promotor de Justica, em nédo tendo sido cumprido, a medida de execucéo
de suas condigcdes, mas jamais de seguimento da acdo penal, até porque ainda
inexistente [...] (BRASIL, STF, Transacéo penal, 2009).

O ministro relator®®’ afastou os argumentos do recorrente afirmando que a sentenca de
homologagdo da transacdo penal ndo confere a qualidade de coisa julgada aos termos da

transacdo e, assim, “descumpridas as suas clausulas, retorna-se ao status quo ante”, ou seja,

deve ser possibilitada ao Ministério Publico a “continuidade da persecugdo penal (situacéo

355 Ha muitos casos de reconhecimento da repercusséo geral, mas que o mérito ainda ndo foi julgado. No presente
capitulo a escolha de alguns casos recaiu nos que foi reconhecida a repercussdo e o mérito foi julgado.

356 Repercussdo Geral por questdo de ordem em Recurso Extraordinario n. 302.072/RS.

357 Ministro Cézar Peluso.
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diversa daquela em que se pretende a conversdo automatica deste descumprimento em pena
privativa de liberdade)” (BRASIL, STF, Transacao penal, 2009).

O julgamento ocorreu em 19 de novembro de 2009 e, ao final, foi fixada a seguinte tese
juridica:

A homologacéo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 néo faz

coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior,

possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucéo penal mediante

oferecimento de denuncia ou requisi¢do de inquérito policial (BRASIL, STF,
Transagdo penal, 2009).

A questdo central da controvérsia juridica é assim delimitada: é possivel ou ndo propor
acdo penal em caso de descumprimento das condigcOes estabelecidas por ocasido da transa¢ao
penal nos moldes do artigo 76 da Lei n. 9.099/95?

Em uma simples pesquisa constata-se que o STF*®® possuia uma posicdo sobre a
tematica e que o STJ**® possuia outra. Note-se que, em pesquisa no site®® eletrénico do STF,
sobre o tema, encontramos 56 julgados, uma vez mais revelando que era necesséria a fixacao
de tese juridica com efeito vinculante, para encerrar a multiplicidade de recursos, bem como

findar a controvérsia juridica.

O instituto da transacdo penal ¢ uma medida despenalizadora aplicavel aos crimes de
menor potencial ofensivo com o intuito de beneficiar o autor do fato e propiciar uma prestacao
jurisdicional mais célere, mitigando a obrigatoriedade da acéo penal (ZANATTA, 2001, p. 50).
A legislagéo brasileira que trata do tema, qual seja, a Lei dos Juizados Especiais Criminais,
estabelece no artigo 76 que, atendidas algumas condicdes, o0 Ministério Publico podera propor
a aplicacdo imediata de pena restritivas de direito ou multas e mais, nos termos do 84° do citado
artigo, aceita as condi¢des pelo autor do fato o juiz aplicara a pena de imediato (BRASIL,
Juizado, 1995).

Um ponto que gera discArdia, € o artigo 86 da mesma lei, pois € expresso que a execucao
das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos serdo executadas na forma da
legislacdo local, mas nada prevé sobre eventual descumprimento das condigfes impostas na

transacdo penal. Diferentemente, no artigo 89, 84° da mencionada lei, no caso de suspensao

358 RE n. 602.072/RS - no sentido de que descumpridas as condigdes dever-se-ia continuar com a persecugéo penal
359 REsp n. 205.739/SP — no sentido de que descumpridas as condigGes dever-se-ia executar o titulo formado pela
homologacéo.

360 pesquisa realizada em 11-02-2019, no site www.stf.jus.br, com os seguintes caracteres: Acdo; Penal; Transagio
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condicional do processo®?, ¢ previsto expressamente que se ndo cumpridas as condigdes, 0

beneficio sera revogado e 0 processo retoma sua marcha processual (BRASIL, Juizado, 1995).

A literatura brasileira especializa € no sentido de que que a transacdo penal é um ato
juridico bilateral no qual as partes, atendidos os requisitos legais, celebram acordo com
concessOes reciprocas para extinguir o procedimento instaurado pela pratica de um ato ilicito,
mas “mediante o cumprimento de uma pena consensualmente ajustada”, ou seja, s6 tem efeito

0 juridico almejado se as condic¢Ges forem cumpridas (SOBRANE, 2001, p. 75).

O acordo bilateral proposto pelo Ministério Publico é levado ao crivo do magistrado
para homologacdo®®2, ou seja, aplicacio da pena de imediato. A controvérsia que se abre é neste
ponto, pois havendo homologacdo h4 uma sentenca do juizo. A questdo entdo aborda o efeito
ou qualidade de tal sentencga, ou seja, faz ou ndo coisa julgada?

Ndo h& consenso na literatura especializada. Parte sustenta ser uma sentenca
condenatoria e, assim, faz coisa julgada material e, portanto, ndo se desconstitui diante do
descumprimento das condi¢Bes. Outra parte sustenta ser uma sentenca impropria por nao
conceber a admisséo de culpa e, destarte, ndo se perfaz a coisa julgada (NOGUEIRA, 2003, p.
194). Assim, se tratar-se de uma sentenca penal condenatoria e possuir a qualidade de coisa
julgada material, uma vez ndo cumpridas as condicdes estabelecidas, sustenta-se que deveria
ser executada a pena nos moldes do artigo 86 da Lei dos Juizados Especiais Criminais. De outro
lado, se for uma sentenca impropria que ndo possui a qualidade da coisa julgada material,
descumpridas as condi¢des, retoma-se o rito processual previsto na mencionada lei, ou seja, a

persecucdo penal prossegue (ASSIS, 2011, p. 98).

A discérdia ocorria pelo fato de que a Lei dos Juizados Especiais Criminais ndo foi
expressa em ditar qual seria 0o procedimento no caso de descumprimento das condicOes
estabelecidas na transacdo penal, como fez no caso da suspensdo condicional do processo e,
assim, permite aos advogados, promotores de justica e magistrados as duas vertentes
interpretativas, conforme acima exposto, gerando instabilidade, incerteza e falta de seguranca

juridica, o que enfraquece o sistema.

Com a decisdo proferida, amparada na teoria dos precedentes, possibilitou-se a
seguranga juridica, pois a decisdo do Supremo Tribunal Federal apresentou a interpretacao que

361 Beneficio previsto na Lei dos Juizados Especiais Criminais que é uma medida despenalizadora.
362 Artigo 76, 8§4°, da Lei n. 9.099/95.
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deve ser seguida, ndo abrindo margem para outras interpretacoes, trazendo previsibilidade e

certeza ao sistema juridico penal e processual penal.

Sobre a controvérsia juridica apresentada acima, com a decisdo que doravante é um
precedente vinculativo e obrigatério, pode-se responde-la objetivamente, sem margem para
interpretacOes diversas. Sendo vejamos: é possivel ou ndo propor acdo penal em caso de
descumprimento das condigdes estabelecidas por ocasido da transagdo penal nos moldes do
artigo 76 da Lei n. 9.099/95? Sim. Descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagéo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucdo penal mediante
oferecimento de denlncia ou requisi¢do de inquérito policial (BRASIL, STF, Transa¢do penal,
2009).

Ainda a titulo demonstrativo da eficiéncia do sistema de precedentes, em outra
pesquisa®®® constatou-se que, apos a fixacdo da tese juridica mencionada acima, nenhuma
reclamacdo foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STF. Verifica-se, assim, que
se obteve uma palavra final sobre a questdo juridica do descumprimento das condi¢des impostas
por ocasido da transagéo penal prevista no artigo 76 da Lei n. 9.099/95. Repita-se que se trata
da palavra final pelo fato de que foi uma decisdo que possui carater vinculante, ou melhor, €
um precedente obrigatdrio a ser seguido pela corte suprema (eficacia horizontal do precedente)

e pelos demais tribunais superiores e inferiores (eficacia vertical do precedente).

10.1.3 Os efeitos penais da sentenca homologatoria de transacgédo penal — Tema 187

— Supremo Tribunal Federal

Outro tema que chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), com um pouco de
convergéncia ao instituto acima ventilado (transacdo penal), versa sobre os efeitos penais da

sentenca que homologa a transacéo penal prevista no artigo 76 da Lei n. 9.099/95.

Analisando o julgado constata-se que a controvérsia juridica consistia em aplicar ou ndo
os efeitos da sentenca penal condenatoria, previstos no artigo 91 do Cédigo Penal brasileiro, na
hipotese de sentenca homologatoria de transagdo penal. Conforme consta do julgado, foi

imputada ao recorrente a pratica de contravencéo penal prevista no artigo 58%“ do Decreto-lei

363 pesquisa realizada em 11-02-2019, no site www.stf.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamagio;
Transagdo; Penal; Continuidade; Persecucéo.

364 Explorar ou realizar a loteria denominada jogo do bicho, ou praticar qualquer ato relativo a sua realizagio ou
exploracéo.
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n. 3.668/41°%° e apreendida uma motocicleta como instrumento da préatica do delito. Presentes
0s requisitos estatuidos na Lei dos Juizados Especiais Criminais, 0 Ministério Publico ofertou
a transacdo penal. As condicdes foram aceitas pelo recorrente e, na sequéncia, 0 acordo
despenalizador foi homologado pelo juizo. Cumpridas as condigdes o magistrado extinguiu a
punibilidade, mas decretou a perda da motocicleta nos termos do artigo 91, 1, “a”, do Cdodigo
Penal brasileiro (BRASIL, STF, Efeito penal, 2015).

Ndo concordando com a perda da mencionada motocicleta, o recorrente interp6s
apelacdo ainda no tribunal de origem*®®. A Turma Recursal negou provimento ao recurso sob o
fundamento de que a motocicleta foi obtida por meios ilicitos, ou seja, pela préatica de infracdo
penal. No recurso extraordindrio ao STF o recorrente sustentou, dentre outras teses, que a “a
Unica sentenca condenatoria capaz de produzir o confisco de bem como efeito é a condenatoria
[...] ndo sendo possivel extrair-se essa mesma consequéncia de um ato transacional”. O apelo
extraordinario aportou na suprema corte por meio de agravo de instrumento que, em seguida,
foi reconhecida a existéncia de repercussé@o geral, sendo provido o agravo determinando-se a

conversdo em recurso extraordinario (BRASIL, STF, Efeito penal, 2015).

O ministro relator®®’ afastou os argumentos langados no acoérdéo recorrido afirmando
que “as consequéncias juridicas extrapenais” como “a do confisco de instrumentos do crime
(art. 91, 11, “a”), de seu produto ou de bens adquiridos com o seu proveito (art. 91, 1, “b”)” ndo
sdo efeitos automaticos. Narrou o ministro relator que mencionados efeitos “sé podem ocorrer
como efeito acessorio, reflexo ou indireto de uma condenacao penal”. Fundamentou ainda que
0 decreto de perda sem o devido processo legal é verdadeiro confisco, 0 que caracteriza
“manifesta transgressdo as garantias constitucionais dos arts. 5°, LIV, LV, LVII e XXII”
(BRASIL, STF, Efeito penal, 2015).

O julgamento ocorreu em 28 de maio de 2015 e, ao final, foi fixada a seguinte tese

juridica:

As consequéncias juridicas extra penais previstas no art. 91 do Codigo Penal séo
decorrentes de sentenca penal condenatoria. Tal ndo ocorre, portanto, quando ha
transacdo penal (art. 76 da Lei 9.099/1995), cuja sentenca tem natureza meramente
homologatdria, sem qualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante. As
consequéncias geradas pela transacao penal sdo essencialmente aquelas estipuladas

365 |_ei de contravencBes penais.
366 Tribunal de Justica do Estado do Parana.
367 Ministro Teori Zavascki.
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por modo consensual no respectivo instrumento de acordo (BRASIL, STF, Efeito
penal, 2015).

A questdo central da controvérsia juridica foi limitada nos seguintes termos: é possivel
ou ndo aplicar os efeitos da sentenca penal condenatoria, previstos no artigo 91 do Cadigo Penal
brasileiro, na hipdtese de sentenga homologatéria de transacdo penal, beneficio previsto no
artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais Criminais?

No tdpico anterior ja foi definido o instituto da transacdo penal, ou seja, um beneficio
despenalizador que depende do cumprimento das condigdes para se extinguir a punibilidade do
acusado da pratica de crimes de menor potencial ofensivo. Foi definido também que se nao
cumpridas as condigOes, o procedimento deve retomar sua marcha com o prosseguimento da
investigacao ou o oferecimento da dendncia. No que diz respeito a legislagéo brasileira sobre o
tema, qual seja, a Lei dos Juizados Especiais Criminais, foi visto que atendidas a condicoes
propostas pelo Ministério Publico, pode ocorrer a transacdo penal com a aplicagdo imediata de
pena restritivas de direito ou multa (BRASIL, Juizado, 1995).

O ponto da discordia ventilada no recurso em analise é a aplicagdo do artigo 91, I, “a”,
do Cddigo Penal brasileiro®®® no caso de transacdo penal homologada pelo juizo, ou seja, 0 que

fazer com os bens apreendidos por ocasido da pratica do ilicito penal?

A controvérsia inicial esbarra no que foi visto no topico anterior, em especial na
discussao doutrinaria, ou seja, a natureza juridica da sentenca que homologa a transagéo penal.
Anteriormente asseverou-se que parte da doutrina defende ser uma sentenca condenatéria e
outros sustentam ser uma sentenca impropria (NOGUEIRA, 2003, p. 194). A concluséo da
celeuma posta acima (aplicar ou ndo os efeitos de uma sentenca penal condenatéria ao caso de
homologacdo de transacdo penal) depende, assim, de que qualidade se atribui a sentenca
homologatdria de transacdo penal. Se condenatoria, pode-se aplicar os efeitos do artigo 91, do
Caodigo Penal brasileiro, do contrario, se for improépria, simplesmente homologatéria, ndo
podem ser aplicados os mencionados efeitos.

O ministro relator ao julgar o caso foi enfatico em acatar a doutrina que defende néo ser,
a sentenca que homologa a transacéo penal, condenatdria, argumentando que “as consequéncias

geradas pela transacdo penal da Lei 9.099/95 hé&o de ser essencialmente aquelas estipuladas no

368 S30 efeitos da condenagcdo: 11 - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-
fé: b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prética
do fato criminoso.
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instrumento do acordo [...] os demais efeitos penais e civis decorrentes das condenag6es penais
ndo serdo constituidos” (BRASIL, STF, Efeito penal, 2015).

A principio o tema aparenta ser de facil solucdo, no entanto, a discérdia doutrinéria e
jurisprudencial permanecia pelo fato de que a Lei dos Juizados Especiais Criminais ndo foi
expressa em estabelecer qual seria a destinacdo dos bens apreendidos em caso de proposta,
aceitacdo e homologagéo de transacdo penal no dmbito dos Juizados Especiais Criminais.
Destarte, sem um norte fixo sobre a destinagdo dos bens, se permitia aos advogados, promotores
de justica e magistrados aplicar uma das duas vertentes interpretativas, o que enfraquece o

sistema gerando inseguranca juridica.

A deciséo proferida pelo STF findou as discussfes no pertinente a aplica¢do correta da
lei, pois apresentou a interpretacdo que deve ser seguida, sem margem para outras
interpretacOes, trazendo certeza e isonomia ao sistema. A controvérsia juridica em comento,
entdo, com a decisdo com forca de precedente vinculativo e obrigatorio, pode agora ser
respondida objetivamente, sendo vejamos: € possivel aplicar os efeitos da sentenca penal
condenatdria, previstos no artigo 91 do Cddigo Penal brasileiro, na hipdtese de sentenca
homologatdria de transacdo penal, beneficio previsto no artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais
Criminais? N&o. A perda de bens prevista no art. 91 do Cddigo Penal brasileiro é decorrente de
sentenga penal condenatdria o que ndo ocorre quando ha transacdo penal (art. 76 da Lei
9.099/1995), pois a sentenga tem natureza meramente homologatéria (BRASIL, STF, Efeito
penal, 2015).

Demonstrando, uma vez mais, a eficiéncia do sistema de precedentes, em outra
pesquisa®®, verificou-se que apds a fixacdo da tese juridica mencionada acima, nenhuma
reclamacédo foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STF. Se obteve, assim, uma
palavra final sobre a questdo juridica da ndo possibilidade de perda de bens apreendidos se
houver transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei n. 9.099/95.

A decisdo com carater vinculante é um precedente obrigatdrio a ser seguido pela corte
suprema (eficacia horizontal do precedente) e pelos demais tribunais superiores e inferiores
(eficécia vertical do precedente), sinalizando que doravante ndo haverd discordia quanto a
aplicacdo do mencionado dispositivo da Lei dos Juizados Especiais Criminais.

369 pesquisa realizada em 11-02-2019, no site www.stf.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamagio;
Transacdo; Consequéncias; Penais; Penal.
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10.2 Julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica é a corte responsavel pela uniformizacéao da interpretacdo
da lei federal e, com as novas legislacdes, sustenta-se ser a corte de precedentes brasileira®”®. E
o tribunal destinado a pacificar as divergéncias jurisprudenciais sobre a interpretagdo da lei
federal. Sua misséo € propiciar “seguranca sistémica” e ndo analisar provas de casos concretos
e, assim, conferiu-se & mencionada corte “a missdo de assegurar uma aplicacdo uniforme do
direito federal”, sendo uma atribui¢do de grande “relevo em razdo do caréter diverso e amplo
da federacdo brasileira” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 999-1000).

Modernamente varios instrumentos essenciais para a pacificacdo da interpretacdo da lei
federal foram aportados a legislagdo brasileira, no entanto, com o Cddigo de Processo Civil
atual, constatou-se uma énfase a missdo da corte de precedentes, pois estatuiu-se, como
precedentes normativos, os produzidos no recurso especial repetitivo e os entendimentos
firmados em incidente de assuncdo de competéncia, ao se apreciar questdo de direito de grande

repercussao social.

Neste diapasdo, casos que refletiam a instabilidade da jurisprudéncia e de controvérsia
doutrinaria sdo analisados a seguir, pois com a decisdo da corte de precedentes, indica-se que
ter-se-a seguranca juridica e previsibilidade em relagdo aos temas tratados.

10.2.1 A aplicacdo do principio da consuncéo no direito penal brasileiro — Tema
933 — Superior Tribunal de Justica

O tema “absorcéo do crime de falsidade documental no cometimento de outro crime”,
0 caso fatico e o julgado escolhido é merecedor de analise pelo fato de que a celeuma € antiga
e continuou mesmo apos a publicacdo de uma sumula pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ)®*"%, ja que ainda era presente a diversidade de entendimentos até que a questio voltou a
ser discutida no mencionado tribunal superior sob a vigéncia da teoria dos precedentes.

Dos autos do processo consta que no dia dos fatos o acusado apresentou declaracéo de

bagagem com selo autenticador falso no intuito de internalizar produtos estrangeiros sem o

370 Neste sentido: O STJ enquanto corte de precedentes. Luiz Guilherme Marinoni, Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 2013.

371 gimula 17-STJ: Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é por este absorvida
(28-11-1990).
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devido pagamento dos tributos. Assim, vislumbrou-se a incidéncia dos crimes de falsidade de
papéis publicos e de descaminho. Na origem (primeiro grau) houve a rejeicao da denuncia pelo
crime de falsidade de papéis publicos, pois seria meio para o crime de descaminho, mas diante
da falta de justa causa para o processamento do crime remanescente, todo o caso foi arquivado.

