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RESUMO

O presente trabalho aborda a aplicacdo de precedentes no Direito brasileiro, em particular a
forma como deve ser feita sua superacdo. Apos se investigar as principais técnicas de aplicacdo
de precedentes, os fundamentos que justificam o dever de segui-los e como precedentes
obrigatorios se formam, passa-se a analisar a evolugdo dos posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal sobre a execucéo proviséria da pena apds condenagdo em segunda instancia,
com o enfoque de perquirir os aspectos formais que envolvem o overruling promovido por essa
corte suprema no julgamento das ADCs 43, 44 e 54. Tal intento visa descobrir se a maneira
com a qual isso acontece é compativel com o Estado Democratico de Direito, ndo viola o direito
fundamental a igualdade e assegura seguranca juridica.

Palavras-chave: precedentes — Cortes Supremas — overruling — Estado Democratico de Direito
— seguranca juridica



ABSTRACT

This work tackles the application of precedents in the Brazilian legal system, in particular the
way that they can be overruled. After investigating the main techniques of the precedent
application, the fundamentals that justify the duty of following them and how binding
precedents are formed, this work analyzes the evolution of the opinions of the Brazilian
Supreme Court about the provisional execution of a sentence after second instance conviction,
with a focus on the formal aspects that involve the overruling promoted by the Court in relation
to ADCs 43, 44 and 54. The intent ist to discover if the way in which these overrulings occur
is compatible with the democratic rule of law, doesn't violate the fundamental right of equality
and secures legal certainty.

Keywords: precedents — Supreme Court — Overruling — Democratic Rule of Law — Legal
Certainty.
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INTRODUCAO

O cidad@o médio, em regra, nutre dentro de si (ainda que em graus variados) a ansia por
saber quais regras regulam sua vida para poder a partir delas tomar suas proprias decisoes, seja
no tocante a sua vida privada (casamento, poder familiar, planejamento sucessorio etc.) ou na

sua vida publica (nacionalidade, direitos politicos, san¢Bes penais etc.).

Saber o que pode ou ndo ser feito € importante para que consigamos prever com elevado
grau de certeza quais serdo as possiveis (ou mesmo provaveis) consequéncias de nossas

escolhas.

Para atingir tal resultado, é necessario que os regramentos humanos fornecam a
estabilidade necessaria para que as pessoas, confiando na manutencao das regras estabelecidas
(sejam elas portarias, decretos, leis ou mesmo a Constituicdo), consigam adequadamente
estabelecer suas relagdes juridicas e dedicarem-se a outras coisas que nao alteragdes nas “regras

do jogo”.

De inicio ja se esclarece que estabilidade ndo se confunde com imutabilidade. A primeira
diz respeito a constancia, a razoavel previsibilidade no tratamento de uma determinada questao.
Quanto a segunda, refere-se a impossibilidade de alteracdo de uma norma ou a maneira com a

qual uma situacéo é regulada.

A imutabilidade, com a conotacao que aqui lhe € atribuida, é altamente nociva a qualquer
sistema juridico, visto ndo acompanhar as mudancas sociais do povo sobre o qual incide e,
assim, ndo atender aos seus anseios sociais de modo satisfatdrio, muitas das vezes criando

injusticas ou precipitando rupturas institucionais.

A estabilidade, vista como o0 meio através do qual as pessoas conseguirdo melhor pautar
0 seu agir em sociedade, ndo abrange apenas as legislacbes em sentido amplo, mas também as
decis6es judiciais. Assim como é desejavel que as inovacges juridicas se deem na estrita medida
do necessario e, quando tal coisa ocorrer, que seja apenas para satisfazer as verdadeiras
expectativas da sociedade. Neste sentido, as decisdes do Poder Judiciario, na medida possivel
e respeitando o ordenamento juridico vigente, devem obedecer a mesma logica, a fim de

proporcionar seguranca juridica aos cidad&os.
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N&o é de hoje que se questiona a volatilidade das decisbes. Muitas vezes um juiz,
independentemente da instancia, decide de forma diferente em relagdo a casos que ele mesmo
julgou. Néo obstante, ndo soaria estranho ouvir que um precedente, cuja conceituacao sera

melhor detalhada em tépico préprio, ndo foi respeitado por um magistrado.