Foi interposto recurso pelo Ministério Plblico Federal que, ainda na origem®’2, foi
negado sob o fundamento de que ndo fora constatada lesdo suficiente para a proposicédo de
demanda quanto ao crime descaminho. Fundamentou-se também que “o selo autenticador falso
exaure-se totalmente no delito de descaminho (crime-fim), cuja tipicidade foi afastada, ndo ha
justa causa para apuracao do suposto falso (crime-meio)” (BRASIL, STJ, Crime meio, 2013).

O caso chegou ao STJ em sede de Recurso Especial que fora interposto pelo Ministério
Publico Federal contra o acérddo prolatado pela Justica Federal do Parana que, por
unanimidade, negou seguimento ao recurso em sentido estrito. Nas razfes do recurso, 0
Ministério Publico Federal sustentou, em sintese, que seria “inaplicavel o principio da
consuncao”, ja que no seu entender a falsificacdo ndo é crime meio e sim um crime auténomo,
sustentando que o falso ndo é “meio necessario para a pratica do delito do art. 334 do Cddigo
Penal, este considerado atipico”. Fundamentou o recurso afirmando ainda que “néo hé falar em
absor¢do de crime mais gravoso por outro menos gravoso”, pois no seu entender a fé publica
foi violada (BRASIL, STJ, Crime meio, 2013).

Apresentada as contrarrazdes do Recurso Especial 0 mesmo fora admitido na origem e
remetido ao STJ. O processo foi distribuido para a 3% Secdo. Diante da temdtica e da
controvérsia reiterada, o recurso foi submetido ao rito dos recursos repetitivos®”®. O julgado,
proferido pelo STJ, corte encarregada pela Constituicdo Federal de 1988 de “uniformizar a
interpretacdo da lei federal em todo o Brasil”, sendo de *“sua responsabilidade a solugédo
definitiva dos casos civis e criminais que ndo envolvam matéria constitucional nem a justica
especializada” (BRASIL, STJ, Institucional, 2019). O julgamento ocorreu em 10 de agosto de
2016 e, ao final do julgamento, foi estabelecida a seguinte tese juridica: “Quando o falso se
exaure no descaminho, sem mais potencialidade lesiva, é por este absorvido, como crime-fim,
condicdo que ndo se altera por ser menor a pena a este cominada” (BRASIL, STJ, Crime meio,
2013).

372 Julgamento em segundo grau de jurisdigo.
373 Em 24-06-2015.
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A questdo central da controvérsia juridica pode ser assim definida: é possivel aplicar o

principio da consung¢ao quando o crime meio tem pena mais grave que o crime fim?

O caso, entdo, perpassa também pela hipdtese dos crimes de falsidade, estelionato e
descaminho. Inicia-se pela legislacdo brasileira. O Cddigo Penal de 1830, quando tratava do
crime de estelionato considerava crime a utilizacdo de qualquer artificio fraudulento para obter
de outrem sua fortuna ou parte dela. Considerava ainda ser crime o uso de qualquer falsidade
para se constituir a outro uma obrigacdo que ndo é devida. Note-se que a propria lei j& indicava
gue 0 meio para obter a vantagem era a falsidade (BRASIL, CP, 1830).

Posteriormente, vigente até os dias de hoje, o Codigo Penal de 1940 estabeleceu, como
crime de estelionato, a conduta de “obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro
meio fraudulento” (BRASIL, CP, 1940). Constata-se, uma vez mais, que a utilizacdo de um

artificio (a falsidade por exemplo) também é considerada meio para o crime fim.

Na literatura especializada o tema, historicamente, é representado pela méxima lex
consumens derogat legi consumptae. O tema, principio da consun¢do, adentra na seara do
conflito aparente de normas, pois ha uma discordia sobre a aplicacdo ou ndo de dois tipos penais
sobre a conduta imputada ao acusado. A dificuldade da aplicacdo da lei (dos dois tipos penais)
ao caso concreto ja foi abordada pela doutrina especializada, confira-se:

[...] ha, na lei penal, tipos penais mais abrangentes e tipos penais mais especificos que,
por visarem a protecdo de bens juridicos diferentes, ndo se situam numa perfeita
relacdo de género para espécie (especialidade), nem se colocam numa posicdo de
maior ou menor grau de execuc¢éo do crime [...] (TOLEDO, 1994, p. 53).

Como se nota, a literatura penal resolve a celeuma com a aplica¢do do principio da
consuncdo de forma objetiva, afirmando que “um tipo descarta 0 outro porque consome ou
exaure 0 seu contetdo proibitivo, isto é, porque ha um fechamento material” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2004, p. 697). Destarte, como no caso mencionado acima, 0 crime meio €
consumido pelo crime fim, ja que desejava, o acusado, desde o principio, aquela finalidade e, o
crime meio, foi cometido para atingir a mencionada finalidade. Ora, “a atividade delituosa, ao
passar de um minus a um majus, viola diversos textos legais, dos quais um absorve e consome
o0 outro” (COSTA JUNIOR, 2005, p. 29). E importante ressaltar que o sistema penal brasileiro

ndo proibe a punicdo em uma Unica sanc¢do de pluralidades de condutas, como nos casos do
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antefato e do pds-fato impuniveis, sendo que 0 mesmo ocorre nas hipdteses da aplicacdo do
principio da consun¢do (JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 790).

Mesmo assim, ao longo dos anos constatou-se que ndo houve pacificacdo do tema na
doutrina e nos tribunais, pois conforme pesquisa realizada no site eletrénico do STJ*"4, foram
encontrados 62 documentos referente ao tema, sendo o mais antigo em 13 de fevereiro de 1990.
A diversidade de entendimentos ocorre pelo fato de que a legislagdo ndo é expressa no sentido
de ser o crime de falsidade um meio necessario para os crimes de descaminho ou de estelionato.
O ponto crucial também ¢ a posicéo de que no seria possivel aplicar o principio da absorg&o®’
pelo fato de que as penas dos crimes de estelionato e de descaminho serem inferiores em
comparagdo com a pena isolada dos crimes de falsidade. Tais divergéncias causam
instabilidade, pois varios casos semelhantes foram decididos de forma distinta, uns aplicando o
principio da consuncdo e outros processando isoladamente o crime de falsidade, ou seja, 0

sistema era incerto quanto ao tema.

A decisédo proferida nos termos da teoria dos precedentes trouxe seguranca e isonomia
na aplicacdo do direito pelo Poder Judiciario nacional, pois a decisdo proferida pelo STJ, em
sede de demanda repetitiva, apresentou a interpretagéo que deve ser seguida, sem margem de
duvidas. A controvérsia juridica, portanto, com a decisdo que doravante é um precedente
vinculativo e obrigatério, pode ser respondida objetivamente nos seguintes termos:

E possivel aplicar o principio da consungéo quando o crime meio tem pena mais grave
que o crime fim? Sim. A analise ndo deve ser realizada no quesito punic¢éo, mas se “o
conteldo do injusto principal consome o conteldo do injusto do tipo secundario
porque o tipo consumido constitui meio regular (e ndo necessario) de realizagdo do
tipo consumidor™, ou seja, € “irrelevante que a pena em abstrato cominada ao tipo
consumido seja superior aquela imposta ao tipo consumidor” (BRASIL, STJ, Crime
meio, 2013).

Novamente, demonstrando a eficiéncia do sistema de precedentes vinculativos, em outra
pesquisa®’®, constatou-se que apo6s a fixacdo da tese juridica mencionada acima, nenhuma

reclamacédo foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STJ.

Concluindo, verifica-se que se obteve uma palavra final sobre a questdo juridica da
aplicagdo do principio da consun¢do aos crimes que envolvam a falsidade como etapa (meio)

374 pesquisa realizada em 23-11-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Falso; documento;
absorcao.

375 Comumente a doutrina utiliza as duas terminologias: consungéo e absorgao.

376 pesquisa realizada em 25-01-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamacio; Falso;
Documento; Absorcéo.
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para a consecucdo do crime fim (estelionato e descaminho). E foi a palavra final sobre o assunto
pelo fato de que foi uma decisdo em sede de Recurso Especial sob o rito de demandas
repetitivas, com carater vinculante, obrigatério, que deve ser seguido pelas demais cortes

brasileiras.

10.2.2 O furto privilegiado e qualificado previsto no artigo 155, §8 2° e 4° do Cédigo

Penal brasileiro — Tema 561 — Superior Tribunal de Justica

O tema “possibilidade de configuracdo do furto como privilegiado e qualificado”, o caso
fatico e o julgado escolhido merece uma analise detida, pois, como no caso levantado acima,
ha discussbes tanto na seara doutrinaria como na jurisprudencial. Casos semelhantes foram
decididos inimeras vezes pelo Superior Tribunal de Justica (STJ)*’, no entanto, as
controvérsias ainda persistiam até que a questdo aportou no mencionado tribunal superior sob

a vigéncia da teoria dos precedentes.

Do acordao pode-se extrair que 0 acusado foi condenado em primeiro grau de jurisdi¢éo
pela préatica de crime de furto qualificado e a tese defensiva de aplicagdo do disposto no artigo
155, 82° do Cddigo Penal brasileiro foi afastada, sob o fundamento de que “a gravidade do
delito afigura-se incompativel com as consequéncias muito brandas do privilégio” (BRASIL,
STJ, Furto, 2012).

Foi interposto recurso que foi negado pela corte local, sob o fundamento de que ha
impossibilidade diante da posicao topogréfica dos paragrafos no sentido de que se “quisesse 0
legislador a incidéncia do privilégio a acdo qualificada e certamente a topologia da norma de
privilégio estaria colocada de modo a evidenciar a postura legislativa”. O fundamento também
de negativa do apelo foi pelo fato de que ha “incompatibilidade entre os preceitos, sendo certo
que no furto qualificado estéo presentes circunstancias subjetivas e objetiva e que aumentam o
vulto do crime” e, portanto, maior periculosidade do agente e maior o dano experimentado
(BRASIL, STJ, Furto, 2012).

O caso chegou ao STJ em sede de Recurso Especial no qual o recorrente alegou a
existéncia de “divergéncia jurisprudencial em torno da aplicagdo do art. 155, § 2°, do Cddigo

Penal”. No recurso foram apresentadas contrarrazGes. Nas razfes do recurso, 0 recorrente

377 No voto condutor do julgado que estabeleceu a tese juridica que sera apresentado adiante, ha a justificativa com
a transcricdo de inUmeras ementas de julgados sobre o tema (STJ, REsp n. 1193194-MG).
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sustentou a existéncia de “divergéncia jurisprudencial em torno da aplicacéo do art. 155, § 2°,
do Cddigo Penal” e pleiteou que fosse reconhecido o “privilégio no furto qualificado pelo
concurso de pessoas, com a reducdo respectiva da pena” (BRASIL, STJ, Furto, 2012). Nas

contrarrazfes do recurso, o recorrido pugnou pela manutencdo do acorddo hostilizado.

O processo foi distribuido para a 3% Se¢do e a ministra relatora ao receber o caso e
analisa-lo constatou a existéncia de divergéncia dentro do STJ, razdo pela qual afetou o caso
para que o julgamento ocorresse “sob o rito do art. 543-C do CPC®"8, de sorte a permitir maior
abrangéncia e efetividade de seus efeitos” (BRASIL, STJ, Furto, 2012). O julgamento ocorreu
em 22 de agosto de 2012 e, ao final, foi fixada a seguinte tese juridica:

[...] Afigura-se absolutamente 'possivel o reconhecimento do privilégio previsto no §
2° do art. 155 do Caodigo Penal nos casos de furto qualificado (CP, art. 155, § 4°)',
maxime se presente qualificadora de ordem objetiva, a primariedade do réu e,
também, o pequeno valor da res furtiva [...] (BRASIL, STJ, Furto, 2012).

A controvérsia juridica levada a corte de precedentes é assim delineada: o privilégio
trazido pelo § 2° do art. 155 do CP ¢ incompativel com o tipo do furto qualificado em face da

maior gravidade da conduta neste considerada?

Destarte, necessaria a analise detida da controvéersia. Comeca-se pela legislacéo
brasileira. No Codigo Penal de 1830 o furto era previsto como a conduta de “Tirar a cousa
alheia contra a vontade de seu dono, para si, ou para outro”, conforme artigo 257 e ndo havia a
previsdo de nenhuma figura privilegiada (BRASIL, CP, 1830). Ja4 o Cddigo Penal de 1890, no
artigo 330, dispunha que furtar era “Subtrahir para si, ou para outrem, cousa alheia movel,
contra a vontade do seu dono”, mas as puni¢des eram diferenciadas de acordo com o valor da

res furtada, ou seja, havia penas mais baixas se o valor da res era baixo (BRASIL, CP, 1890).

O Caodigo Penal de 1940, no artigo 155, estabeleceu que furto é a “Subtrair, para si ou
para outrem, coisa alheia mével” e, atualmente, a estrutura do crime do furto é dividida em
furto simples, majorado, privilegiado e qualificado. O furto privilegiado ocorre “se 0 criminoso
é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada”. Ja o furto qualificado ocorre quando 0s meios
empregados (rompimento de obstaculo, abuso de confianga, mediante fraude, escalada ou
destreza, emprego de chave falsa, mediante concurso de pessoas, emprego de explosivo)
demonstram maior audacia e reprovabilidade da conduta do acusado, merecendo, pois, maior

punicdo. Seré qualificado também de acordo com o objeto material furtado (semovente, veiculo

378 Trata-se do antigo Cédigo de Processo Civil.
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automotor, explosivo) que, por politica criminal, o legislador impbs pena mais severa
(BRASIL, CP, 1940).

Na literatura especializada a controvérsia reside na possibilidade de o furto ser
privilegiado ainda que qualificado, ou seja, a coexisténcia da figura privilegiada (causa de
diminuicdo de pena a ser aplicada a pena prevista no caput do artigo) com a figura qualificada
(com uma pena mais severa e diversa da estipulada no caput do artigo). Doutrinariamente ha
duas posicOes em destaque. A primeira, contra a coexisténcia, tem seu fundamento na posicao
topografica dos paragrafos do artigo 155 do Cddigo Penal e, sendo assim, o paragrafo que
dispbe sobre o furto privilegiado (82°) s6 pode ser aplicado aos paragrafos que o antecede, v.g.,
0 caput e 0 81° do mesmo artigo (NORONHA, 2000, p. 252-253).

A segunda, a favor da existéncia da figura do furto qualificado privilegiado se sustenta,
em principio, na falta de vedacdo legal, tal como ocorre na figura do crime de homicidio
qualificado privilegiado ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal®”®. De outro lado, parte
da doutrina que reconhece a possibilidade da existéncia da figura qualificada privilegiada
argumenta que a questdo néo se trata de compatibilidade ou ndo, mas sim de adequar a pena em
atencdo ao principio da individualizacdo da pena.

Neste sentido confira-se:

[...] embora a figura privilegiada venha disposta no art. 155, §2°, antes, portanto, do
furto qualificado, é possivel sua compatibilidade com este crime, devendo tal critério
nortear o juiz também na individualizacdo da pena mais justa e adequada a situacéo e
ao comportamento do agente no furto qualificado. Isto se justifica porque, a par de
ndo existir vedacgdo legal, ndo se pode perder de vista que o pequeno valor da coisa
n&o se liga, necessariamente, ao furto simples, mas tipo penal de furto [...] (MOURA,;
SAAD, 2007, p. 785).

Verifica-se, pois, que a questdo é intrincada e, sem uma decisdo norteadora, as
divergéncias permanecem e serdo infindaveis como ocorre na filosofia. Ora, constata-se que,
mesmo com 0s avancos da legislagdo penal, das discussGes doutrinarias e inimeras decisdes
judiciais®®, ao longo dos anos ndo houve pacificagdo do tema. Importante notar que no inicio
do julgamento pelo STJ, a Ministra Relatora, no voto condutor, alertou que o tema da

coexisténcia do furto privilegiado com a figura qualificada é controvertido e que “ndo se
desconhece das decisdes desta Corte no sentido de ndo se permitir referida aplicacdo em

379 Habeas Corpus n. 97034-MG, Rel. Ministro Ayres Brito, julgado em 06-04-2010.
380 Confira o voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, no qual lanca inlimeras ementas de julgados sobre
o tema (STJ, REsp n. 1193194-MG).
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qualquer hipotese, tendo o acérdao, a propdsito, se servido de alguns julgados no mesmo
sentido” (BRASIL, STJ, Furto, 2012).

Tal divergéncia da jurisprudéncia se confirma na pesquisa realizada no site eletronico
do ST, na qual foram encontrados 239 documentos referente ao tema, sendo que o mais
antigo data de 06 de abril de 1993. Um dos julgados, 0 mais antigo citado acima, ndo reconhece
a possibilidade de coexisténcia do furto privilegiado e qualificado sob o fundamento de que “a
existéncia de ilicito com incidéncia de qualificadora afasta, de per si, a possibilidade da
incidéncia do crime privilegiado” (BRASIL, STJ, Furto qualificado ndo privilegiado, 1993).

Um outro julgado, mais recente, porém antes da analise pelo STJ em demanda repetitiva,
reconheceu a possibilidade de o furto ser qualificado e privilegiado sob o fundamento de que
“a Terceira Sesséo desta Corte decidiu ndo haver incompatibilidade entre o furto privilegiado e
o qualificado, desde que o réu seja primario, a res furtiva de pequeno valor, as qualificadoras
de ordem objetiva e o fato delituoso ndo possua maior gravidade” (BRASIL, STJ, Furto

qualificado e privilegiado, 2012).

Toda controvérsia decorre, em principio, de a legislagdo omitir-se sobre o tema, j& que
ndo h& proibicdo expressa, bem como ndo ha indicativo de que é possivel, extraindo-se dos
julgados acima mencionados que o fundamento € no sentido de que € possivel (ndo ha proibicéo
legal) e outro no sentido de que ndo é possivel (ha incompatibilidade entre o privilégio
concedido pelo legislador e a punicdo mais severa estipulada ao furto qualificado). Assim, ndo
saber qual é a exata interpretacéo do texto legal gera o conflito aparente das normas previstas
nos 88 2° e 4° do artigo 155 do Cddigo Penal brasileiro, enfraquecendo o sistema penal e
processual penal, pois decisdes sobre casos similares foram proferidas em posi¢des antagdnicas.

Mas, apds a decisdo proferida pelo STJ, em sede de demanda repetitiva, foi apresentada
a interpretacdo que deve ser seguida, néo abrindo margem para outras interpretagoes e, assim,
todos os casos serdo decididos de forma isondémica, bem como haveré previsibilidade para o
cidaddo brasileiro, bem como para todos os juristas. Destarte, a controvérsia juridica em
destaque, com a decisdo que doravante € um precedente vinculativo e obrigatério, pode ser
respondida objetivamente, sem margem para interpretacoes diversas, assim:

O privilégio trazido pelo § 2° do art. 155 do CP € incompativel com o tipo do furto
qualificado em face da maior gravidade da conduta neste considerada? N&o. E

381 pesquisa realizada em 23-11-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Furto; Qualificado;
Privilegiado.
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possivel o reconhecimento do privilégio previsto no § 2° do art. 155 do Codigo Penal
nos casos de furto qualificado.

Ainda a titulo demonstrativo da eficiéncia do sistema de precedentes vinculativos, em
outra pesquisa®?, constatou-se que apds a fixacdo da tese juridica mencionada acima, nenhuma
reclamacdo foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STJ. Concluindo, verifica-se
que se obteve uma palavra final que afastou a inseguranca juridica que existia quanto ao tema,
pois juizes e tribunais decidiam sem um norte diante da divergéncia doutrindria e

jurisprudéncia, o que ndo pode mais ocorrer.

10.2.3 A fixacéo da pena abaixo do minimo legal — Tema 190 — Superior Tribunal
de Justica

O tema “possibilidade de fixacdo da pena abaixo do minimo legal”, o caso fatico e o
julgado escolhido é digno de nota quanto a teoria dos precedentes. A tematica redunda em
discussbes interminaveis na seara doutrinaria, bem como a dissidéncia no campo
jurisprudencial é enorme, pois casos semelhantes foram decididos inimeras vezes pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ)*®, mas as controvérsias ainda persistiam até que a questéo foi levada

a julgamento no mencionado tribunal superior sob a vigéncia da teoria dos precedentes.

Analisando o acorddo®* se extrai que o acusado foi condenado em primeiro grau pela
pratica do crime de estupro. Ndo concordando com a condenagdo, o0 acusado interp0s recurso
pleiteando sua absolvicdo. No julgamento do apelo, o tribunal de segundo grau deu parcial
provimento ao recurso reduzindo a pena sob o fundamento de que a confissdo do acusado é

atenuante obrigatoria e, assim, pode-se reconhecé-la de oficio (BRASIL, STJ, Pena, 2011).

O caso chegou ao STJ em sede de Recurso Especial no qual o recorrente, o Ministério
Publico Estadual, sustentou, em sintese, que a existéncia de divergéncia jurisprudencial, bem
como a “violagdo aos arts. 59, inciso Il, 65, 68, caput, e 213 do Cddigo Penal, diante da
impossibilidade de a pena ser fixada abaixo do minimo legal em razéo de atenuantes”. Foram
apresentadas contrarrazes (BRASIL, STJ, Pena, 2011).

382 pesquisa realizada em 24-01-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamagio; Furto;
Privilegiado; Qualificado.

383 Na pesquisa realizada no site www.stj.jus.br obtém-se 788 documentos disponiveis sobre o tema (BRASIL,
STJ, Pena, 2018).

34 REsp n. 1.117.073-PR.
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O processo foi distribuido para a 32 Se¢éo e a ministra relatora, diante da afetacéo sob o
rito do art. 543-C do antigo cddigo de processo civil, determinou a comunicagdo do acordao
aos tribunais de segunda instancia para o cumprimento do disposto no art. 543-C, 8 7°, do citado
cédigo (BRASIL, STJ, Pena, 2011). O julgamento ocorreu em 26 de outubro de 2011 e, ao
final, foi fixada a seguinte tese juridica: “O critério trifasico de individualizagdo da pena, trazido
pelo art. 68 do Cddigo Penal, ndo permite ao Magistrado extrapolar os marcos minimo e
maximo abstratamente cominados para a aplicacdo da sancdo penal” (BRASIL, STJ, Pena,
2011).

A questdo central da controvérsia juridica é limitada, qual seja: é possivel reduzir a pena

abaixo do minimo legal fixado abstratamente diante da existéncia de atenuantes?

Na doutrina, ha duas posi¢es em destaque sobre a controvérsia. A primeira, a favor,
tem seu fundamento no principio da individualizacdo da pena, sustentando que ndo ha
justificacdo para negar o pleito, j& que o sistema politico contido na lei ndo é expresso, ou seja,
ndo nega que a pena possa ir abaixo do minimo legal previsto abstratamente. Destarte, sustenta-
se, nada “justifica a estipulacdo de um minimo legal” para a pena a ser aplicada, uma vez que
tal fere o poder equitativo que é conferido ao juiz na individualiza¢do da pena (FERRAJOLI,
2010, p. 370).

A segunda, contra, é fundada no principio da legalidade sob o aspecto de se evitar o
arbitrio judicial. Argumenta-se que se ndo houvesse 0s marcos minimo e maximo estabelecidos
pelo legislador, poder-se-ia abrir-se a possibilidade de chegar-se a pena zero. Sustenta-se que
ha de se respeitar os limites propostos pelo codigo, pois “a aplicagdo das circunstancias legais
havera de respeitar sempre 0s limites punitivos expressos no tipo. E, por fim, alega-se que a
adocdo de posicionamento diverso equivaleria a trocar a certeza do direito pelo arbitrio
judicial” (COSTA JUNIOR, 1989, p. 358).

H&, entdo, grandes divergéncias de argumentos e, sem uma regra orientadora, as
disparidades de entendimento permanecem, causando inseguranca juridica. De outro lado,
constata-se que, mesmo com 0s avangos das discussdes doutrindrias e inumeras decistes
judiciais®® ao longo dos anos, ndo houve pacificacdo sobre o tema. De outro lado, no inicio do

julgamento pelo STJ a ministra relatora, no voto condutor, asseverou que “é firme o

385 Confira o voto da Ministra Laurita VVaz, no qual langa ementa de julgado sobre o tema, bem como fundamenta
seu voto na existéncia da Simula 231 que foi editada diante de inimeros julgados anteriores sobre a controvérsia
(STJ, REspn. 1.117.073-PR).
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entendimento que a incidéncia de circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducéo da pena
abaixo do minimo estabelecido em lei, conforme disposto na Sumula n. 231 desta Corte
Superior” (BRASIL, STJ, Pena, 2011).

No entanto, a divergéncia jurisprudencial se confirma em uma pesquisa realizada no site
eletronico do STJ%®, pois foram encontrados 788 documentos referente ao tema, sendo que o
mais antigo data de 09 de dezembro de 1996. Um dos julgados, o mais antigo citado acima,
reconhece a possibilidade de redugdo da pena abaixo do minimo legal sob o fundamento de que
reduzir a pena é atender o principio da individualiza¢do da pena, consagrando a maxima de que
“a justica atribui a cada um o que é seu! A pena correta € direito do condenado (BRASIL, STJ,

Pena abaixo do minimo, 1996).

Um outro julgado, mais recente, porém antes da analise pelo STJ em demanda repetitiva,
negou a possibilidade de a pena ser reduzida abaixo do minimo legal em razdo do
reconhecimento de atenuantes, sob o fundamento de que “é sélida a jurisprudéncia de que é
invidvel a fixacdo da pena abaixo do minimo legal por forca de circunstancia atenuante

genérica” (BRASIL, STJ, Pena ndo abaixo do minimo legal, 2018).

A discordia ocorre, com efeito, pelo fato de que a legislagdo abre espaco para a
interpretacdo de que é possivel a reducéo, ja que o artigo 65, caput, do Cdodigo Penal brasileiro
vigente é expresso, ao dispor sobre as atenuantes, que “sdo circunstancias que sempre atenuam
a pena” (grifou-se) (BRASIL, CP, 1940). Isso permite, com efeito, a diversidade de
interpretacdo sobre a tematica, pois a determinacdo mencionada entra em conflito com o
disposto no artigo 59, I, do mencionado codigo, que determina ao juiz a aplicacdo da pena
dentre as cominadas, ou seja, dentro de seus limites abstratamente estabelecidas pelo cédigo.
Destarte, ndo é possivel, pela analise dos dispositivos, saber qual é a interpretacdo vigente
diante do conflito aparente das normas previstas no artigo 59, | e o artigo 65, caput, ambos do
Caodigo Penal brasileiro e, tal controvérsia, enfraquece o sistema brasileiro.

Assim, com a deciséo proferida pelo STJ, em sede de demanda repetitiva nos termos da
teoria dos precedentes, apresentou-se a0 mundo juridico a interpretacdo que deve ser seguida,
ndo abrindo margem para outras interpretacdes, trazendo seguranga juridica ao sistema. Assim,

a controvérsia juridica apresentada acima, com a decisdo que doravante € um precedente

386 Pesquisa realizada em 24-11-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Pena; Abaixo; Minimo;
Legal.
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vinculativo e obrigatorio, pode ser respondida objetivamente, sem margem para interpretacdes

diversas. Sendo vejamos:
E possivel reduzir a pena abaixo do minimo legal fixado abstratamente diante da
existéncia de atenuantes? N&o. N&o é possivel a reducdo da pena abaixo do minimo
legal em raz&o do reconhecimento de atenuantes, pois o legislador indicou ao juiz que
a pena deve ser aplicada “dentre as reprimendas cominadas, a quantidade de pena
aplicavel, dentro dos limites previstos (inciso Il do art. 59 do Cédigo Penal) (BRASIL,
STJ, Pena, 2011).

Ainda a titulo demonstrativo da eficiéncia do sistema de precedentes vinculativos, em
outra pesquisa®’, constatou-se que apds a fixacdo da tese juridica mencionada acima, nenhuma
reclamacdo foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STJ. Concluindo, verifica-se
que se obteve uma palavra final que afastou a inseguranca juridica que existia quanto ao tema,
pois juizes e tribunais decidiam sem um norte diante da divergéncia doutrindria e

jurisprudencial.

10.2.4 A consumacéo do crime de roubo — Tema 916 — Superior Tribunal de Justica

A problematica sobre 0 momento consumativo do crime de roubo, o caso fatico e o
julgado escolhido trazem ao debate importante controvérsia que perdura por longos anos na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, inclusive, presente a diversidade de entendimentos até
que a questéo chegou a ser discutida no Superior Tribunal Justica (STJ), sob a vigéncia da teoria

dos precedentes.

Dos autos do recurso consta que o acusado foi condenado em primeira instancia pela
pratica do crime de roubo consumado. Interposto recurso de apelacdo pela defesa, houve
provimento pela cdmara criminal do tribunal de segundo grau desclassificando a conduta para
a pratica de crime de roubo tentado (BRASIL, STJ, Roubo, 2015).

Diante o provimento do recurso, o Ministério Publico Estadual interpbs Recurso
Especial argumentando que houve expressa contrariedade a lei federal, ja que violou o disposto
nos artigos 14, 1, e 157, ambos do Cdodigo Penal brasileiro. Argumentou-se que “o crime de
roubo é consumado no momento em que 0 agente se torna possuidor da coisa alheia mével,
ainda que ndo obtenha a posse tranquila, sendo prescindivel que o objeto saia da esfera de
vigilancia da vitima”. Em manifestacdo j& no STJ, a Defensoria Publica manifestou-se no

387 pesquisa realizada em 01-02-2019, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamagio; Pena;
Abaixo; Minimo; Legal.
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sentido de que o crime ndo foi consumado, pois “o crime sera tido como consumado somente

quando atingir o bem juridico tutelado, na sua integralidade" (BRASIL, STJ, Roubo, 2015).

O Recurso Especial foi admitido pelo tribunal de justica e remetido ao STJ. O processo
foi distribuido para a 3% Se¢do e o ministro relator, determinou que o “recurso fosse processado
como representativo da controvérsia”, conforme preceituava o art. 543-C do antigo Codigo de
Processo Civil” (BRASIL, STJ, Roubo, 2015). O julgamento ocorreu em 14 de outubro de 2015
e, ao final, foi fixada a seguinte tese juridica:

Consuma-se o crime de roubo com a inversdo da posse do bem, mediante emprego de
violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve tempo e em seguida a persegui¢o
imediata ao agente e recuperacao da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa
e pacifica ou desvigiada (BRASIL, STJ, Roubo, 2015).

A questdo central da controvérsia juridica pode ser assim definida: para a consumagéo
do crime de roubo € necessaria a posse mansa e pacifica da res em posse do agente?

Analisa-se inicialmente o tema em debate pela legislacdo brasileira. O Codigo Penal de
1830 limitava-se a afirmar que seria roubo a conduta de “Roubar, isto é, furtar, fazendo
violencia & pessoa, ou as cousas” (BRASIL, CP, 1830). A redacio do Codigo Penal de 1890388
sobre o crime de roubo é muito parecida da que temos hoje no cddigo vigente. No entanto, no
artigo 360 estipulava que “a tentativa de roubo, quando se tiver realizado a violencia, ainda que
ndo se opere a tirada da cousa alheia, serd punida com as penas do crime, si della resultar a
morte de alguem, ou & pessoa offendida alguma lesdo corporal das especificadas no art. 304",
ou seja, trouxe expressamente que o crime de roubo néo seria consumado quando a coisa ndo
fosse tirada da vitima e, interpretando a contrrio senso, o crime poderia ser considerado

consumado quando a coisa alheia fosse retirada da vitima (BRASIL, CP, 1890).

Ja o Cddigo Penal de 1940 trata apenas de descrever a conduta do roubo como sendo a
de “subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a
pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia”. Na
parte geral, do mencionado codigo, ha a regra geral para tratar dos crimes consumados, pois
afirma-se, no artigo 14, 1l, que o crime serd “tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se

consuma por circunstancias alheias a vontade do agente” (BRASIL, CP, 1940).

388 Art. 356. Subtrahir, para si ou para outrem, cousa alheia movel, fazendo violencia & pessoa ou empregando
forca contra a cousa (BRASIL, CP, 1890).
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Na literatura especializada o tema é conturbado, pois varias posi¢cdes durante a historia
se formaram. Primeiro dizia-se que o crime estaria consumado somente com o toque material
na res (concrectatio). Posteriormente exigiu-se, para se configurar o crime consumado a
remocao da coisa de lugar (amotio) e, em seguida, outra corrente doutrinaria acrescentou que a
coisa deveria ser tocada, retirada do local e da esfera de disponibilidade da vitima (ablatio) e,
por fim, a doutrina da posse mansa e pacifica da res em posse do agente (ilatio) (BRASIL, STJ,
2015).

Das teorias mencionadas acima, pode-se dizer que predominava aquela que considerava
0 crime consumado quando ocorria a deslocacdo da coisa, "mas de modo que esta se transfira
para a posse exclusiva do ladrdo"”. Portanto, deveria ocorrer o afastamento da coisa do poder da
vitima aliado com um estado tranquilo, ainda que transitério, de posse da res pelo agente
(HUNGRIA, 1955, p. 23). De outro lado, havia posicdo doutrinria, de expressdo, que
considerava o crime de roubo consumado quando, apds a subtracgdo, a coisa fosse levada para a
posse do agente, ou seja, “somente estara consumado o furto®®® quando a coisa for tirada da
esfera de vigilancia do sujeito passivo, do seu poder de fato, submetendo-a o0 agente ao proprio
poder autbnomo de disposi¢do” (FRAGOSO, 1986, p. 267).

Digna de nota é a seguinte passagem no voto do ministro relator do caso analisado.
Confira-se:

[...] basta que o agente faca cessar o poder de fato da vitima sobre a coisa, passando a

té-lo. Assim, se o autor da subtracdo estd em fuga, ainda que perseguido logo ap6s o

roubo, ele obviamente ja consumou o crime, pois é indiscutivel que fez cessar o poder

de fato da vitima sobre a coisa (que, por isso mesmo, tenta, por si ou por terceiro,
retoméa-lo), tendo-o para si [...] (BRASIL, STJ, 2015).

Portanto, afirma-se que 0 momento consumativo ndo € a posse mansa e pacifica da res,
pois basta que a vitima tenha cessada a posse na coisa pela intervencdo do agente. Enfim,
mesmo com entendimentos doutrinarios e inimeros julgados, ao longo dos anos, constatou-se
que ndo houve pacificacdo do tema na doutrina e nos tribunais, pois conforme pesquisa

realizada no site eletrdnico do STJ*%, foram encontrados 411 documentos referente ao tema,

sendo o0 mais antigo em 20 de novembro de 2001.

389 E 0 roubo também.
390 pesquisa realizada em 24-11-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Roubo; Momento;
Consumacéo.
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A discordia se da, portanto, pelo fato de que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
ndo havia um norte objetivo a ser considerado como marco da consumacgao, pois como Visto, a
subtracdo da coisa e sua retirada da esfera de disponibilidade da vitima sdo fases necessarias
para as duas correntes, doutrindria e jurisprudencial, no entanto, para uma, tais fases ja
configurariam a consumac&o do crime e, para outra, seria, ainda necessaria a posse mansa e

pacifica da coisa pelo agente.

Assim, aplicando-se a teoria dos precedentes possibilitou-se a seguranca juridica, pois
a deciséo proferida pelo STJ, em sede de demanda repetitiva, apresentou a interpretacdo que
deve ser seguida, ndo abrindo margem para outras interpretacdes, trazendo seguranga juridica
ao sistema. A controvérsia juridica apresentada acima, com a decisdo que doravante € um
precedente vinculativo e obrigatorio, pode ser respondida objetivamente, sem margem para

interpretagOes diversas. Confira-se:

Para a consumacao do crime de roubo € necessaria a posse mansa e pacifica
da res em posse do agente? N&o. Consuma-se o crime de roubo com a inverséo da
posse do bem, mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve
tempo e em seguida a perseguicdo imediata ao agente e recuperacdo da coisa roubada,
sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada (BRASIL, STJ, Roubo,
2015).

Ainda a titulo demonstrativo da eficiéncia do sistema de precedentes vinculativos, em
outra pesquisa®®, constatou-se que apds a fixacdo da tese juridica mencionada acima, apenas
duas reclamagdes foram propostas diante do descumprimento da decisdo do STJ. Concluindo,
verifica-se que se obteve uma palavra final sobre a questdo juridica do momento consumativo
do crime de roubo, qual seja, a inversdo da posse ainda que por breve espaco de tempo ja
configura crime consumado e ndo tentado. E a palavra final sobre o tema, ja que foi uma decisdo
em sede de Recurso Especial sob o rito de demandas repetitivas, com carater vinculante,
obrigatdrio que deve ser seguido pelas demais cortes brasileiras.

10.2.5 A agdo penal no crime de lesdo corporal leve envolvendo violéncia domestica

— Tema 177 — Superior Tribunal de Justica

391 pesquisa realizada em 25-01-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamagio; Roubo;
Momento; Consumacéo.
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A violéncia doméstica permeia os lares brasileiros ha muito tempo. A legislacéo
brasileira historicamente tratou a mulher com desprezo, talvez um reflexo do machismo cultural
que foi vigente por longas décadas, quicd séculos (SILVA, 2013, p. 64). No entanto,
hodiernamente mecanismos estdo sendo construidos no Brasil para erradicar tal mal da
sociedade. Neste ponto a Lei Maria da Penha®®? ¢ um alento, pois especializou a matéria e trouxe
inimeros instrumentos®® para repelir a agressdo contra a mulher. Passados mais de dez anos
da vigéncia da mencionada lei, constatou-se um grande nimero de casos®** perante o Poder
Judiciario e, assim, controvérsias doutrindrias e jurisprudéncias surgiram. Sobre a as
controveérsias na aplicacdo da mencionada lei, uma divergéncia que despontou foi quanto a acdo
penal. A problematica cinge-se na questdo de ser agdo penal publica condicionada a
representacdo da ofendida ou publica incondicionada nos casos de lesdo corporal leve

envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) foi provocado a resolver a questdo e, depois de
muitos debates e varios casos julgados®®, a questdo foi afetada como representativa de
controvérsia e, ao final do julgamento®® foi fixada a tese nos seguintes termos: “a acdo penal
nos crimes de lesdo corporal leve cometidos em detrimento da mulher, no ambito doméstico e

familiar, é pablica condicionada a representacdo da vitima” (BRASIL, STJ, Acdo penal, 2009).