Tais situagOes gravosas, posto serem violadoras da isonomia constitucional a qual todos
os brasileiros tém direito (art. 5°, caput, da CFRFB/1988%), sdo reflexo da inexisténcia de uma

cultura de respeito aos precedentes.

Fendmeno diferente ocorre no direito anglo-saxdo, pioneiros no judicial review e na
vinculacdo aos precedentes. Para se ter uma nocao da respeitabilidade dos precedentes nesses
sistemas anglofonos, basta lembrar que paises como os EUA passaram a adotar o entendimento
de que o Poder Judiciario poderia rever as leis editadas pelo parlamento, invalidar as que
contrariassem a Constituicdo e estender os efeitos de suas decisfes a todos dentro do territdrio
nacional, isso mesmo sem haver qualquer previsao expressa nas suas respectivas constituicoes,
mantendo este entendimento em decorréncia apenas de uma longa tradicdo que permaneceu

inabalavel por séculos.

Nos EUA, isso se deu a partir de Marbury vs Madison?, caso no qual se assentou que leis
ordinarias ndo poderiam expandir a competéncia originaria da corte, bem como a supremacia
da Constituicdo dos Estados Unidos sobre a legislacdo infraconstitucional. Com o passar do
tempo, gradualmente se foi encaminhando para a tradicdo de que a Suprema Corte deveria
respeitar suas decisdes passadas, de modo que hoje, séculos depois de sua fundagdo, a
vinculacdo aos seus precedentes e o0 respeito que outros tribunais inferiores prestam a eles estdo

profundamente arraigados na cultura juridica Norte-Americana.

Ja na Inglaterra, apesar do controle de constitucionalidade ndo se dar nos moldes

americanos, a partir do caso London Tramways vs London County Council, decidido em 1898,

L Art. 5° 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, nos termos seguintes: (...) (grifei). BRASIL.CFRFB/1988.

2 US. Reports: Marbury v. Madison, 5 US. (1 Cranch) 137 (1803) Disponivel em:
https://www.loc.gov/item/usrep005137/ Acessado em 07/10/2020.



https://www.loc.gov/item/usrep005137/
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deu-se o inicio de uma caminhada em direcdo a vinculacdo de precedentes pela House Of Lords
3¢ que, de fato, s a veio a se consolidar em meados de 1900%.

Historicamente, no Brasil, ao longo de 199 anos de sua independéncia e 7 constituicdes,
ndo surgiu um apreco tao grande pelo passado quando se trata do Poder Legislativo e Judiciéario.
Em que pese a Constituicdo de 1891 ter criado um dever de consulta a jurisprudéncia dos
tribunais federais e dos Estados na aplicacdo do direito (art. 60, § 2°°), ndo houve por muito
tempo expressa previsao de que os precedentes de Tribunais Constitucionais ou de outra
envergadura devessem disciplinar de forma cogente outras decisfes judiciais ou a maneira

como os cidadaos deveriam agir.

Em que pese os julgados do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica ja
terem inimeras vezes servido de baliza para decisdes de magistrados dos mais variados graus,
principalmente depois da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, de igual modo
podemos seguramente dizer que o oposto também ocorreu com frequéncia, pelo menos até a
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015. Com o advento deste diploma processual, uma
nova sistematica de precedentes surgiu, fazendo com que a lei deixasse de ser o Unico ou
principal paradigma obrigatorio que vinculava a decisdo do julgador, uma vez que a redacéo
atual do referido cddigo dispde que “ndo se considera fundamentada qualquer decisao judicial
que deixar de seguir precedente ou jurisprudéncia invocada pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento” (art. 489, § 1°,
VI, do CPCH).

3 A época e até 2005 a House Of Lords, casa legislativa que guarda similitude com um senado federal, era a
instancia judiciaria maxima no Reino Unido, vindo depois a ser substituida pela Supreme Court of The United
Kingdom, o6rgdo judiciario semelhante aos encontrados nas democracias ocidentais, como o Supremo Tribunal
Federal brasileiro.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 52 Ed. Rev. e Ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. P. 30/31.