Posteriormente, foi suscitada questdo de ordem que foi autuada como peticdo e
distribuida para outro ministro relator*®’. A questdo posta pelo ministro foi a de revisio da tese
fixada no “Tema 177", transcrita acima, “em razdo do julgamento de tese, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal®®8, em sentido oposto a firmada por esta Corte Superior de Justica
acerca da natureza da acdo penal nos crimes de leséo corporal cometidos contra a mulher no
ambito doméstico e familiar” (BRASIL, STJ, A¢édo penal, 2016).

Com a afetacdo®®® da questdo de ordem, passou o caso a tramitar perante a 32 Se¢do do
STJ. O ministro relator argumentou que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, mencionada

acima, foi proferida em “acéo de controle concentrado, com efeito erga omnes” e acolheu “tese

392 |ei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006.

393 Assisténcia juridica a vitima; Atendimento Multidisciplinar; Medidas protetivas a vitima.

394 Em 2017 foram registrados 452.988 novos casos perante o Poder Judiciario (BRASIL, CNJ, Maria da Penha,
Relatério, 2018).

395 O Ministro Relator aponta a “multiplicidade de apelos especiais que veiculam a matéria” (REsp n. 1.097.042)
396 REsp n. 1.097.042, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.

397 Ministro Rogério Schietti Cruz, Petigdo n. 11.805-DF.

3% ADI n. 4.424-DF, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJe 1°/4/2014.

399 Em 16-11-2016.
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oposta a jurisprudéncia consolidada desta Corte”, sendo necessaria a “pronta corre¢do” do
“Tema 177" (BRASIL, STJ, Acdo penal, 2016). O julgamento da questdo de ordem ocorreu em
10 de maio de 2017 e, ao final, foi fixada a seguinte tese juridica: “A acao penal nos crimes de
lesdo corporal leve cometidos em detrimento da mulher, no @mbito doméstico e familiar, €
publica incondicionada” (BRASIL, STJ, A¢éo penal, 2016).

Apresentado o caso, passa-se a analisar a controvérsia juridica. Em primeiro lugar, deve
ser realizada uma anélise da legislagdo. Com efeito, a Lei Maria da Penha, no artigo 41, dispde
que “aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 19954
(BRASIL, Lei Maria da Penha, 2006).

Tal dispositivo foi idealizado devido as medidas informais que vigem nos juizados
especiais criminais. Com efeito, na elaboracgéo da lei em comento, o parlamento apontou como
justificativa para o afastamento da aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais Criminais, a
ineficacia das reprimendas que s&o impostas, pois 90% dos casos sequer havia a aplicacdo de
pena, pois eram arquivados, 0 que acarretava prejuizo a vitima e sua familia. Destarte,
justificou-se aplicar-se as regras gerais e ndo as regras informais “em face ao fracasso
operacional, dogmatico e de politica criminal dos denominados “juizados especiais criminais”
no especifico ambito da violéncia aqui tratada”. Ndo obstante, parte da doutrina foi contra o
afastamento, do ambito de incidéncia da Lei Maria da Penha, dos institutos da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, inclusive pleiteando a declaragdo de inconstitucionalidade*®* da legislagdo
em analise (CHOURK, 2011, 370-373).

Na jurisprudéncia do STJ haviam divergéncias, pois parte dos Ministros*®? entendiam
que a hipdtese prevista no artigo 41 da Lei n. 11.340/2006 restringia-se “a exclusdo do
procedimento sumarissimo e das medidas despenalizadoras” e ndo do regramento atinente as
acOes penais que sdo estipuladas pelo Cddigo Penal e o Cddigo de Processo Penal vigentes
(BRASIL, STJ, Acdo penal condicionada, 2010). De outro lado, alguns Ministros®®
argumentavam em seus votos a ndo incidéncia da Lei dos Juizados Especiais Criminais, aos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sob a vigéncia da Lei Maria da Penha,

sob o fundamento no direito da mulher em renunciar ao direito de representar criminalmente

400 |_ei dos Juizados Especiais Criminais.

401 ADI n. 4424, Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Marco Aurélio.
402 §TJ, REsp n. 1097042,

403 STJ, HC n. 110.961/RS.
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contra seu algoz, aplicando-se, por conseguinte, o disposto no artigo 16 da Lei Maria da Penha,
que dispdem ser possivel “a renincia a representagdo perante o juiz, em audiéncia
especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da dendncia e ouvido o
Ministério Pablico” (BRASIL, Planalto, Lei Maria da Penha, 2006).

Na literatura especializada a divergéncia também persistia, parte considerando a agao
penal publica condicionada & representacdo do ofendido e parte considerando publica
incondicionada. Aquela argumenta que “a representacdo continua exigivel nos crimes de lesdes
corporais mesmo ante a qualificadora do 89° do art. 129 do Cddigo Penal brasileiro, visto que,
apesar de ser também medida despenalizadora, ela concorre em favor da vitima, outorgando-
Ihe o poder de decidir acerca da instauracdo do processo contra o acusado” (PORTO, 2007, p.
44). No mesmo sentido, argumentou-se também que “reconhecer a condigéo hipossuficiente da
mulher vitima de violéncia doméstica e/ou familiar ndo implica invalidar sua capacidade de
reger a propria vida e administrar os proprios conflitos. Trata-se de garantir a intervencao estatal

positiva, voltada & sua protecdo e ndo & sua tutela” (CORREA, 2010, p. 54).

Esta, ou seja, de que a acdo penal deve ser considerada publica incondicionada,
fundamenta sua tese no sentido de que ndo se pode deixar a conveniéncia e oportunidade para
o oferecimento da acdo penal*®, nas mdos das vitimas de violéncia doméstica, pois se assim
for, ndo se rompe o siléncio, 0 medo que perdurou por décadas e séculos de violéncia contra a
mulher nos lares brasileiros. E mais, “os delitos domésticos ndo podem ser considerados de
pequeno potencial ofensivo, impositivo que a tutela assegurada pela Lei se torne efetiva,
cabendo ao agente ministerial assumir a acdo penal” (DIAS, 2012, p. 2).

Apesar de a Lei Maria da Penha ser clara no sentido de que ndo se aplicam os
dispositivos da Lei dos Juizados Especiais Criminais, a discordia ocorria tanto na literatura
especializada quanto na jurisprudéncia, conforme apresentado acima. Assim, a celeuma
perdurou por longos anos e chegou ao STJ que apresentou uma tese e, posteriormente a
reformulou. No entanto, a instabilidade enfraqueceu o sistema de protecdo a mulher e, a

legislagdo especial de protecdo a mulher, correu o risco de se tornar inaplicavel.

Com a teoria dos precedentes se deu operabilidade a mens legis de prote¢do a mulher,
pois a decisdo proferida pelo STJ, em sede de demanda repetitiva, apresentou a interpretacao

404 O oferecimento da ac&o penal é posterior a representacdo do ofendido pelo Ministério Publico que € o titular
da acéo penal.
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que deve ser seguida, ndo abrindo margem para outras interpretacdes, trazendo seguranca
juridica ao sistema. Sobre a controvérsia juridica apresentada acima, com a decisdo que
doravante é um precedente vinculativo e obrigatdrio, pode-se responde-la objetivamente, sem
margem para interpretacOes diversas. Veja-se:
A acdo penal nos casos de lesdo corporal leve envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra a mulher é publica condicionada a representacdo da ofendida ou
publica incondicionada? Nao. A agdo penal nos crimes de lesdo corporal leve
cometidos em detrimento da mulher, no ambito doméstico e familiar, é publica
incondicionada (BRASIL, STJ, Acdo penal, 2016).
Ainda a titulo demonstrativo da eficiéncia do sistema de precedentes vinculativos, em
outra pesquisa®®®, constatou-se que apds a fixacdo da tese juridica mencionada acima, nenhuma

reclamacéo foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STJ.

Concluindo, verifica-se que se obteve uma palavra final sobre a questéo juridica, qual
seja, que a acdo penal nos crimes de lesdo corporal leve envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra mulher é publica incondicionada. Repita-se que se trata da palavra final pelo
fato de que foi uma decisdo em sede de Recurso Especial sob o rito de demandas repetitivas,
ou seja, a decisdo tem carater vinculante, ou melhor, é um precedente obrigatorio a ser seguido
pela corte superior de justica (eficacia horizontal do precedente) e pelos tribunais inferiores
(eficécia vertical do precedente).

10.2.6 O estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal brasileiro

— Tema 918 — Superior Tribunal de Justica

O tema “crime sexual envolvendo crianca e adolescente”, o caso fatico e o julgado
escolhido é de grande relevancia para o presente estudo, pois constata-se a evolugdo da
legislagdo, a discordia na literatura especializada e, por fim, um dissidio jurisprudencial nos
tribunais brasileiros*®® até que a questdo chegasse ao Superior Tribunal de Justica (STJ) sob a
vigéncia da teoria dos precedentes.

Os fatos que constam dos autos do processo apontam que o acusado mantinha lagos de

amizade com a familia da vitima, inclusive pernoitava na residéncia e era considerado pessoa

405 pesquisa realizada em 08-02-2019, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamacio; Violéncia
domeéstica; A¢do penal.

406 Neste sentido confira-se: Interessa, por fim, notar que esta gama de crimes é a que mais tem se alterado na sua
interpretacdo judicial, no que diz respeito ao s ignificado de determinadas condutas, diante a postura ética da
sociedade (LOPES, 2012, p. 13).
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de confianca. A mée da vitima desconfiou que a vitima tivera relagdes sexuais com o acusado
e, diante do resultado de exames médicos, a vitima narrou que foi abusada sexualmente pelo
acusado e que era perseguida pelo mesmo desde quando tinha 9 anos de idade. Ao final das
investigacdes constatou-se que a ultima relacdo sexual foi mantida quando a vitima ostentava

de 13 anos, inclusive, que acusado e vitima estavam namorando.

Inicialmente o acusado foi condenado pela pratica de estupro de vulneravel, mas foi
interposto recurso, ainda na origem, que foi provido sob o fundamento de que:
[...] das provas colhidas nos autos e das circunstancias em ocorreram os fatos, sendo
incontestavel a existéncia de relacionamento afetuoso e sexual entre acusado
(solteiro, 25 anos) e vitima (menor de 14 e anos), bem como o discernimento da vitima
acerca dos fatos e 0 seu consentimento para a pratica do ato, ndao vejo como considerar
tipica a conduta do acusado, ndo havendo que se falar na existéncia de crime previsto
no art. 217-A do CP. As declaragdes da menor, 0 seu grau de discernimento, bem
como o consentimento para a relacdo sexual e a auséncia de violéncia real ndo nos
autorizam a firmar juizo acerca do dolo e da tipicidade do crime. [...] Dessa forma,

afasto a presuncdo de violéncia na espécie, o que é suficiente para desconstituir a
tipicidade da conduta [...] (BRASIL, STJ, Estupro, 2019).

O caso chegou ao STJ em sede de Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico
do Estado do Piaui contra o acorddo prolatado pelo tribunal daquele estado que, por
unanimidade, deu provimento ao recurso de apelacdo da defesa. Nas razfes do recurso, 0O
Ministério Pablico alegou violagdo ao texto do artigo 217-A, do Codigo Penal brasileiro sob o
argumento de que "o tipo penal de estupro de vulneravel apresentou consideracfes objetivas e
taxativas, a se entender que, em sendo a vitima menor de 14 (catorze) anos a época dos fatos e
tendo o acusado conjuncdo carnal com a pessoa vulnerdvel nos termos legais, a imputagdo do
crime do artigo 217-A do Cddigo Penal mostra-se plausivel na espécie, sendo despiciendo o
consentimento da vitima" (BRASIL, STJ, Estupro, 2015).

Nas contrarrazdes do recurso, o recorrido pugnou pela manutengdo do acordao
impugnado sob a argumentacdo de que "deve ser objeto de consideracdo ndo s6 a simples
subsuncéo dos fatos ao tipo penal, mas as mudancas sociais quanto a sexualidade, a relevancia
do consentimento do menor a préatica sexual e a existéncia de ofensa ao bem juridico protegido"
(BRASIL, STJ, Estupro, 2015).

O processo foi distribuido para a 32 Secdo do mencionado tribunal superior. E
importante frisar, neste momento, que cabe a mencionada se¢do “processar e julgar os feitos
relativos a matéria penal em geral, salvo 0s casos de competéncia originaria da Corte Especial
e 0s habeas corpus de competéncia das Turmas que compdem a Primeira e a Segunda Se¢éo”
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conforme artigo 9°, 83°, do Regimento Interno do mencionado tribunal superior. Ao receber o
caso, 0 ministro relator afetou*®’ o caso, nos termos do artigo 543-C, do antigo codigo de
processo civil, para tramitar sob o rito dos recursos repetitivos.

O julgamento ocorreu em 26 de agosto de 2015 e, ao final, foi fixada a seguinte tese
juridica:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput,

do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato

libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual

experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente
e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime (BRASIL, STJ, Estupro, 2015).

As controvérsias juridicas sdo: (i) a idade da vitima deve ser analisada sob a ética de
presuncdo absoluta ou relativa? (ii) o consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso com seu algoz afastam a ocorréncia do

crime?

Para iniciar-se a abordagem, é importante apresentar uma justificativa, conforme
editorial publicado sobre o tema. Confira-se:
[...] como se sabe, a doutrina nunca se pacificou sobre a natureza juridica desse
sistema de equiparacdo acolhido pelo legislador de 1940, o qual criou a ficcdo de
violéncia, assimilando-a a falta de consentimento valido e dando ensejo a ferrenhos
debates a respeito da natureza relativa ou absoluta da presungdo, existindo até posturas
doutrindrias propugnando pela inconstitucionalidade do dispositivo. Da mesma
forma, a jurisprudéncia sempre oscilou a respeito, havendo relevantes discordancias,

principalmente nos Tribunais Estaduais. A propria decisdo em debate foi fruto da
divergéncia de entendimentos entre 5.2 e 6.2 Turmas do STJ [...] (IBCCRIM, 2012).

Como se nota, a questdo é conturbada. Passa-se, entdo, a analisar o tema pela legislacao
brasileira. O Codigo Penal de 1830, conforme artigo 219, estipulava ser crime o defloramento
de mulher virgem menor de 17 anos. J& no artigo 224, havia a previsao do crime de seducdo de
mulher honesta menor de 17 anos e ter com ela copula carnal (BRASIL, CP, 1830). O crime
também foi previsto no Cédigo Penal de 1890, pois o artigo 267 estipulava ser crime deflorar
mulher de menor idade*®®, empregando seducio, engano ou fraude (BRASIL, CP, 1890).

O Caodigo Penal brasileiro de 1940, em sua redacdo original, considerava, no artigo 213,

crime de estupro a conjuncdo carnal contra mulher mediante violéncia ou grave ameaca. No

407 Em 10-02-2015. )
408 Na analise do codigo constata-se que a vitima menor ¢ a que ostentava menor de 14 anos na data do crime. E o
que se extrai da interpretacdo sistémica, inclusive anotando-se o que diz o art. 395 do mencionado cédigo.
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artigo 224, “a”, do mesmo codigo, havia a previsdo de que a violéncia mencionada seria
presumida se o estupro fosse cometido contra vitima menor de 14 anos. Posteriormente a
estrutura do crime em comento foi alterada, ndo mais considerando o crime baseado na
presuncdo, mas em sua objetividade. O codigo foi alterado incluindo-se o artigo 217-A com a
sequinte redacdo: Ter conjun¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos (BRASIL, CP, 1940).

Um ponto que é interessante apresentar, é a exposicdo de motivos da lei*®® que alterou

a redacdo do codigo penal brasileiro introduzindo o artigo 217-A. Confira-se:

[...] O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma mais severa
contra a adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a partir do novo art. 217
proposto. Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime
de presuncéo de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 anos, previsto
no art. 224 do Cdédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a
presuncdo de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse o0 entendimento em muitos
julgados. O projeto de reforma do Codigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas, ndao somente criangas e adolescentes com idade até 14 anos, mas
também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir
discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer
motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjuncéo
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua
presuncdo. Trata-se de objetividade fatica. Esclarega-se que, em se tratando de
criancas e adolescentes na faixa etéria referida, sujeitos da protecdo especial prevista
na Constituicdo Federal e na Convencédo da Organizacdo das NacgBes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil, ndo ha situagdo admitida de
compatibilidade ente o desenvolvimento sexual e o inicio da pratica sexual. Afastar
ou minimizar tal situacdo seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus
direitos fundamentais. N&o é demais lembrar que, para a Convencdo da ONU, crianga
¢ toda pessoa até a idade de 18 anos. Entretanto, a considerar o gradual
desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de pessoas entre 14 e 18 anos [...]
(BRASIL, CAMARA, 2009).

Mesmo com os avangos da legislacdo penal ao longo dos anos, bem como com a
expressa mens legislatoris, constatou-se que ndo houve pacificagédo do tema nos tribunais, pois
conforme pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justica*°, foram encontrados 60

documentos referente ao tema, sendo 0 mais antigo em 17 de fevereiro de 1998 que considerava

a presuncéo relativa.

Um dos julgados**! considerou que o marco de 14 anos de idade da vitima deveria ser
analisado sob uma perspectiva relativa. Do julgado se extrai que o ministro relator enfrenta a

questdo e justifica seu voto com base em corrente doutrinaria liberal, no sentido de que “atenta

409 |ei n. 12.015 de 7 de agosto de 2009.

410 pesquisa realizada em 23-11-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Estupro; Violéncia;
Presuncéo; Relativa.

411 Recurso Especial n. 89.684-MG. Rel. Ministro Edson Vidigal, julgado em 17-02-1998.
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as transformaces sociais e suas repercussdes alterando os costumes, tem afastado a presuncéo
de violéncia” e mais, considerou que é possivel “interpretar se a presuncao é relativa ou
absoluta” de acordo com cada caso, pois se trata de uma questdo juridica que desemboca na
questdo fatica probatoria, ou seja, se a presuncdo deve ou ndo ser afastada de acordo com a
prova dos autos (BRASIL, STJ, Relativa, 1998).

O outro julgado*'? considerou que o marco de 14 anos de idade da vitima deveria ser
analisada sob uma perspectiva objetiva e se afirmou que “no estupro e no atentado violento ao
pudor contra menor de 14 anos, praticados antes da vigéncia da Lei n. 12.015/2009, a presungéo
de violéncia é absoluta, sendo irrelevante, para fins de configuracdo do delito, a aquiescéncia
do adolescente ou mesmo o fato de o ofendido j& ter mantido relagbes sexuais anteriores”. Se
extrai do julgado, entdo, que na analise do caso concreto a idade da vitima é fator preponderante
para a tipicidade da conduta, no entanto, o comportamento da vitima em consentir ou ndo com
0 ato sexual ¢ irrelevante (BRASIL, STJ, Absoluta, 2015).

No que toca a literatura especializada brasileira sobre o tema, também n&do h& consenso,
mas € interessante analisar os escritos da época e constatar que sempre houve a intencéo de se
obter uma objetividade sobre o tema, inclusive, repulsando a ideia de presungdo. Com efeito, a
literatura sobre o Codigo Penal brasileiro de 1890 era no sentido de que o entrelace sexual com
menor de 16 anos constituia crime de estupro. E mais, a intengdo legislativa era a de “proteger
a inexperiéncia, a ingenuidade das menores contra as seduccdes, 0s enganos, as fraudes dos
homens”. Note-se que, segundo a literatura da época, a intengdo legislativa era considerar a
idade “objetivamente e néo referida no dolo do agente” (SIQUEIRA, 2003, p. 446-447).