5 Art 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926) § 2° Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a justica federal consultara a
jurisprudencia dos tribunaes locaes, e, vice-versa, as justicas dos Estados consultardo a jurisprudencia dos
tribunaes federaes, quando houverem de interpretar leis da Unido. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de
3 de setembro de 1926). BRASIL. CFREUB/1891.

® Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: § 1° Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: (...) VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. CPC/2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
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A criacdo de tal sistema teve por fito proporcionar decisdes judiciais dotadas de
coeréncia e integridade, impedindo que estas destoem das que forem prolatadas sobre o
mesmo tema e envolvendo circunstancias faticas semelhantes, ou seja, visam conferir maior

seguranca juridica e estabilidade a sociedade.

Neste sentido, impende que surja uma adequada superacéo de precedentes quando isto
se fizer necessario, uma vez que a aplicacdo do precedente relevante é uma problematica, ja
que ndo existem dois casos exatamente iguais e ser do interesse da sociedade que esta seja

servida de uma jurisdicéo eficaz.

Adotar essa medida evitara ndo s6 o desgaste da corte que realizard o julgamento
(sentimento de desconfianca ou de perda da legitimidade perante a sociedade), mas também
a reagdo de contra mobilizagdo por parte de individuos direta ou indiretamente envolvidos
no decisum, o efeito backlash, que pode ser definido como um sentimento forte entre um
grupo de pessoas em reacdo a uma mudancga ou a um evento recente na sociedade ou na

politica.

Um exemplo do exposto acima é o emblematico caso Roe vs Wade’, julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América em 1973, que descriminalizou a préatica do aborto nos
EUA e que até hoje divide opinides: muitos juristas, mesmo conservadores, acreditam que 0
precedente é vinculante pela I6gica do stare decisis; enquanto que outros dizem que deve ser
anulado (overruled) em razdo de ter se desvirtuado do texto e da histéria da Constituicdo

americana.

Diante disso, optou-se pela realizacdo de uma investigacdo sobre a natureza dos
precedentes seja do ponto de vista conceitual, seja no que tange a sua fungdo num determinado
sistema legal; bem como analisar os reflexos que a adogdo dos mesmos pode causar sobre a
seguranga juridica, em que estagio se encontra a discussao sobre sua utilizagdo no Brasil e sua
respectiva aplicacdo pelos tribunais; assim como sobre a analise das técnicas de superagdo de
precedentes e como tem isso tem sido feito no Brasil pelo STF em estudo de caso que envolvera

0 julgamento das ADCs 43, 44 e 54. Além disso, decidiu-se por fazer uma analise de direito

7 uU.S. Reports: Roe V. Wade, 410 uU.S. 113 (1973). Disponivel em:
<http://cdn.loc.gov/service/ll/usrep/usrep410/usrep410113/usrep410113.pdf> Acessado em 31/05/2019.



http://cdn.loc.gov/service/ll/usrep/usrep410/usrep410113/usrep410113.pdf
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comparado entre os sistemas de precedentes da common law e da civil law e de se criar

proposi¢des sobre como se deve realizar uma adequada superacao de precedentes.
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1 O QUE SAO PRECEDENTES?

O termo “precedente”, com a conotagcdo que atualmente possui, tem sua origem no
common law inglés, sendo pela primeira vez utilizado em 1557, “consistindo numa teoria que

alca as decis@es judiciais como fonte imediata do Direito junto a equidade e legislag&o™®.

O precedente judicial pode ser conceituado como sendo a decisdo a qual se chega a partir
de um caso concreto e que pode servir de parametro para casos analogos. As razdes invocadas
(ratio decidendi) para a solucdo do conflito tém eficacia para além das partes que figuram nos
polos da demanda. “E composto basicamente de dois elementos: a) as circunstancias de fato
gue embasam a controvérsia; e b) a tese ou norma juridica concreta assentada na motivacao do

provimento decisorio”.’

A jurisprudéncia, aqui entendida como conjunto de decisdes proferidas pelos tribunais a
respeito de certa questdo de direito, “seja ela uniforme, quando as decisdes sdo convergentes,
oferecem idéntico sentido e alcance as normas juridicas; seja divergente ou contraditoria,
quando no ha uniformidade de interpretacdo entre os julgadores”*?; em nenhuma hipdtese se
confunde com o conceito de precedente, ja que este ultimo relaciona-se com decisdo sobre caso
singular ou o conjunto de decisbes especificas reunidas com vistas a firmar orientacao
vinculante (a exemplo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assunc¢do de
competéncia) ou persuasiva, sempre emanam de tribunais, sejam de segunda instancia ou

Superiores, e, principalmente, tem aptidao para resolver casos no futuro através da sua ratio.

O precedente, que pode ou néo ser fruto da jurisprudéncia de determinados tribunais, tem
como uma das suas principais marcas distintivas sua origem proveniente de Cortes Supremas,
como o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,!* ou de Cortes Superiores,
como TJs e TRFs. No direito brasileiro, diferentemente de alguns paises de common law, optou-

8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — O Precedente Judicial e as Simulas Vinculantes apud
PORTO, Giovane Moraes. Aspectos Historicos do Instituto do Precedente. REGRAD, UNIVEM/Marilia-SP,
V. 9, n. 1, p 185-195, agosto de 2016. P. 191. Disponivel em:
<https://revista.univem.edu.br/REGRAD/article/view/1313> Consultado em 22/05/2019.

® ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da Tutela Jurisdicional. Curitiba: Jurua
Editora, 2012. P. 105.

1 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 372 Ed. Rev. e Atual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015.
P.172.

110 tratamento da matéria se encontra tanto na Constituicdo Federal, quando no Codigo de Processo Civil. A titulo
de exemplo: CFRFB/1988, art. Art. 102: (...)88 2° e Art. 103-A; CPC/2015, art. 489, § 1°, VI, e Art. 927, 1 a V.


https://revista.univem.edu.br/REGRAD/article/view/1313
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se por insculpir na Constituicdo e Legislacdo Infraconstitucional os chamados precedentes
obrigatorios, cuja distingdo em relagdo aos precedentes persuasivos sera exposta a seguir.

Precedentes obrigatorios sdo aqueles que por expressa previsdao constitucional ou legal
sdo de observancia obrigatoria, orientam e vinculam néo s as cortes inferiores, mas, também,

toda a Administracdo Publica e jurisdicionados.

Um exemplo dessa espécie € o recente acorddo do Supremo Tribunal Federal*?, no bojo
de Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que decidiu que amicus curiae
néo tem legitimidade ativa para requerer medida cautelar em sede de ADPF, porquanto néo ser
parte e, sim, terceiro interessado. A ADPF, cuja previsdo constitucional encontra-se no art. 102,
§ 1°, da CFRFB/1988'3, “coloca-se ao lado das demais a¢Ges do controle concentrado”* e, em

razdo disso, tem sua observancia imposta a todos (art. 10, §3°, Lei n° 9.882/99%°).

Tratando-se dessa segunda espécie de precedente, podemos afirmar que ela diz respeito
aqueles que nao possuem eficacia vinculante, mas, dada a respeitabilidade da ratio nele contida
e/ou da corte do qual se originou, constrange o julgador e, ainda que este ao final ndo o aplique,
sera de todo modo compelido a enfrenta-lo e expor os motivos pelos quais 0 caso em exame

ndo merece 0 mesmo tratamento que o precedente dispensou a matéria.

Exemplo desse tipo de precedente também pode ser encontrado em outro acérdédo
recente do STF®. O Pretério Excelso decidiu, ao apreciar recurso ordinario em mandado de
seguranga, fixar a tese de que “a estabilidade prevista no art. 149 da Lei n° 8.112/90%7 deve ser

12 STF. Plenario. ADPF 347 TPI-Ref/DF, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes,
Plenario, Julgado em 18/03/2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=753146163 Acessado em 09/11/2020.

13 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) §
1° A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93)
BRASIL. CFRFB/1988.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 92 Ed. Rev. Atual. Saraiva Educagdo: Sdo Paulo, 2020. P. 1.393.

15 Art. 10° (...) § 3° A decisdo terd eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgéos do
Poder Publico. BRASIL. Lei N° 9.882/99. Dispde sobre o processo e julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental.

16 STF. 2 Turma. RMS 32357/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 17/3/2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752480049 Acessado em 09/11/2020.