J& na literatura sobre o Codigo Penal brasileiro de 1940 encontramos um ponto
interessante, qual seja: que a violéncia ndo se presume. Narrou-se a época da edicdo do codigo
que em nenhuma hipotese poder-se-ia dizer que a violéncia é presumida, nem por ficcéo
juridica. Sobre a disposi¢édo do artigo 224, “a” do codigo em comento, em sua redagéo original,
enfatizava-se que o critério da lei, segundo Manzini, “assenta no dever absoluto de abstencéo
da conjungédo carnal, com as pessoas particularmente tuteladas por ela, as quais considera
carnalmente inviolaveis, ainda quando consintam (FARIA, 1959, p. 70).

No estudo da literatura da época descortina-se ainda que a vitima menor tem

incapacidade carnal, pois diante da incompletude de seu desenvolvimento intelectual e volitiva,

412 RHC n. 59974-TO, Rel. Ministro Reinaldo Soares da Fonseca, julgado em 20-08-2015.
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quando estimulada, ndo tem valor, pois ndo tem capacidade para produzir o “contra-estimulo
forte e educado para orientar-lhe a resisténcia”. Destarte, se menor de 14 anos a época do fato,
pouco importa “as suas condi¢des individuais, embora corrompida ou mesmo ja violada (puero
debetur méxima reverentia) (FARIA, 1959, p. 71).

Sobre o tema de crimes sexuais é importante lembrar que se esta diante do direito “da
faculdade de livre escolha ou livre consentimento nas relages sexuais”. Em regra, o delito
sexual decorre de uma violéncia, mas em alguns casos o legislador previu que deve ser
presumida, ou melhor, a lei “finge o seu emprego”. A respeito de ventilada presuncéo, enfatiza-
se que € apenas uma equiparacdo, pois violéncia ndo existe quando ndo ha resisténcia pela
vitima. Ressalta-se que na realidade “a lei imp&e um dever absoluto de abstencéo de relacdes
sexuais com certas pessoas (impuberes, dementes), que ela particularmente protege,
considerando-as carnalmente inviolaveis, ainda quando consensientes” (HUNGRIA, 1956, p.
111 e 234).

Assim, ainda que os expoentes do direito penal da época da edicdo dos codigos
afirmassem que ndo se tratava de presuncédo, de que a questdo deveria ser analisada sob a ética
da objetividade e de que a intencéo legislativa ndo permitia a relagcdo sexual com pessoa menor,
a celeuma perdurou por longos anos e atravessou a vigéncia de trés codigos penais brasileiros.
A discdrdia se d& pelo fato de que a legislagdo permitia aos advogados, promotores de justica e
magistrados o afastamento da norma por circunstancias pessoais da vitima menor. No entanto,
a instabilidade de nédo se saber qual é o exato alcance do disposto no artigo 217-A do Cddigo

Penal brasileiro enfraquece o sistema.

Com a teoria dos precedentes pode-se propiciar maior seguranca juridica, pois a decisdo
proferida pelo STJ, em sede de demanda repetitiva, apresentou a interpretacdo que deve ser
seguida, ndo abrindo margem para outras interpretacdes, trazendo seguranga juridica ao
sistema. Sobre a controvérsia juridica apresentada acima, com a decisdo que doravante é um
precedente vinculativo e obrigatorio pode-se responde-las objetivamente, sem margem para
interpretacOes diversas. Sendo vejamos:

(i) a idade da vitima deve ser analisada sob a Gtica de presuncédo absoluta ou relativa?
O entendimento do Superior Tribunal de Justiga é no sentido de que a presuncao é
absoluta. No entanto, como visto acima (exposi¢do de motivos da lei e da doutrina), a
questdo ndo adentra em tal discussdo (relativa ou absoluta), mas sim em questéo da

intencdo legislativa e a objetividade, ou seja, optou-se objetivamente de que € proibido
manter relacio sexual com menor de 14 anos.
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(i) o consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia
de relacionamento amoroso com seu algoz afastam a ocorréncia do crime? Néo. O
entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que é despicienda a
andlise do comportamento da vitima anterior aos fatos discutidos no processo, pois
seu consentimento ndo é valido. De outro lado, como visto acima, a doutrina mais
especializada € no sentido de que a vitima menor ndo tem capacidade para frear os
estimulos e, por conseguinte, ainda que consinta, tal consentimento néo interfere na
objetividade do tipo penal que proibe o entrelace sexual com menores de 14 anos.

Ainda a titulo demonstrativo da eficiéncia do sistema de precedentes vinculativos, em
outra pesquisa*'®, constatou-se que apds a fixacdo da tese juridica mencionada acima, apenas
uma reclamacdo®'* foi proposta diante do descumprimento da decisdo do STJ. Concluindo,
verifica-se que se obteve uma palavra final sobre a questao juridica da incidéncia do artigo 217-
A do Cédigo Penal brasileiro. Repita-se que se trata da palavra final pelo fato de que foi uma
decisdo em sede de Recurso Especial sob o rito de demandas repetitivas, ou seja, a decisdo tem
carater vinculante, ou melhor, € um precedente obrigatorio a ser seguido pela corte superior de
justica (eficacia horizontal do precedente) e pelos tribunais inferiores (eficacia vertical do

precedente).

10.3 Consideragdes parciais

O estudo da pratica dos tribunais superiores*'® indica que ha a estabilizacdo do direito
penal e processual penal com a aplicacdo da teoria dos precedentes. A pesquisa revela ainda
que ocorre uma evolugédo do sistema brasileiro, deixando o juiz de ser “a boca da lei” para ir
além do juiz que faz jurisprudéncia persuasiva, ja que os tribunais tém o poder de estabelecer
precedentes vinculativos que delimitam a interpretagdo dos tipos penais e das normas

processuais penais, trazendo maior seguranca juridica.

Neste ponto, ndo se pode calcular o ganho em se adotar a teoria dos precedentes nos
direitos penal e processual penal, pois a valorizagdo da seguranca juridica em um sistema
juridico propicia certeza ao jurisdicionado, certeza esta tdo valorizada e perseguida pelo sistema
penal brasileiro. A seguranca juridica ganha com as decisdes vinculantes que trazem ao sistema

uma previsibilidade que nunca foi alcancada pelo principio da legalidade, pois, como visto nos

413 pesquisa realizada em 24-01-2018, no site www.stj.jus.br, com os seguintes caracteres: Reclamagcéo; Estupro;
Presuncéo.

414 Reclamago n. 28983-RS. Rel. Nefi Cordeiro, julgado em 22-06-2016.

415 Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.
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casos colacionados acima, ainda que vigente a teoria do tipo com todas as suas garantias, ndo

se obtinha a certeza de como o tipo penal seria aplicado, faltando-Ihe previsibilidade.

A falta de certeza e previsibilidade e, por conseguinte, a seguranca juridica enfraquece
0 sistema penal, pois muitos jurisdicionados e também os juristas pautam, os primeiros suas
condutas e os segundos suas teses, fundadas em decisdes e jurisprudéncia dos tribunais, razao
pela qual, as constantes alteracGes acarretavam incerteza e surpresas indesejaveis, como por

exemplo uma condenacao baseada em uma nova interpretagdo que ndo existia a época dos fatos.

Neste contexto, a teoria dos precedentes altera o panorama dos direitos penal e
processual penal brasileiro, ndo criando novos tipos e novos procedimentos, mas estabilizando
a aplicacdo dos institutos com forca obrigatéria e vinculante, garantindo a maior seguranca
juridica ao sistema penal brasileiro. A analise de casos concretos nos quais a teoria dos
precedentes foi aplicada demonstrou que, com apenas uma decisdo, afastou-se duvidas sobre a
interpretacdo dos direitos penal e processual penal, obrigando os demais juizes a seguir o

entendimento exarado na tese juridica fixada.

E importante frisar que, com exce¢do do caso da criminalizagdo a homofobia, 0s
julgados analisados n&o s&o hard cases*, ndo sdo casos que demandam uma analise casuistica
que podem levar a decisGes inéditas. Pelo contrario, sdo casos que cotidianamente sao
analisados nos juizos de primeiro e segundo graus de jurisdi¢do da justica comum, cuja celeuma

perdura por longos anos acarretando toda sorte de incertezas e decisdes contraditorias.

Destarte, da analise dos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica, revela-se que os tribunais brasileiros se utilizando da jurisprudéncia
evoluiram para a técnica de utilizacao dos precedentes quando analisam e decidem os casos que
Ihe sdo apresentados e, assim, juntamente com o principio da legalidade trazem maior seguranca

juridica aos direitos penal e processual penal.

Portanto, pode-se afirmar que ha a estabilizagdo dos direitos penal e processual penal
com a aplicagdo da teoria dos precedentes, pois conforme restou demonstrado na analise dos
casos acima, os cases escolhidos para o estudo da tematica, foram resolvidas divergéncias
jurisprudenciais que perduravam por anos a fio, perpassaram pela vigéncia de trés cddigos

416 Hard Cases sdo casos em que ¢ dificil encontrar uma solugdo, quando ndo ha uma solugédo aparente para o caso
na regra. Ao oposto ha os Easy Cases cuja solugdo é facilmente encontrada nas regras. Tais defini¢fes sdo
encontradas principalmente na obra de Ronald Dworkin (2007, p. 127).
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penais brasileiros e ainda causavam inseguranca juridica, o que ndo pode ocorrer em um sistema
juridico penal que presa pela garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, em especial o de
saber o que lhe é vedado, ou seja, que conduta ndo pode praticar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Seguranca juridica, previsibilidade e igualdade. As pessoas querem tranquilidade em
suas relagOes. N&o desejam ser surpreendidas com alteragOes abruptas que afetem seus direitos.
Desejam ser tratadas de forma igualitaria. Como na metafora de Caenegem*!’, desejam néo ser
“tratadas como animais, que descobrem que algo é proibido quando o bastdo alcanca o seu
nariz”. Assim, as pessoas anseiam por saber o que é permitido ou ndo fazer, balizando suas
condutas nos regramentos que o Estado estabelece para a paz nas relagdes entre particulares e
e entre particulares e o Estado.

A pesquisa inicial, quando da apresentacdo do projeto, tinha o propdsito de analisar a
evolugdo do sistema juridico penal e processual penal em decorréncia da introducéo no Brasil
da teoria dos precedentes. No decorrer dos anos de pesquisa, constatou-se que a tematica
perpassava por outras importantes, tais como o0s sistemas juridicos mundiais, a interpenetracao
entre os sistemas, o problema da inseguranga juridica no direito penal e processo penal. Outro
tema que se reputou essencial foi o afastamento da coisa julgada injusta ou inconstitucional.
Além da necessidade de uma pesquisa dogmatica, entendeu-se que seria necessaria uma
pesquisa mais aprofundada sobre como os magistrados brasileiros decidem, razdo pela qual
foram analisadas decisfes judiciais do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica sob o enfoque da teoria dos precedentes. Também, no intuito de adentar na tematica, os
ministros do Superior Tribunal de Justica foram objeto de questionamento especifico sobre a

tese que ora se apresenta.

Dessa forma, se propds a estudar e demonstrar como a teoria juridica e a pratica dos
precedentes vinculantes tém afetado os julgamentos nos direitos penal e processual penal
brasileiro. A tematica foi eleita como objeto de estudo pela sua atualidade, bem como pela
necessidade do reexame do tema diante da evolugdo dos sistemas juridicos mundiais, em

especial, aos direitos penal e processual penal.
O problema inicial foi apresentado nos seguintes termos:

Como a teoria juridica e a pratica dos precedentes vinculantes tém afetado os

julgamentos nos direitos penal e processual penal brasileiro?

417 Traducao livre do original: “People should not be like dogs that only discover that something is forbidden when
the stick hits their noses” (R. C. van Caenegem).
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Da pesquisa exploratéria, que redundou na apresentacdo do projeto, culminou na

proposicdo da seguinte tese juridica:

O sistema brasileiro da civil law, com a teoria e a pratica dos precedentes
vinculantes, por influéncia do sistema da common law, esté evoluindo e se alterando para
um sistema hibrido, no qual permanecem as caracteristicas do direito romano-germanico
(civil law), mas mitigadas pelas caracteristicas do direito anglo-saxdo (common law),

garantindo maior seguranca juridica ao sistema brasileiro.

Para demonstrar fundamentadamente a tese sustentada, optou-se por analisar como se
formaram os sistemas juridicos no intuito de demonstrar que, apesar das diferentes historias, 0s
sistemas juridicos existentes no mundo sdo semelhantes e, a cada dia, se aproximam. Foi
necessario, entdo, adentrar, na analise do direito comparado, refletindo sobre o direito europeu,
0 inglés e o norte-americano, bem como o direito latino-americano e o brasileiro. O ponto
central da pesquisa manteve o foco no direito das familias da civil law e da common law por

serem considerados os grandes sistemas contemporaneos.

Constatou-se que o direito da familia da civil law é oriundo do direito romano-
germanico, tendo seu bergo no direito das universidades (que dominavam o cenario pelas
doutrinas) e como marco o século XII. Posteriormente, a escola do direito romano-germanico
ganhou 0 mundo com a colonizag&o dos territorios a partir do século X111, havendo sua recep¢ao
tanto pelo dominio, como pela recepgéo voluntéria de paises que tinham a meta de modernizar-
se com as ideias europeias (ocidentalizacdo). N&o se pode deixar de enfatizar, pois de suma
importancia, que a recep¢do do direito romano-germanico pelos paises acarretou alteracfes da
civil law, ou seja, havia a adocdo do sistema, mas com modifica¢Oes diante do direito local. Os
estudos das universidades centravam-se no direito romano-germéanico, mas havia a incidéncia

do direito candnico, mas aquele sempre foi o foco dos estudos.

Durante o desenvolvimento do direito da familia da civil law, na Franca o direito
romano-germanico foi mitigado pelo prestigio do direito comum aplicado pela jurisprudéncia
dos parlamentos e das compilagdes, ou seja, havia a utilizacdo dos precedentes como ocorria
em grande escala na Inglaterra. De outro lado, na Alemanha houve uma tentativa de
uniformizacdo do direito por intermédio de uma jurisdicdo imperial, no entanto, diante da

grande receptividade, o direito romano-germanico sempre teve ascendéncia. Na Itéalia, na
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Espanha e em Portugal, a recepgdo do direito romano-germanico foi ampla e se tornou o direito

comum.

A grande marca do sistema juridico da civil law ocorre com a sua uniformizacao em leis
e cadigos que passaram a regular as relacfes entre os cidaddos, fazendo com que o direito se
tornasse metddico em uma sociedade moderna. Destarte, nos paises que adotaram o sistema
romano-germanico, a fonte maior do sistema juridico é o direito legislado, sendo que as demais
fontes do direito tém importancia reduzida. Mas ndo se pode esquecer que a formacgéo do direito
romano-germanico nasceu nas universidades, na escola do direito natural e na prépria esséncia
da codificacédo, ou seja, ndo se pode conhecer o direito somente pelo estudo das leis editadas

pelo sistema em questao.

Portanto, ainda que a fonte primaria do direito romano-germanico seja a lei e 0s codigos,
gradualmente foi concebida a ideia de que tais textos legislativos seriam apenas quadros nos
quais os juristas podem exercer uma atividade criativa na busca da justica. Assim, no direito
legislado, as leis e 0s cddigos sdo o ponto de partida do direito, pois 0 exegeta deve se utilizar
dos processos hermenéuticos de interpretacdo com o auxilio da doutrina, dos costumes, da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais para apresentar o direito aplicado. Sobre tal
peculiaridade, o direito judicial vem se apresentando como forma de atualizacdo do direito,

evoluindo a partir do texto legislativo no direito da civil law.

A evolucéo do direito da civil law, como apontado acima, acarreta uma aproximacao do
sistema da common law, que historicamente tem sua fonte maior no direito judicial, os
precedentes judiciais. A aproximagéo pode ter sua origem na perda da centralidade do direito
legislado, com o crescimento do constitucionalismo que ocorreu tanto no sistema da civil law
como na common law. Dessa forma, o papel importante da justica judiciaria (jurisprudéncia e
precedentes) propicia a evolucéo do direito que, em varios paises da familia romano-germanica,
desencadeia na adocdo da teoria dos precedentes vinculantes, tema presente no direito da

familia da common law.

A proposito da aproximacéo dos sistemas, o direito da common law é indiscutivelmente
oriundo do direito inglés que se funda no direito judicial, ou seja, formou-se por decisdes de
juizes que apreciavam casos particulares no intuito de apenas solucionar a lide. O sistema
juridico da common law, a semelhanca do sistema da civil law, se expandiu pela colonizacéo

realizada pela Inglaterra, bem como pela recep¢do voluntaria de paises e atualmente esta
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presente em quase a totalidade de paises de lingua inglesa. Da mesma forma como ocorreu na
evolucdo do direito da civil law, na common law a recepcdo do sistema foi permeada de
adaptacdes do direito local, mas ndo se perdeu as origens e € considerado um grande sistema

juridico devido a sua recepgdo e transformagdo advinda do direito norte-americano.

A tradicdo, no direito da common law, € marcante, pois ha uma tendéncia de se preservar
a continuidade histérica do direito, sendo que a evolucdo ocorre por intermédio da adaptacao
dos juristas. Historicamente o direito inglés passa por cinco grandes fases que redundam no que
é hoje. Inicialmente havia a predominéncia do direito legislado por influéncia do direito
romano, mas, posteriormente, diante da ndo existéncia de um direito comum em toda a
Inglaterra, ha a incidéncia de um direito anglo-saxdo, com uma centralizacdo administrativa
que resulta na comune ley, que pode ser marcado como 0 nascimento da common law. Mas
houve conturbacfes diante da aplicacdo do direito costumeiro em vérias localidades da
Inglaterra, mas a comune ley seguiu com sua aplicagdo nos Tribunais Reais de Justica.

O desenvolvimento do direito da common law como se conhece atualmente teve grande
objecdo pelo direito da Equity, inclusive registra-se um declinio daquele, em meados do século
XVI, fazendo com que o direito da common law quase se unisse ao direito europeu, a civil law.
Com efeito, havia interferéncias do Rei nas decis6es dos Tribunais Reais de Justica nascendo
quase que um direito baseado unicamente na equidade. No entanto, a common law persistiu e
ganhou forca devido a morosidade e a falta de organizacdo da Equity que ndo se comparava a
organizagéo dos Tribunais de Westminster. Com o passar do tempo, com a proeminéncia da
common law, percebe-se a inexisténcia da diferenciacdo com a Equity e o sistema se consolidou

com o seu desenvolvimento essencialmente na obra dos tribunais.

E interessante registrar que modernamente a common law também sofreu alteracdes,
pois o direito unicamente formado pelos tribunais ja ndo fornecia a seguranca que a sociedade
necessitava, razao pela qual a lei passou a ter maior importancia dentro de tal sistema juridico,
confirmando, uma vez mais, que houve a aproximacao dos sistemas das duas familias. Nesse
contexto, a estrutura do sistema da common law sofre alteracdo em suas fontes (precedentes e
lei), mas a fonte primaria continua a ser a judicial, pois a lei passou a ter papel importante no

desenvolvimento do direito.

N&o se pode deixar de registrar que a fonte legal e a fonte judicial possuem papéis

importantissimos em ambos os sistemas, mas desempenham funcGes diversas, pois ha, no
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direito das familias da civil law e da common law, diferengas estruturantes. Ora, a regra na civil
law tem carater mais abstrato, enquanto que na common law, a legal rule tem maior
objetividade, ou seja, a generalidade é menor. De outro lado, em decorréncia das formacGes
histdricas, a Otica que cada sistema detém sobre as fontes legal e judicial ndo podem ser
idénticas. Acentua-se a diferenca entre os sistemas na formagéo do jurista, pois, na civil law, o
jurista recebe sua formag&o nas universidades, enquanto que o jurista da common law € formado

pela pratica.

E certo que o direito da common law tem sua origem no direito inglés, mas se tornou
um grande sistema por forga do direito norte-americano. Nesse ponto, a recepc¢do do direito
inglés, em solo norte-americano, também foi diferenciada, pois tinha sua aplicagdo mitigada
pelo direito local, formado logo no inicio das treze colénias. Com o tempo, o direito codificado
e o direito da common law passaram a ser uma saida para a protecdo dos direitos e liberdades
publicas. No entanto, com o constitucionalismo e a influéncia da lingua inglesa, a common law
triunfou com a adesdo expressa ou implicita pelos estados norte-americanos. Entretanto, a
adesdo ao sistema inglés levou a common law ao solo norte-americano, mantendo-se a esséncia
do sistema, mas muitas regras nunca foram introduzidas na América, pois ndo recepcionadas

devido as diversidades da tradigdo e evolugdo.

Os sistemas, entdo, sofreram alteracdes e influéncias reciprocas durante a evolugéo,
inclusive receberam influéncia do cristianismo, da doutrina filosofica, do individualismo e do
liberalismo. Assim, a common law conserva suas tradi¢cdes, mas aumentou o papel da lei. De
outro lado, a civil law mantém o papel importante da lei, mas aumentou o papel do direito
judicial, fazendo com que os sistemas se aproximem na esséncia. Atualmente, na civil law e na
common law, a regra do direito e os ideais de justica se assemelham em muito e, com a evolugéo,

isso fez com que surgissem os sistemas mistos (mixed jurisdictons e mixes legal systems).

Na formac&o dos sistemas mistos, os dois grandes sistemas juridicos, diante da expansao
territorial e da recepgdo voluntaria, se incorporaram ao sistema local existente anteriormente e
ocorreu a juncdo dos sistemas (civil law ou common law com o sistema local) com
entrelacamentos e combinagdes, mas as variaces decorrem de um sistema da civil law ou da
common law. Enfim, o sistema misto é uma mescla de um dos dois grandes sistemas ou de
ambos com o sistema nativo, mas sempre com o intuito de buscar seguranga juridica e

previsibilidade.
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No Brasil adotou-se o direito da familia da civil law, em decorréncia da colonizacéo
portuguesa, bem como diante da influéncia do direito europeu, no entanto, com o passar dos
anos, foi influenciado pelo direito da familia da common law que redundou, paulatinamente,
com a introducéo no sistema brasileiro da teoria dos precedentes. Na andlise da literatura da
teoria dos precedentes, constatou-se que o objetivo dos sistemas € o mesmo, qual seja, a

estabilizacdo das relacGes juridicas.

Ora, o precedente desde sempre é fonte do direito da common law, pois, com a decisao
judicial, apresenta-se uma norma para 0 caso concreto, mas com carater de universalidade que
pode gerar uma forga persuasiva ou vinculativa aos casos semelhantes que se apresentarem no
futuro. No entanto, com a evolucao dos sistemas juridicos e a aproximacao entre a civil law e a
common law, a teoria do precedente alcangou o direito europeu e, modernamente, o precedente
judicial, seja no sistema da common law, da civil law ou hibrido, ostenta papel similar, pois, ao
lado da lei, é uma fonte do direito que busca 0 mesmo proposito, qual seja, regulamentar

situacdes para garantir ao cidaddo certeza, previsibilidade, igualdade e seguranga juridica.

Destarte, imperioso reconhecer a importancia dos precedentes na aplicagdo do direito
moderno, mormente pelo reconhecimento de que hd uma verdadeira alteragdo em andamento
nos sistemas juridicos, pois utilizam-se da lei escrita, da codificacdo e do uso amplo do
precedente. Confirmando tal assertiva, constata-se que tanto o jurista teérico quanto o pratico
langam médo do precedente para desempenhar seu mister, j& que aquele invoca o precedente
para a interpretacdo da regra do direito tanto na analise da literatura especializada quanto na
area judicial. Este, ao iniciar suas pesquisas utiliza-se da ferramenta que esta mais proxima, a

base de dados e informacdes, ou seja, 0 repertorio de precedentes (reports).

Na teoria do direito judicial, hd confusdo na utilizagdo dos termos jurisprudéncia e
precedente, sendo essencial afastd-la. Com efeito, este pode derivar de uma Unica ou de vérias
decisdes que vinculam o proprio tribunal aos juizes a que estdo subordinados. Aquela é um
conjunto de decisbes harménicas sobre determinada matéria. O tedrico e o prético se utilizam
tanto da jurisprudéncia quanto do precedente em suas tarefas, mas sdo coisas distintas e, no
direito brasileiro, a distingdo é regrada, ja que a lei estipula objetivamente quando sera um

precedente judicial vinculante.

Na evolugdo do direito, a jurisprudéncia trouxe a atualidade para os textos da lei,

deixando o direito vigente nos termos dos anseios atuais da sociedade. O precedente também
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opera tal atualidade, mas tem o condédo de, na busca da seguranca juridica e da previsibilidade,
aplicar o vetor da igualdade, pois o caso decidido gera a universalidade para que casos futuros
também sejam decididos da mesma maneira. Assim, como vantagem da teoria dos precedentes
pode-se citar o respeito a experiéncia dos antepassados que criaram e desenvolveram o direito,
ou seja, ao prestigiar-se a experiéncia, fomenta-se a predictability, equality, consistency e
stability. Outra vantagem ¢ a atualizacdo do direito, ja que o precedente € a atualizacdo da lei
diuturna do direito por quem o aplica. Também como vantagem pode-se listar a celeridade na
prestacado jurisdicional, pois propicia julgamento idéntico aos casos semelhantes, o que redunda
em outra vantagem (que é um vetor do sistema de precedentes judiciais): a igualdade de

tratamento de todos perante o Poder Judiciario (to treat like cases alike).

Destarte, se hd celeridade com a aplicacdo da teoria dos precedentes, surge outra
vantagem:, o combate a morosidade do julgamento, pois alterando-se a cultura, demandas ndo
serdo propostas quando houver uma certeza, a previsibilidade que a demanda sera ingloria
devido ao precedente em sentido diverso do colimado. De outro lado, combate a morosidade ao
vetar demandas nos tribunais superiores quando a tese sustentada ja foi analisada e refutada, ou
seja, cria-se um filtro para otimizar demandas e recursos, afastando-se as lides temerarias e 0s

recursos protelatorios.

Poder-se-ia alegar que o apego ao passado, que 0 respeito a experiéncia daqueles que
formaram o direito seria um empecilho a evolucdo do direito. Sem razdo tal objecdo, pois o
precedente € uma regra que, como a lei, pode ser afastada ou superada, 0 que ndo impede a
atualizacdo do direito, tanto é que ,ja no passado, a House of Lords decidiu que o respeito ao
precedente € necessario ao sistema para fornecer grau de certeza e confianca aos
jurisdicionados, mas deixou claro que o precedente poderia ser afastado se sua aplicacéo fosse
fonte de injustica. Destarte, as técnicas do distinguishing (a possibilidade de néo aplicagdo do
precedente diante de diferenga substancial dos casos em andlise — passado e futuro) e do
overruling (superagcdo do precedente em decorréncia das alteraces do direito positivo, dos
valores da sociedade ou da constatacdo de que a decisdo precedente foi proferida em erro)
conferem flexibilizagdo na aplicacdo do precedente afastando-se a objecéo levantada acima.

No overruling uma questdo importante centra-se nos efeitos gerados pelo novo
precedente. Nesse passo, se o efeito for imediato e retroativo, aplicado a todos os casos,
sustenta-se que poderia ferir a seguranca juridica, mas, se o efeito for prospectivo, ndo haveria
tal circunstancia. No direito processual civil, prevalece a doutrina de que o efeito deve ser
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prospectivo, no entanto, quando se aborda a questdo dos direitos penal e processual penal ha
pormenores a analisar. Um primeiro ponto a sustentar a aplicacdo retroativa do novo precedente
é a esséncia da regra que surge com a superacdo do antigo precedente, qual seja, a
universalidade. Outro ponto, ja em especifico aos direitos penal e processual penal, é que, em
sendo 0 novo precedente, que surgiu pelo overruling, benéfico ao acusado, deve-se aplica-lo
retroativamente em homenagem a maxima novatio legis in mellius. Enfim, atualmente, seja
retroativo ou prospectivo, hé a possibilidade da modulacéo dos efeitos que, em sintese, pode
preservar a seguranca juridica e ainda operar efeitos atendendo a universalidade.

Na analise da teoria dos precedentes, os efeitos sdo pontos importantes, pois em regra
devem ser obrigatdrios, ja que vinculantes. Mas ha divergéncias. Sustenta-se que o precedente
sempre € obrigatdrio e que somente as obiter dictum ou os dissenting opinions teriam forca
persuasiva. Malgrado o referido posicionamento, prevalece, na literatura especializada, que o
precedente pode ter sua forca persuasiva ou vinculante. A forca da primeira esta presente no
sistema da civil law, ha muito tempo, com a utilizac&o da jurisprudéncia dos tribunais, ou seja,
exerce influéncia, é uma tendéncia a seguir no ato de interpretacdo, mas ndo é obrigatorio. Ja a
segunda (forga vinculativa do precedente) é da esséncia da teoria dos precedentes nos direitos
inglés e norte-americano, mas também € uma tendéncia das cortes de cassa¢des europeias, ou
seja, tanto na common law como na civil law a ado¢do do precedente vinculante € uma tendéncia
que predomina. Em sintese, uma decisdo proferida por um tribunal em determinado caso deve
servir de norte para que todos 0s casos semelhantes sejam decididos de forma igualitaria,
havendo vinculagdo horizontal (todos os membros da corte) e vertical (todos os demais

membros hierarquicamente inferiores).

A propésito da vinculagdo do precedente é importante ressaltar que somente a ratio
decidendi, o holding é que deve operar os efeitos obrigatérios (vinculantes), pois, dentro de
uma decisdo precedente, existe a obiter dictum. Ndo é tarefa facil analisar uma decisdo e extrair
a ratio decidendi separando-a da obiter dictum, mormente pelo fato de que, em algumas
decisdes, ndo ha a preocupacdo em apontar claramente qual € a regra de julgamento que terd o
efeito da universalidade. Ndo ha consenso do que seria a ratio decidendi em um precedente,
mas pode-se afirmar que é a questdo de fundo, sem a qual o caso em julgamento ndo seria
resolvido. De outro lado, ha um consenso de que a obiter dictum séo as questdes periféricas, de
passagem, marginais a causa, que ndao importam para o deslinde da lide. Destarte, em resumo,
as obiter dictum sdo questfes marginais enquanto que a ratio decidendi, grosso modo, é a regra
essencial que definiu o julgamento que exercera o papel de precedente para atender a
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universalidade. A dificuldade em estabelecer qual é a ratio decidendi se perde com o tempo,
vai se superando, pois a aplicacdo reiterada do precedente vinculante redunda em um

“superprecedente” no qual facilmente se extrai a regra precedente.

E importante frisar que a adog&o da teoria dos precedentes garante os anseios historicos
tanto da civil law como da common law, ja que sempre se buscou a seguranca juridica e a
coeréncia no sistema. A diferenga é que um sistema adotou a codificagdo e o outro 0s
precedentes vinculantes, sendo que, atualmente, ambos os sistemas adotam as duas vertentes,
vale dizer: legislacdo e precedentes como forma de garantir os predicados mencionados acima.
Nesse contexto, em busca de previsibilidade, igualdade, seguranca juridica e de coeréncia, 0
sistema juridico brasileiro paulatinamente adentrou na era dos precedentes judiciais,
demonstrando que houve uma evolugdo do sistema da civil law de outrora. Com efeito, a
vinculacdo dos efeitos de uma decisdo judicial no Brasil é praxe antiga, pois inicialmente
adotou-se os assentos de Portugal e da Casa de Suplicacdo do Brasil, seguindo-se pelo modelo
de controle, inspirado no direito norte-americano, conferido ao Supremo Tribunal Federal em
1891. Néo se pode esquecer que, em 1923, foi criado o instituto do prejulgado que possuia for¢a
vinculante, semelhante ao precedente com forga vinculante que se conhece atualmente. Enfim,
com as simulas, passou-se a instituir mecanismos de vinculagdo ao decidido judicialmente com
0 intuito de evitar divergéncias e uniformizar a interpretacédo judicial. No entanto, com a edi¢do
do Codigo de Processo Civil de 1973, a tendéncia de vinculacdo foi expressamente rejeitada
pelos congressistas e, infelizmente, findou-se uma tendéncia de respeito obrigatorio ao

precedente judicial.

Assim, historicamente o Brasil adotou a vinculagdo dos precedentes (assentos e
prejulgado), mas posteriormente se afastou com a edicdo de diplomas legais que néo
contemplavam forca vinculativa as decisdes judiciais, conferindo somente forga persuasiva a
decis&o judicial, o que perdurou por bom tempo como forma de uniformizagéo do entendimento
pela jurisprudéncia. O cenario comecou a se alterar com a Constituicdo Federal de 1988, pois
conferiu-se ao Supremo Tribunal Federal o controle de constitucionalidade no intuito de
pacificar o entendimento judicial sobre questdes constitucionais, bem como criou-se 0 Superior
Tribunal de Justica a quem foi conferida a competéncia para pacificar o dissidio jurisprudencial
e dizer qual é a correta intepretacdo de lei federal.

Com a Constituicdo Cidadd, estipulou-se que decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em certas hipoteses, tém carater obrigatorio ndo s as partes, ou seja, efeito
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vinculante erga omnes, a todos. Trata-se das a¢0es em controle concentrado, quais sejam, a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, a
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Corroborando o intuito do constituinte, constata-se uma tendéncia do
legislador em apresentar, a0 mundo juridico, mecanismos com o carater vinculativo e, assim,
renovou-se a fé nas simulas e estabeleceu-se também o caréater obrigatério com a possibilidade
de o Supremo Tribunal Federal editar as sumulas vinculantes. Posteriormente, corroborando a
afirmacéo de que houve uma evolugéo do sistema de jurisprudéncia genuinamente persuasivo
para um sistema de precedentes vinculantes, as Emendas Constitucionais n.° 3/1993 e n.°
45/2004, bem como outras leis, alteraram o Codigo de Processo Civil de 1973 trazendo a
possibilidade de julgamentos liminares, a previsdo de julgamento de recursos representativos

de controvérsias, a repercussdo geral e 0s recursos especiais repetitivos.

A evolugdo gradual culminou na edi¢do do Cddigo de Processo Civil de 2015 que pode
ser considerado um marco histérico no direito brasileiro na adocéo da teoria dos precedentes
com instrumentos essenciais para manter o sistema juridico brasileiro coerente, estavel e
uniforme. Para tanto, no sistema do novo cddigo, além das decises de controle concentrado e
das simulas vinculantes, também sdo passiveis de reclamacdo o desrespeito as decisbes em
sede de incidente de demanda repetitiva e de incidentes de assungéo de competéncia, reforgando
a forca vinculante aos precedentes judiciais. E mais, constata-se do novo codigo a opgéo do
legislador em adotar a teoria dos precedentes, pois foi enfatico ao determinar que os tribunais

devem manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Assim, houve uma aproximacao dos sistemas juridicos (civil law e common law) no
Brasil, pois o Cddigo de Processo Civil introduziu, no ordenamento péatrio, de uma vez por
todas, a teoria dos precedentes. No entanto, deve-se ter cautela, pois ndo é a solugdo de todos
0s problemas, ja que as problematizacdes inerentes ao processo hermenéutico ainda persistem,
pois 0 precedente é também uma regra a semelhanca da lei. E o precedente mais especifico do
que a lei, ndo sendo muito aberto, é mais determinado, limita o ambito do exegeta, mas
certamente ndo exclui a possibilidade de interpretacdo. Outro ponto sobre a cautela necessaria
na adogdo dateoria dos precedentes é o problema de transposigéo, de tradugdo linguistica, literal
ou filoldgica de um instituto (precedentes) originario de outro sistema, pois ndo é possivel
realizar o custed and pasted entre um sistema e outro, sendo necessario realizar uma alteracéo
das instituicdes e dos atores juridicos diante das tradigdes e culturas sedimentadas hd muito
tempo.
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Apesar da necessaria cautela, o Brasil foi sendo preparado paulatinamente para adentrar
na era dos precedentes e, assim, 0s institutos de vinculacao pelo precedente vao alem do direito
processual civil e alcancam o direito do trabalho, penal e processual penal. A citada preparacao,
que obstou rupturas culturais, é notada quando se pesquisa a evolucdo do direito patrio. Ora, a
evolugdo do sistema juridico decorre da transformacéo da sociedade, ou seja, direito e sociedade
caminham juntos, sendo fatores importantes da alteracdo da cultura do povo e de seu territorio.
A transformacdo do sistema decorrente das bruscas mutacgdes e do dinamismo da vida social e
politica ndo deve se descurar de pilares basicos como justica, seguranga juridica e progresso.
Nos ultimos tempos, a evolugdo entrou em uma nova era, pois houve o rompimento de
fronteiras com a informatizacéo e a expansao do direito internacional que, com a globalizacéo,
fomentam a universalizacdo e a integracdo de culturas, havendo uma reconstrucdo diaria da
cultura e dos sistemas juridicos, fazendo com que apare¢cam novas formas de criar e aplicar o

direito.

Em termos de evolugéo, ndo se pode negar o peso da influéncia social, pois os sistemas
juridicos recebem influéncia de dentro e de fora para se alterarem incorporando 0s novos
anseios do direito vivo. Com efeito, o sistema juridico brasileiro é fechado pelo fato de ser
legislado, mas é aberto pelo fato da necessidade de evoluir no ritmo que a sociedade evolui e,
assim, o sistema juridico passa por continuas re-observacfes e acoplamento do direito do
passado, do presente e do futuro, alterando-se, incorporando as novas ideias ao texto normativo.
Ora, 0 enunciado normativo estad em contato didrio com as crises politicas, 0s movimentos
sociais e as influéncias do proprio direito, j& que o direito interno recebe contribuicdes do direito
internacional e, em especial, dos sistemas mais avan¢ados como o da common law. Existe, nesse
ponto, hd algum tempo, uma influéncia forte do direito norte-americano sobre os demais
sistemas juridicos ocidentais, fazendo que a cultura da common law se penetre nos sistemas que

outrora eram puramente da civil law.

O direito brasileiro passou por grandes transformacdes, pois o direito legislado
incorporou o direito jurisprudencial e, com 0 novo Cédigo de Processo Civil, chega na era dos
precedentes vinculantes. Os problemas do direito legislado sdo antigos, como a impossibilidade
de dispor de todas as relacbes em um texto normativo, bem como pela variedade de opcoes
interpretativas advindas do enunciado normativo. Dessa forma, o direito legislado sempre
evoluiu por intermédio dos processos hermenéuticos, pois a tarefa do intérprete é continuar a
pensar o0 que ja foi pensado anteriormente pelo legisladores e, assim, trazer o texto normativo

para a atualidade nos limites do quadro normativo.
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Do direito legislado, o sistema passou para a necessidade de uniformidade e tratamento
isondmico, pois ndo se pode afirmar que situagdes juridicas idénticas sdo definidas como se
diversas fossem, para o direito jurisprudencial, pois a interpretacdo judicial ganhou grande
relevo e incorporou o direito vigente. E salutar enfatizar que, mesmo nio havendo
obrigatoriedade para que o julgado de cortes hierarquicamente superiores fosse uma regra a ser
seguida; as cortes inferiores e 0s magistrados de primeiro grau, com maior ou menor frequéncia,

passaram a seguir o entendimento das cortes superiores.