17 Art. 149. O processo disciplinar sera conduzido por comissdo composta de trés servidores estaveis designados
pela autoridade competente, observado o disposto no § 3¢ do art. 143, que indicard, dentre eles, o seu presidente,
que deveréa ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753146163
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752480049
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no cargo, ndo sendo suficiente que o membro da comissdo goze de estabilidade no servigo
publico”. Em que pese o art. 41 da Constitui¢do Federal consignar que a estabilidade no servigo
publico ¢ atingida apdés 3 anos de efetivo exercicio®® e, outrossim, o art. 149 da Lei N°
8.112/1990 s6 falar em “servidores estaveis”'®, a Corte entendeu que, como a fungdo da norma
é impedir influéncias de integrantes do 6rgéo, a estabilidade em discussdo deveria se dar no
préprio cargo, 0 que garantiria maior seguranca e imparcialidade do julgador. Por se tratar de
recurso ordinario em sede de Mandado de Seguranca, o julgado ndo é vinculante, pois escapa
das hipoteses previstas no ordenamento juridico, porém certamente orientara muitas decisdes

posteriores, ja que o tema foi abordado com rigor técnico e emanou da mais alta corte brasileira.

Dentre os elementos que compdem o precedente, cabe citar que 0s principais sdo 0s que

se relacionam com a vinculagio do decisum e aplicacdo do precedente?.

Dessa primeira categoria temos 0os chamados ratio decidendi e obiter dictum. O primeiro
diz respeito as razdes através das quais 0 6rgio julgador chega a um determinado resultado. E
por meio deste elemento que, por um lado, confere-se legitimidade a decisdo, ja que torna
publico o raciocinio juridico por tras dela; e, por outro, viabiliza o contraditdrio, sujeita o
julgado ao escrutinio dos litigantes, da academia ou da sociedade.

A ratio decidendi guarda relacdo muito préxima com a doutrina do stare decisis, uma

teoria cuja origem remonta ao direito inglés e que decorre da expressdo latina stare decisis et

ao do indiciado. (Redacdo dada pela Lei n®9.527, de 10.12.97) BRASIL. Lei 8.112/1990. Estatuto dos Servidores
Pudblicos Civis da Unido, de suas Autarquias e Fundacdes Publicas.

18 Art. 41. SHo estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) BRASIL.
CFRFB/1988.

19 Art. 149. O processo disciplinar serd conduzido por comissdo composta de trés servidores estaveis designados
pela autoridade competente, observado o disposto no § 3° do art. 143, que indicara, dentre eles, 0 seu presidente,
gue deveréa ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior
ao do indiciado. (Redacédo dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97) Lei 8.112/1990. Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Unido, de suas Autarquias e FundagGes Publicas.

20 FRANZE, Luiz Henrique Barbante; PORTO, Giovane Moraes. Elementos da Teoria do Precedente Judicial.
Revista Em Tempo, [S.], v. 15, p. 55-71, dec. 2016. P. 59. Disponivel em: <
https://revista.univem.edu.br/emtempo/article/view/1638> Acessado em 23/05/2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art1
https://revista.univem.edu.br/emtempo/article/view/1638
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non quieta movere?! (“aquilo que foi decidido deve ser respeitado”?2). De acordo com Bryan
Gardner, o stare decisis sujeita-se a dois principios:

Tribunais inferiores estdo vinculados a tribunais superiores (stare decisis vertical) e
que os tribunais superiores estdo vinculados pelas suas préprias decisfes anteriores
(stare decisis horizontal), fundados na igualdade, previsibilidade e seguranca
juridica®.

Obiter dictum nada mais € do que a parte do precedente que ndo era necessaria para a
fundamentacdo do julgamento, de modo que “ndo tem nenhuma eficicia e ndo pode ser
invocado como precedente nas decisfes de casos subsequentes, vez que ndo condicionou a
decisdo do caso anterior?, Estas passagens desprovidas de vinculacdo (obiter dicta), podem
se apresentar de diversas formas, como, por exemplo, comentarios sobre fatos ndo relacionados
com o caso em julgamento, sobre pontos ndo arguidos por nenhum dos litigantes ou até sobre

outras agdes que tramitam na corte.