Além da evolucdo do direito pela interpretacdo (hermenéutica) e pela forca do direito
judicial (jurisprudéncia persuasiva), a evolucdo decorre também da influéncia do direito
internacional, mormente por forca dos tratados e convencdes de que o Brasil € signatério. De
outro lado, mencionada evolucdo (direito internacional) também ocorre de forma voluntéria,
pois ha uma tendéncia de se buscar institutos em sistemas vizinhos e introduzi-los no sistema
vigente para alcancar melhores resultados, podendo-se afirmar na existéncia, ou na iminéncia
de existir um sistema brasileiro hibrido. No Brasil tal evolugdo vem ocorrendo ha algum tempo,
pois, apos a Constituicdo Federal vigente, bem como em decorréncia de legislagdes adjetivas,

0 sistema juridico brasileiro passou a introduzir o instituto dos precedentes vinculantes.

Houve, assim, uma influéncia dos padrdes internacionais na busca de uma justica célere,
coerente e estavel, o que sé pode ocorrer se houver o reconhecimento dos precedentes, como ja
vem acontecendo nas cortes europeias da tradicdo da civil law. Portanto, o Brasil tem seus
fundamentos no sistema romano-germanico (civil law) no qual ha a compilacéo e a codificacdo
de textos normativos, mas constata-se também que possui institutos que revelam a incursdo em
outro sistema (common law), pois é permitido aos tribunais, pela vinculacdo do precedente,

estabelecer regras abstratas.

Na evolugdo do direito brasileiro, um problema que se apresenta ¢ a forca da tradicdo e
da cultura que pode afastar a incursdo de novos institutos. Como se sabe, o sistema brasileiro
vem sofrendo influéncia do sistema de precedentes, por longos anos, até culminar na edi¢ao do
atual Cadigo de Processo Civil. Assim, ndo houve uma imposic¢ao brusca de um novo sistema
(a teoria dos precedentes). Com efeito, a introducdo foi paulatina, razdo pela qual se realizou
uma pesquisa para demonstrar que ndo esta ocorrendo repulsa ao sistema de precedentes. Nesse
aspecto analisou-se como o0s tribunais brasileiros estdo se organizando para fazer valer a regra
do precedente, ou seja, como incorporaram, no dia-a-dia, 0os Reports, sendo um sinal da
aceitacdo da teoria no sistema. A pesquisa se revela de grande importancia, pois 0s repositorios
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de precedentes sdo utilizados por todas as areas ligadas ao sistema juridico, vale dizer, os
académicos, os advogados, os defensores publicos, os promotores de justica e 0s membros do
Poder Judiciario. Sabe-se que, antes da incursdo do Brasil na teoria dos precedentes, ja existiam
as compilagdes de jurisprudéncia, mas pode-se afirmar que houve uma alteracdo marcante no

sistema brasileiro em relagéo aos Reports, ou seja, no modo de como os tribunais tratam o tema.

Extraiu-se da pesquisa realizada que tanto o Supremo Tribunal Federal como o Superior
Tribunal de Justica publicam os precedentes e as teses proferidas que possuem efeito vinculante,
possibilitando aos profissionais do direito o uso didrio na elaboracdo de pegas processuais e
teses juridicas. O mesmo ocorre com os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica,
pois apresentam mecanismos de consulta na base de julgados que formam um banco de
precedentes de cada tribunal. E mais, a pesquisa revela que o Supremo Tribunal Federal esta se
utilizando muito dos mecanismos vinculantes, bem como esta divulgando um banco de teses
com o intuito de tornar mais seguro o sistema. J& o Superior Tribunal de Justica também esta
divulgando os temas que foram decididos em incidente de demandas repetitivas que formam os
precedentes vinculantes. Assim, os tribunais brasileiros adotaram uma postura real de aceitacao
dos precedentes, j& que todas as cortes brasileiras estdo fomentando sua aplicagdo com a
publicacdo dos Reports no intuito de que os casos semelhantes sejam decididos igualitariamente

em homenagem ao principio da igualdade.

O proposito da evolucdo do direito brasileiro, com a adogdo da teoria dos precedentes,
conforme revela a pesquisa realizada, € propiciar a seguranca juridica. E um tema muito caro
ao jurisdicionado, tanto é que a constituicdo vigente ampara a estabilidade das relacGes
protegendo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada e, um sistema que nao
garante tais predicados ndo pode ser considerado pleno, pois afeta diretamente o cidadao que
ndo possui liberdade de autodeterminacéo, ja que ndo sabe qual é o direito vigente. A seguranca
juridica almejada pelo cidaddo € tema conturbado e de dificil definicdo e fomento. H& diversas
Oticas que podem ser apresentadas, tais como: elemento do sistema; fato; valor; norma-
principio. Como elemento é definidor, pois é condicdo essencial de um sistema. Como fato é
aquela passivel de constatagdo. E também um fendmeno valorativo, algo que se busca no
sistema. Enfim, como norma-principio é algo prescrito no sistema que desencadeia efeitos.
Destarte, em resumo, a seguranca juridica tem o objeto de configurar o direito, bem como
configurar o instrumento para torna-la realidade, tornando-se, assim, também um principio

instrumental.
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Pode, ainda, a seguranca juridica, ser analisada sob o aspecto material (perspectiva
estatica e atemporal), no sentido de que € para o cidaddo a capacidade de entender o contetido
das normas para que lhe permita ter determinacdo e certeza do direito. De outro lado, pode
também ter uma Otica dinamica e intertemporal, ou seja, a busca da imutabilidade das normas
que redunda na estabilidade, mas também a busca da estabilidade da mudanca, ou seja, a
protecédo de direitos e o estabelecimento de regras de transicdo. Deseja-se, assim, um sistema
com regras seguras no decorrer do progresso, pois é natural e inevitavel que o sistema se
desenvolva de acordo com as alteragdes sociais. Nesse sentido, a seguranca juridica, sob a dtica
da previsibilidade e calculabilidade, diz respeito & seguranca do cidaddo em conhecer o direito

para antecipar qual serd a decisdo futura sobre suas acdes e relagdes juridicas.

Destarte, o ordenamento juridico deve ser estavel e ndo pode ser objeto de abruptas
rupturas, ou seja, deve ser objetivamente seguro de acordo com critérios de racionabilidade e,
de outro lado, subjetivamente o direito deve ser intangivel, ndo podendo ser imprevisivel.
Portanto, do ponto de vista do cidaddo comum, a seguranca juridica é a capacidade de
compreender, de conhecer e prever as consequéncias advindas da norma. Para os exegetas do
direito, a seguranca juridica é aquela compreendida pelos especialistas da matéria, ou seja,
compreender e antever o efeito com a utilizacdo dos termos técnicos. Ja para o Estado, é
essencial para o seu funcionamento, pois deve haver confiabilidade e calculabilidade do
ordenamento juridico geral, ou seja, a seguranca juridica tem a funcao de propiciar a certeza do
direito. Mas, é importante frisar, que a seguranca juridica para todo o sistema deve ser fundada
em um pilar essencial, qual seja, a igualdade. Ora, o tratamento uniforme é um principio
fundamental da vida em sociedade, é o fim prético da justica, sendo que ao legislador €

incumbida a tarefa de estabelecer a igualdade interna e, ao judiciario, a igualdade externa.

O oposto da seguranga juridica que traz transtornos para o sistema. Com efeito, o estado
de inseguranga gera complexidade, obscuridade, incerteza, indeterminacdo, instabilidade e
descontinuidade do ordenamento juridico e, assim, se instala a desconfianca no sistema. Ora,
ndo ha seguranca juridica quando ndo se sabe qual regra é valida, qual é o seu sentido e alcance,
ou seja, um direito que ndo é seguro, ndo pode ser considerado direito. Pode-se afirmar, assim,
que a inseguranca juridica, na civil law, ocasionou uma crise no Poder Judiciario brasileiro, pois
0s métodos usuais da hermenéutica e da jurisprudéncia persuasiva ndo foram capazes de

garantir a estabilidade, a coeréncia e a seguranca juridica ao sistema.
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A lei é o instrumento utilizado, nos sistemas da civil law, para afastar a incerteza e
regular as relagdes juridicas, entretanto, nos direitos penal e processual penal, tipos penais
abertos redundam em inseguranca juridica, pois propiciam uma gama enorme de possiveis
sentidos e alcances da norma penal. No direito classico, sempre se buscou uma teoria do tipo
penal certo e taxativo, aquele que possuisse um minimo de determinacéo, pois, assim, o cidad&o
teria a garantia e a seguranca juridica do alcance do tipo penal, ou seja, saberia de antemé&o o
gue seria uma conduta criminosa. Assim, para cumprir seu mister, o legislador apresentou tipos
penais fechados, claros e objetivos, mas diante da complexidade das relagdes humanas e da
impossibilidade de estipular objetivamente todas as condutas ilicitas que pretendia coibir,
utilizou-se dos tipos abertos e, assim, 0s conceitos ambiguos permitiram diferentes formas de
conceituacdo devido a vagueza, causando inseguranca juridica. Devido a tais incertezas, ou
seja, ao alto grau de variagOes interpretativas que se pode apresentar ao tipo penal, cresceu o

interesse pela jurisprudéncia para propiciar maior seguranga juridica.

No entanto, a proposito das incertezas e da falta de seguranca juridica do direito
legislado e do crescimento do interesse pela uniformidade jurisprudencial do direito, com o
tempo, percebeu-se que a alteracdo constante do entendimento judicial acabou por ndo dar ao
cidaddo e aos intérpretes a seguranca juridica necessaria ao sistema juridico. Nesse aspecto, a
pesquisa indica que as deficiéncias do sistema legislado e do sistema jurisprudencial podem ser
superadas pela adocdo da teoria dos precedentes, j& que se reduz consideravelmente a
inseguranca juridica, pois possibilita maior previsibilidade ao sistema juridico. Com efeito, a
lei tem um campo hermenéutico aberto, sendo que o precedente vinculante limita essa area de
atuacdo da hermenéutica, reduzindo as possibilidades, os variaveis e possiveis entendimentos
sobre o sentido e o alcance do tipo penal. Ora, historicamente, no sistema juridico da civil law,
verifica-se que a pretendida seguranca juridica deveria ser garantida pelos textos normativos,
mas ha um esfacelamento do proposito inicial quando ocorre a falta de unidade da
jurisprudéncia e, assim, os precedentes sdo considerados como marco para gerar igualdade e

seguranga juridica, pois propiciam uniformidade na aplica¢do do direito.

Assim, a reducdo das incertezas perpassa necessariamente pela atuacdo do Poder
Judiciario, pois o direito é o que os tribunais decidem e, assim, examinando as decisdes dos
tribunais, é que se sabe qual o sentido e o alcance do direito. Dessa forma, fica evidente que 0s
precedentes dos tribunais que analisam um tipo penal e fixam seu sentido e alcance propiciam
maior seguranca juridica, pois ha uma reducdo das incertezas. Portanto, a adogdo da teoria dos
precedentes reduz a inseguranga juridica, trazendo previsibilidade ao sistema juridico, haja vista
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que os métodos hermenéuticos e a jurisprudéncia persuasiva ndo propiciam a certeza quanto ao
sentido e ao alcance do enunciado normativo e ndo se sabe se tal sentido e alcance (no futuro)

sera 0 mesmo quando da aplicacdo do mencionado enunciado ao caso concreto.

A evolucdo entdo chega na teoria dos precedentes que, no Brasil, tem seu apice no
advento do novo Cdédigo de Processo Civil. Entretanto, é importante frisar que as regras
oriundas de mencionada lei adjetiva devem transpor a seara civel, pois na realidade fazem parte
de uma teoria geral do processo. Com efeito, a norma processual € um instrumento para a
realizacdo do direito substantivo e, assim, deve ser regido por principios, institutos e normas
que levem a realizagdo da justica. Nesse sentido, os direitos processual civil e o processual
penal sdo as grandes vertentes do direito processual e, assim, servem de base para a teoria geral
do processo em conjunto com a Constituicdo Federal vigente, pois é dirigente no que diz
respeito aos direitos e garantias individuais, como a reserva legal, a igualdade, o devido
processo legal, a garantia da ampla defesa, o exercicio do contraditorio e a seguranca juridica.

A Constituicdo Federal, quando trata do direito processual penal, traz um emaranhado
de principios que apresentam o vies politico do Estado, qual seja, o respeito ao status libertatis
do cidaddo. H4, contudo, principios que possuem positividade juridica, ou seja, ndo sao regras
programaticas, sdo preceitos impostos. Nos direitos penal e processual penal, o papel dos
principios constitucionais é acentuado, pois garantem o equilibrio entre o interesse publico na
repressdo criminal e o respeito as garantias individuais constitucionalmente asseguradas.
Destarte, 0 processo penal constitucional € um instrumento de controle e de manutengdo da

ordem justa e democratica.

Portanto, partindo-se da premissa de que ha uma teoria geral do processo e de que 0
processo no Brasil é dirigido pelos principios constitucionais, o processo penal, regido pelo
Cadigo de Processo Penal, também pode ser instrumentalizado pelos institutos do novo Codigo
de Processo Civil, mormente quanto a teoria dos precedentes pode elevar o grau de estabilidade
ao sistema juridico. Assim, sob o pélio da Constituicdo, os direitos processual civil e penal
possuem uma zona de contato que se apresenta acentuada com a teoria dos precedentes
judiciais. Nao se desconhece que a aplicacdo da teoria dos precedentes, no processo penal
brasileiro, é tema que causou repercussdes quando da publica¢do do novo Codigo de Processo
Civil, mas é uma equivocada preocupacéo, pois ja vigeu no Brasil a vincula¢do das decistes

judiciais pelos Assentos e pelo Prejulgado. De outro lado, ndo ha razdo para que ndo se aceite
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a adogdo de instrumentos processuais que podem propiciar maior seguranca juridica e

estabilidade ao sistema.

Aplicar a teoria dos precedentes, nos direitos penal e processual penal, é uma
necessidade e uma certeza, pois 0 resultado proporcionado (igualdade, previsibilidade e
seguranga juridica) € um bem precioso quando se analisa a aplicagdo do jus puniendi. No
entanto, a aplicacdo do precedente deve atentar para os principios dos direitos penal e
processual penal, como o da irretroatividade (ndo pode retroagir para prejudicar o réu), da
retroatividade (se for benéfico, deve retroagir) e o do tempus regit actum (tem aplicacéo

imediata, inclusive aos casos em andamento, pois incidem no curso do processo).

Temas como irretroatividade do direito substantivo e a aplicagédo imediata do direito
adjetivo sdo objetos de severos debates diante da estabilidade das relagGes juridicas
consubstanciada no mandamento constitucional da seguranca juridica. O fundamento, pois,
além do constitucional e processual, é politico, j& que é uma exigéncia pratica para alcancar a
pacificagdo social. A propdsito, a seguranga juridica é fundada na Constituicdo Federal na triade
do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, pressupostos fundamentais para
a plenitude de um sistema juridico, j& que garantem a liberdade de autodeterminagcdo do
cidaddo, ou melhor, propicia a ele saber qual é o direito vigente. Ha, assim, um conflito entre a
seguranga juridica e a retroatividade do precedente benéfico e da aplicacdo imediata de um
precedente de ordem processual. Tal conflito leva a mitigacdo da coisa julgada, como ja ocorre
com a Revisdo Criminal e o Habeas Corpus nos direitos penal e processual penal.

A coisa julgada é um dos instrumentos para que o Estado, por intermédio do Poder
Judiciario, propicie estabilidade, ja que atribui a decisdo a imutabilidade e a ndo possibilidade
de rediscussao do tema antes controverso. Existem algumas divergéncias sobre o que vem a ser
a coisa julgada. Uma vertente sustenta que se trata de um elemento que se agrega a sentenca
(imutabilidade e indiscutibilidade). Outra concepcéo a define como uma qualidade (efeitos da
decisdo) e, por fim, uma terceira acep¢do defende que a coisa julgada é uma situacao juridica
(relativa imutabilidade e indiscutibilidade da deciséo). Mas, qualquer que seja a definicdo que
se adote, em comum héa a imutabilidade e a indiscutibilidade geradas pelo transito em julgado
da sentenca. Na teoria geral do processo, a aplicacdo da teoria civilista ao processo penal, no
que tange a coisa julgada, é aceita e, assim, pode-se afirmar que a coisa julgada produz efeitos
idénticos em ambas searas processuais. Mas € possivel registrar uma distincdo peculiar, pois,

no processo penal, é fundamental o julgamento do caso real, do fato, sendo que, no processo
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civil, o fundamento é uma declaragdo sobre uma qualificacdo juridica de um fato. Assim, no
processo penal, a coisa julgada se refere ao fato principal que é julgado, o que pode ndo ocorrer
no processo civil, ja que pode acontecer somente a decisdo sobre uma definicéo juridica.

O intuito da coisa julgada, assim, é obter a imutabilidade e a indiscutibilidade da
deciséo. No entanto, como todos os direitos, ndo se trata de um direito absoluto e, por certo,
pode ser flexibilizado. Tal flexibilizac&o é prevista no direito brasileiro pela A¢do Resciséria
(processo civil), pela Revisdo Criminal e pelo Habeas Corpus (processo penal). No processo
civil, ha restrigdes ao afastamento da coisa julgada (prazo para proposi¢ao) o que ndo ocorre no
processo penal, pois a Revisdo Criminal pode ser proposta a qualquer tempo sobre o
fundamento da ocorréncia de injustica por erro judiciario (decisdo contra texto de lei ou contra
a evidéncia das provas, provas falsas e obtencdo de provas novas que o inocente). Com efeito,
a coisa julgada deve ceder lugar em beneficio do acusado, ja que o bem atingido pelo processo
penal (status libertatis) se sobrepde, por ser corolario da dignidade da pessoa humana, ou seja,

a coisa julgada processual penal, decorrente de uma sentenca condenatdria, sempre é relativa.

Atualmente ha também um outro fundamento para afastar a coisa julgada, qual seja, a
inconstitucionalidade. Destarte, ha a flexibiliza¢&o da coisa julgada diante dos pronunciamentos
do Supremo Tribunal Federal no sentido de declarar a inconstitucionalidade de lei ou de
entendimento em descompasso com a Constitui¢do até entdo em aplicacdo nos direitos penal e
processual penal. N&o se pode deixar de ventilar que os precedentes vinculativos emanados do
Superior Tribunal de Justica, que alteram posicionamento que fundamentou a condenacao, ja
transitada em julgado, também colocam em xeque a certeza, a seguranca juridica e a justica da
decisdo acobertada pela coisa julgada. Como mencionado acima, diante do bem em disputa na
lide processual penal, o status libertatis, a decisdo judicial deve ser afastada quando for
comprovado que ndo ha certeza juridica, quando falta seguranca juridica, quando ocorre a
injustica por erro judiciario e quando a deciséo for inconstitucional ou em descompasso com

precedentes vinculantes.

N&o se quer dizer que a coisa julgada ndo propicia a seguranca juridica das relagcdes
juridicas, mas a irretroatividade do direito substantivo e a aplicacdo imediata do direito adjetivo
devem ser analisadas, no processo penal, sobre uma Otica especial, ja que € o status libertatis
que esta em disputa na lide processual. Assim, o efeito da decisdo do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica deve retroagir em beneficio do acusado, ainda que haja a coisa
julgada. E sabido que os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal sdo, em regra,
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retroativos quando da declaragdo de inconstitucionalidade, porém € admitida a modulacdo dos
efeitos na esteira da orientagdo de ordenamentos juridicos internacionais, preservando, sob a
analise de cada caso, os efeitos da norma considerada inconstitucional, pois, assim, estar-se-a
assegurando o interesse social. Com o mesmo raciocinio, pode-se afirmar que um precedente
vinculante, oriundo do Superior Tribunal de Justica, quando for benéfico ao acusado deve

retroagir e afastar a coisa julgada.

Destarte, anteriormente a coisa julgada cedia lugar quando ocorresse injustica por erro
judiciario. Com a evolucdo do direito, atualmente a coisa julgada também deve ser afastada
quando houver a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do entendimento em
desconformidade a constituicdo que fundamentou a condenacdo transitada em julgado, bem
como havendo um precedente vinculante que beneficie o acusado. Com isso, resta o
jurisdicionado pleitear sua aplicacdo e, assim, ver restaurado o status libertatis. Em sintese,
havendo alteracdo da ordem juridica normativa por decisdo do Supremo Tribunal Federal ou
em decorréncia de precedente vinculativo emanado pelo Superior Tribunal de Justica, deve-se
aplicar o antigo adagio rebus sic stantibus e, assim, superar a coisa julgada. Para tanto, ha dois
instrumentos disponiveis no direito adjetivo penal para fazer cessar a coisa julgada acoimada
dos vicios apontados acima, quais sejam: a Revisdo Criminal, que tem o objetivo de rescindir a
sentenga condenatdria e afastar-se a coisa julgada, reabrindo-se a discussdo da causa em
decorréncia de um erro judiciario; o Habeas Corpus, que é uma ac¢do de impugnacao autbnoma

e tem por objetivo a preservacdo ou concesséo da liberdade do cidadéo.

Diferentes sistemas, interpenetragdo entre os sistemas, evolucao do sistema juridico com
a vinculacéo dos precedentes no direito brasileiro, o acolhimento da nova realidade juridica
pelos tribunais com a publicagdo dos Reports, o afastamento da inseguranca juridica, no
processo penal brasileiro, com a aplicacdo da teoria dos precedentes, inclusive com o
afastamento da coisa julgada, demonstram o despontar de um novo direito, em pleno
desenvolvimento no anseio de propiciar seguranca juridica ao jurisdicionado. Assim,
atualmente, conforme pesquisa realizada no curso do presente trabalho, os magistrados
brasileiros estdo decidindo, na era dos precedentes vinculantes, rompendo uma tradi¢cdo. O
magistrado brasileiro ja foi a boca da lei, passou a ser um juiz que é influenciado pela
jurisprudéncia dos tribunais e, assim, em seu papel criativo, passou a complementar a tarefa do
legislador estabelecendo o sentido e o alcance dos textos normativos. Historicamente a fungéo
dos juizes é delineada de acordo com o contexto de cada tradicdo (common law ou civil law).
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Na civil law, o papel do juiz foi limitado, atribuindo-lhe a fungé@o de declarar a vontade do

legislador e, na common law, ao juiz foi atribuido o papel central de criacdo do direito.

Atualmente ha uma nova realidade ao juiz brasileiro, pois surgem os precedentes
vinculantes e, destarte, surge a obrigacdo de seguir os standards. Trata-se de uma evolucéo do
direito diante da influéncia do sistema da common law. N&o se trata de tematica nova, na historia
do direito adjetivo brasileiro, mas a judicatura passa por um ponto crucial, qual seja, a execucao
dos dispositivos constitucionais e legais propiciando seguranca juridica sem se descurar da
evolucdo. Assim, a correlagdo entre os dispositivos editados pelo Poder Legislativo e as
decisdes proferidas pelo Poder Judiciério est4 ligada pelos axiomas politicos e a justica aplicada

ao caso concreto, mas sempre visando a uniformidade e a igualdade.

Portanto, o direito judicial foi algado a um novo patamar, pois doravante, além da lei e
da jurisprudéncia persuasiva, ha o precedente vinculante como regra abstrata a ser seguida.
Destarte, ndo é possivel apresentar uma tese sem analisar como 0s magistrados brasileiros estéo
decidindo na era dos precedentes vinculantes. Para tanto, analisou-se como 0s magistrados do
Superior Tribunal de Justica, que decidem sobre os direitos penal e processual penal, estdo
atuando na era dos precedentes. A escolha recaiu no citado tribunal superior por se tratar da
corte de precedentes brasileira, pois, por previsdo constitucional, tem a missdo de uniformizar
o direito decorrente da interpretacdo da lei federal e dissipar os dissidios jurisprudenciais. A
andlise foi realizada por intermédio de um questionario objetivo apresentado aos ministros, cujo
retorno alcancou um pouco mais de 40%. Os dados levantados apontam que, no Superior
Tribunal de Justica, h& uma tendéncia de seguir os precedentes tanto do Supremo Tribunal
Federal quanto da propria Corte, pois é utilizado pela maioria (Terceira Se¢do 93%; Corte
Especial 83%).

Foram ainda selecionados e analisados casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica. Um dos casos é emblematico (criminalizacdo da homofobia),
mas 0s demais casos selecionados sdo do cotidiano do direito penal brasileiro, como a aplicagéo
do principio da consuncdo, a consumacdo do crime de roubo, a coexisténcia de causa
privilegiadora com uma qualificadora no crime de furto, a analise da aplicacdo da pena abaixo
do minimo previsto abstratamente pelo legislador brasileiro e o caso da intepretacdo da
capacidade da vitima para a configuracdo do crime de estupro de vulneravel. No processo penal,
também se optou por casos comuns, tais como os efeitos do descumprimento da transagao penal,

bem como quais seriam os efeitos da sentenca homologatéria de transacdo penal. Ainda, no
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processo penal, analisou-se a celeuma da natureza da acdo penal em casos da prética de crime
de lesdo corporal envolvendo violéncia doméstica contra a mulher. Assim, os casos analisados
ndo séo hard cases (com excecdo ao da criminalizacdo da homofobia), ndo séo casos que
demandam uma analise casuistica que podem levar a decis6es inéditas. Pelo contrario, sdo casos
que cotidianamente ocorrem nos juizos de primeiro e segundo graus de jurisdi¢do da justica
comum, cuja controvérsia judicial perdurou por longos anos acarretando toda sorte de

incertezas e decisdes contraditérias.

Constatou-se do estudo realizado que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o
Superior Tribunal de Justica acolheram a nova forma de dizer a justica. Com efeito, a pesquisa
indica que ha a estabilizacdo dos direitos penal e processual penal com a aplicacdo da teoria
dos precedentes. O estudo revela ainda que ocorre uma evolucao do sistema brasileiro, deixando
0 juiz de ser a boca da lei para ir além do juiz que faz jurisprudéncia persuasiva, ja que 0s
tribunais tém o poder de estabelecer precedentes vinculativos que delimitam a interpretacao dos

tipos penais e das normas processuais penais, trazendo seguranga ao sistema juridico brasileiro.

Assim, apds a revisitacdo dos capitulos apresentados, o estudo revela que os sistemas
da civil law e da common law perfilham do mesmo propdsito — a descoberta e a realizacdo da
justica — com técnicas diversas. Na civil law, o ponto de partida, na busca de solugdes de justica,
é a lei. J4, na common law, o ponto de partida sdo as decisdes judiciais, os precedentes. Mas,
com o passar dos anos e a evolucao das sociedades, alguns sistemas passam a ser hibridos diante
da aproximacéo entre os mencionados sistemas e, assim, adotam o sistema de precedentes ainda
que estejam com suas raizes na civil law. O estudo indica que seguir um precedente é
fundamental, pois garante a estabilidade do sistema e, no Brasil, a teoria dos precedentes é
resultado de uma confluéncia dos sistemas, ja que atualmente ha a positivacdo do direito, mas
também ha o respeito ao precedente judicial.

Houve, ent&o, uma evolucdo do direito brasileiro em decorréncia das influéncias sociais,
da interpretacdo evolutiva e do direito decorrente do precedente. O estudo descortina que o
sistema de precedentes, no direito brasileiro, € oriundo de uma evolugdo paulatina na civil law,
alterando, profundamente, as teorias até entdo aplicadas, pois o efeito vinculante dos
precedentes trouxe uma doutrina até entdo comum na common law, mas distante da civil law
brasileira. Ha, portanto, um sistema no Brasil fundado em textos normativos (civil law) e ha

influéncia de outro sistema (common law). Tal constatacéo indica uma evolugéo constante do
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direito 0 que poderia se inferir que se esta no caminho do surgimento de um sistema juridico
hibrido.

O caminhar do sistema juridico brasileiro a novos horizontes pode ser notado pela
alteracdo de comportamento dos tribunais brasileiros. Com efeito, o estudo revela que houve
alteracdo no modo de como se administra a divulgacdo do precedente, pois sempre houve
divulgacdo de julgados, banco de sumulas e revistas, no entanto, com a teoria dos precedentes,
hd uma tendéncia de que, em sendo obrigatérios, sdo divulgados como se fossem leis, de
respeito obrigatorio. Destarte, com a alteracao paulatina das legislagdes, bem como o advento
do novo Cadigo de Processo Civil, os tribunais brasileiros adotaram postura real de aceitacdo
dos precedentes, pois fomentam a aplicacdo dos precedentes pelos nucleos de gerenciamento
de precedentes e realizam a publicagdo dos Reports.

A evolucédo do sistema juridico, como ocorre em todo o mundo, busca a realizagdo da
justica e, como tal, inspira a seguranca juridica das relagGes. Nesse ponto, a inseguranca juridica
é prejudicial a todos os ramos do direito, em especial aos direitos penal e processual penal
brasileiro, pois, em um modelo penal, garantista, a previsibilidade e a certeza quanto ao modelo
penal incriminador — o tipo penal — é fundamental. No sistema brasileiro da civil law, as vérias
vertentes exegéticas, decorrentes da interpretacéo dos tipos penais abertos, devem ser afastadas.
Com efeito, com a ado¢do da teoria dos precedentes, € possivel reduzir consideravelmente a
inseguranca juridica causada pela amplitude exegética que a lei propicia, ja que o &mbito de
atuacdo interpretativa do magistrado, diante do precedente, € menor, propiciando, assim, maior
previsibilidade ao sistema juridico. O estudo revela, enfim, que ndo é possivel haver direito sem
seguranga juridica e, assim, o Poder Judiciario deve se afastar de alteragdes abruptas de
jurisprudéncia, deve seguir os precedentes e ser moderado na modificacdo do entendimento
sedimentado.

Com a evolucdo decorrente das alteracdes legislativas e do novo Cddigo de Processo
Civil, é possivel aplicar, conforme se infere do estudo, a teoria dos precedentes aos direitos
penal e processual penal. Primeiro porque, existindo uma teoria geral do processo, ja ha uma
sinalizagédo de que se deve aplicar, mormente se for realizada uma interpretacéo da legislacdo
adjetiva — penal ou civil — como um instrumento que deve ser aplicado a luz da Constitui¢éo
Federal. Segundo porque a norma adjetiva ndo é um sistema fechado e hd uma
comunicabilidade dos institutos que propiciam coeréncia ao sistema juridico processual

brasileiro como um todo. Mas ndo se pode deixar de ter cautela, ja que, ao se implementar a
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teoria dos precedentes, instituto com nitido fundamento na common law, deve-se adequar as
novas técnicas aos principios constitucionais e regras dos direitos penal e processual penal
brasileiro e, assim, instaurar-se a teoria dos precedentes a moda brasileira, como ocorre nos
sistemas hibridos que recepcionam os institutos de outros sistemas, mas com adaptacdes ao
direito local.

E nesse ponto, adaptacdo ao direito local, que a teoria dos precedentes alcanca a coisa
julgada. Ora, a coisa julgada nos direitos penal e processual penal brasileiro pode ser mitigada
diante da aplicagdo da teoria dos precedentes, ou seja, pode ser flexibilizada, como j& ocorre
com a Acdo Rescisoria (civel) e com a Revisdo Criminal e Habeas Corpus (penal). Tal
flexibilizacdo se fundamenta na realizagdo da justica, no respeito ao principio da legalidade e
na constitucionalidade das decis6es judiciais. O estudo revela que a regra do precedente, ao
contrério do que ocorre no direito processual civil, deve retroagir, inclusive afastando a coisa
julgada, em uma analogia ao principio da retroatividade da lei mais benigna, pois o precedente
mais benigno deve retroagir beneficiando o acusado. Tal assertiva se fundamenta na méaxima
de que ndo é possivel que dois entendimentos sobre fatos idénticos sobrevivam em um mesmo
contexto, pois, se isso ocorrer, estar-se-a diante da violagcdo dos principios da igualdade e da
seguranga juridica.

Em relacéo a tal pormenor — relativizagdo da coisa julgada com a aplicagdo da teoria
dos precedentes — a pesquisa realizada, com a analise de casos concretos nos quais a teoria dos
precedentes foi aplicada, indica que, com apenas uma decisdo, afastou-se dividas sobre a
interpretacdo dos direitos penal e processual penal, obrigando os demais juizes a seguir o
entendimento exarado na tese juridica fixada, inclusive afastando a coisa julgada pela via
estreita do Habeas Corpus. Houve, portanto, uma alteracdo do panorama dos direitos penal e
processual penal brasileiro com a teoria dos precedentes, ndo com a criagdo de novos tipos
penais e novos procedimentos processuais, mas com a estabilizagéo e a aplicacdo dos institutos

com forca obrigatoria e vinculante, garantindo seguranga juridica ao sistema penal brasileiro.

Portanto, o estudo revela que as hipdteses inicialmente apresentadas sdo confirmadas,
pois, apos a pesquisa da literatura sobre o tema, bem como da pesquisa da prética judicial do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, constata-se que a teoria dos
precedentes paulatinamente vem afetando o sistema brasileiro com influéncia do sistema da
common law, pois a teoria hermenéutica e a pratica da jurisprudéncia persuasiva, utilizadas para

o0 enfrentamento das questdes na civil law, ndo sdo suficientes para garantir a seguranca juridica
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do sistema penal e processual penal. De outro lado, nos direitos penal e processual penal, ha a
utilizagdo ampla da teoria dos precedentes para fundamentar seus pleitos e decisdes, ainda que
expressamente ndo se afirme estar diante do sistema de precedentes. E mais, o sistema brasileiro
evoluiu, contudo ndo esta caminhando para o sistema da common law, oriundo do direito inglés
ou norte-americano, mas a civil law brasileira esta sendo alterada, mantendo suas caracteristicas

basicas e incorporando institutos da common law.

A ndo refutacdo das hipOteses apresentadas corroboram para a tese apresentada no
sentido de que o sistema brasileiro da civil law, com a teoria e a préatica dos precedentes
vinculantes, por influéncia do sistema da common law, est& evoluindo e se alterando para um
sistema hibrido, no qual permanecem as caracteristicas do direito romano-germanico (civil
law), mas mitigadas pelas caracteristicas do direito anglo-saxdo (common law), garantindo

maior seguranca juridica ao sistema brasileiro.

Enfim, o sistema brasileiro da civil law, com a teoria e a pratica dos precedentes, altera
0 panorama do magistrado frente ao direito. Ha uma migragdo na forma de interpretar os textos
normativos, pois no inicio aplicava-se a lei (juiz “boca da lei”), apds passou-se a aplicar a lei
com complementacdo judicial (juiz da jurisprudéncia persuasiva) e com a adogao da teoria dos
precedentes (juiz vinculado), o juiz devera analisar o texto normativo e o precedente vinculante
que ja foi implementado sobre o referido texto, ou seja, limitou-se a liberdade hermenéutica

que existia ao juiz e, assim, reduziu o quadro de atuagdo do magistrado.

Com a reducdo do campo hermenéutico, pode-se reduzir também as incertezas e, assim
propiciar-se maior seguranga juridica e estabilidade ao sistema juridico brasileiro. Nesse
contexto, o juiz da teoria dos precedentes deve zelar pela estabilidade dos direitos penal e
processual penal. As regras da teoria dos precedentes foram construidas, no direito brasileiro,
de forma a constranger o magistrado a seguir o precedente, ou seja, pode-se até ndo concordar
com o precedente, mas deve-se aplica-lo, pois se o ndo fizer, fora das hipdteses do
distinguishing e do overruling, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica para fazer valer, de forma rapida, o precedente vinculante anteriormente
firmado e preservar a uniformidade do sistema juridico. Assim, o juiz da teoria dos precedentes
deve ser comprometido com a igualdade e a seguranga juridica e, dessa forma, seguir o

precedente.
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ANEXO
Questionario apresentado aos ministros do Superior Tribunal de Justica

(Corte Especial e Terceira Secao)
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QUESTIONARIO

Brasilia, .... de ....... de 20....

A sua Exceléncia o (a) Senhor(a)
Ministro(a) ...........
Superior Tribunal de Justica

Brasilia — DF

Senhor (a) Ministro(a),

A par de cumprimenté-lo(a), agradecgo ceder o seu precioso tempo e contribuicao
preciosa.

Sou doutorando pelo UniCeub/DF e desenvolvo pesquisa sobre a Teoria
Juridica e a Prética dos Precedentes Vinculativos no Direito Penal Brasileiro.

A participagdo de Vossa Exceléncia na pesquisa seria de grande valia e
engrandeceria os resultados. Os nomes dos participantes da pesquisa serdo mantidos em sigilo
e ndo serdo citados no corpo do trabalho final da pesquisa.

Segue questionario objetivo sobre o tema estudado.
Respeitosamente,

Marcio Evangelista
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QUESTIONARIO

1) ao se deparar com casos comuns no dia-a-dia, aplica os precedentes da Corte a que pertence,
mesmo que ndo tenham forga vinculante?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

2) no mesmo cenario descrito no item anterior, aplica os precedentes do Supremo Tribunal
Federal, mesmo que ndo tenham forga vinculante?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

3) em um caso de dificil solugdo (hard case), na auséncia de precedentes das cortes superiores,
0 senhor aplica a teoria do stare decisis?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

4) acredita que a aplicacdo de precedentes e simulas vinculantes trazem a seguranca juridica e
estabilizacdo no direito penal brasileiro?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

5) acredita que o sistema de precedentes vinculantes trouxe a evolucdo do sistema do civil law
devido a influéncia do common law?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

6) ja afastou precedentes vinculantes aplicando a técnica do distinguishing?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

7) ja afastou precedentes vinculantes aplicando a técnica do overruling?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.
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8) acredita que respeitar o precedente ou simula vinculante é igual a respeitar a lei?

a () concordo; b ( ) concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

9) o precedente vinculante é mais impositivo do que a lei, pois naquele a margem de
interpretacdo é menor do que nesta?

a () concordo; b () concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

10) os precedentes vinculativos trazem mais seguranca juridica do que a lei?

a () concordo; b ( ) concordo parcialmente; ¢ ( ) indeciso; d ( ) discordo em certos aspectos;
e () discordo totalmente.

OBRIGADO!