Apesar de ndo possuir carater obrigatdrio, ndo ser visto como vinculante pela corte ao ser
citado pelas partes ou pelo 6rgdo julgador, os trechos do precedente que se mostrarem obiter
dicta, desde que se relacionem diretamente com 0 novo caso sob exame, podem ser empregados
na argumentacdo do operador do direito de forma persuasiva, em especial se tal excerto provir
de Cortes Supremas e tiver sido referendada por um quantitativo consideravel de seus

integrantes.

Quanto a segunda categoria, temos o distinguishing (distin¢éo), signaling (sinalizac&o),
transformation (transformacédo), overriding (“revogacao” parcial), drawing of inconsistent
distinctions (elaboracdo de distin¢Ges inconsistentes) e overruling (superacao, revogacdo do

precedente).

2L VIEIRA, Gustavo Silveira. Stare Decisis e Seguranca Juridica: o precedente judicial e sua fundamentagéo no
Novo Codigo de Processo Civil. Coluna do Machado Meyer. JOTA. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-machado-meyer/coluna-machado-meyer-stare-
decisis-e-seguranca-juridica-o-precedente-judicial-e-sua-fundamentacao-no-novo-cpc-08042016> Acessado em
23/05/2019.

22 Tradugdo livre.

23 GARNER, Bryan. Black’s Law Dictionary. 92 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2009 apud GAROUPA, Nuno;
OLIVEIRA, Maria Angela Jardim de Santa Cruz. Stare decisis e certiorari chegam ao Brasil: Uma abordagem
pela analise econdmica do direito. 2016. P. 124. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/stare_decisis_e_certiorari_chegam_ao_brasil.pdf> Acessado
em 23/05/2019.

2 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Civilistica. 2014. P. 7. Disponivel em
<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf> Acessado em
23/05/2019.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-machado-meyer/coluna-machado-meyer-stare-decisis-e-seguranca-juridica-o-precedente-judicial-e-sua-fundamentacao-no-novo-cpc-08042016
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-machado-meyer/coluna-machado-meyer-stare-decisis-e-seguranca-juridica-o-precedente-judicial-e-sua-fundamentacao-no-novo-cpc-08042016
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/stare_decisis_e_certiorari_chegam_ao_brasil.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf
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O distinguishing, como o préprio nome sugere, trata da distingdo que se faz ao se analisar
um caso concreto e reconhecer que o precedente que, em tese, aplicar-se-ia a este, ndo o sera,
seja por algum motivo de ordem fatica entre ambos, seja em relagéo a tese juridica extraida do
caso paradigma e a do caso sob exame que se visa confrontar. Thomas da Rosa Bustamante
ensina-nos que o precedente pode se manifestar de duas formas:

(-..) (1) ou se estabelece uma excegéo anteriormente ndo reconhecida — na hipétese de
se concluir que o fato sub judice pode ser subsumido na moldura do precedente citado;
ou (2) se utiliza um argumento a contrario para fixar uma interpretacdo restritiva da
ratio decidendi do precedente invocado na hipo6tese de se concluir que o fato sub
judice ndo pode ser subsumido ao precedente®®.

A titulo ilustrativo, o STJ ja decidiu que a prova obtida por intermédio de dendncia
andnima, desde que néo seja antecedida de diligéncias para apurar a veracidade e plausibilidade
das alegac@es, € ilicita, pois ndo se baseia em fundadas suspeitas (art. 240, § 2°, do CPP?®) e
viola a dignidade da pessoa humana, devendo ser extirpada do processo, assim como outras
provas que dela derivem (teoria dos frutos da arvore envenenada)?’. Suponhamos que um
determinado tribunal de justica, ao julgar recurso de apelacéo, depare-se com argumento da
defesa que se baseia nesse precedente persuasivo do STJ. Pois bem, imaginemos que a prisdo
do réu, por mais que esta tenha se dado ap6s o mesmo ter sido anonimamente denunciado, s6
ocorrera apds apuracdo minuciosa das informagfes do denunciante e verificacdo do quéo
plausivel elas poderiam ser. Deste modo, como a conjuntura fatica difere daquela contida no
precedente, o Tribunal deverd fazer uma distingcdo entre o caso sob exame e 0 precedente
suscitado pela defesa, concluindo, ao final, pela sua ndo aplicacdo e entendendo como licita a

prova objeto da controvérsia.

%5 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicagdo das regas
jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012 apud LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva Lima. Stare Decisis e
teoria do precedente judicial no sistema anglo-sax6nico. 2014. P. 6. Disponivel em: <
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,stare-decisis-e-teoria-do-precedente-judicial-no-sistema-anglo-
saxonico,49175.html> Acessado em 27/05/2019.

% Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal. (...) § 22 Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo
anterior (grifei). Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. CPP/1941.

2T BRASIL. STJ, Resp. N° 1.695.349 — RS, Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 62 Turma, julgado em 08/10/2020.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201702308447&dt_publicacao=14/10/2019
Consultado em 19/11/2020.



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,stare-decisis-e-teoria-do-precedente-judicial-no-sistema-anglo-saxonico,49175.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,stare-decisis-e-teoria-do-precedente-judicial-no-sistema-anglo-saxonico,49175.html
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201702308447&dt_publicacao=14/10/2019
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Signaling, ou “sinalizac¢do”, diz respeito & técnica por meio da qual o Tribunal, sem
revogar o precedente invocado pelas partes e sem realizar um adequado distinguishing, aplica-
0, mesmo reconhecendo que este esta em desacordo com a ordem juridica vigente,
homenageando, desta forma, a seguranca juridica e informando as partes, bem como a

comunidade juridica e a sociedade, de que o caso paradigma sofrera revogacao futura.

Por intermédio da sinalizacdo, a Corte manifesta sua preocupacdo com a justica da
solucdo nele expressa. “Essa € uma das maneiras pelas quais se busca evitar a traicdo da

confianca legitima do jurisdicionado nos precedentes judiciais”.?®

Marinoni explica que existem indicios que podem ser aferidos pelos magistrados, no
decorrer da prética forense, que podem leva-los a crer que se deve fazer a sinalizacéo da futura

revogacdo do precedente. De acordo com o professor paranaense,

quando a doutrina ja fez criticas a tese cristalizada em um precedente ou apresentou
razes para se acolher uma teoria que a contradiz, hd motivos para ver a for¢ca do
precedente com cautela. Se tais criticas sdo provenientes de professores respeitados e,
sobretudo, se sdo pacificas, existe boa dose de razdo para supor que o precedente ndo
terd vida longa, a abalar a sua confiabilidade. Do mesmo modo, se decisBes de outros
tribunais estdo a demonstrar a insubsisténcia do precedente ou a propria corte de que
emanou ja realizou interpretacdo incompativel com a sua manutencdo, ha bons
motivos para crer que o precedente ndo merece confianca e, assim, ndo deve pautar as
atividades de quem quer que seja.?®

No que se refere a transformation, a corte, depois de apreciar o caso, afirma que um dado
precedente serd aplicado, mas, apesar disso, este é reconfigurado, transformado, passando a ter
uma outra significacdo. Apesar de o conteldo do precedente ser negado, ndo ha revogacdo
formal do mesmo, motivo pelo qual tal técnica ndo se confunde com o overruling, sobre a qual
se falarda em momento posterior. A diferenca mais substancial entre os institutos reside no fato
de que, apesar de tanto a transformation quanto o overruling admitirem equivoco no raciocinio
ou no fundamento das decisdes anteriores, apenas este ultimo afirma que houve um erro de

julgamento®°.

28 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela de Direitos Mediante Procedimento Comum. Vol. 2. 32 Ed. Rev., Atual. e Ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. P. 661.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 58 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 239/240.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 58 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 245
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Como se percebe, esta técnica em muito se assemelha & mutacéo constitucional, mas com

ela ndo se confunde. Tal metodo exegético nas palavras de Sarmento e Souza Neto,

(...) consiste em processo informal de mudanca da Constituicdo, que ocorre quando
surgem modificagOes significativas nos valores sociais ou no quadro empirico
subjacente ao texto constitucional, que provocam a necessidade de adocdo de uma
nova leitura da Constituicdo ou de algum de seus dispositivos.3!

A principal diferenca entre os institutos reside nos objetos distintos que operam. Enquanto
a transformacdo recai sobre elementos faticos que compdem o precedente, a mutacdo
constitucional se debruca sobre o texto da Constituicdo, dando nova roupagem a interpretacao

anteriormente empregada em um determinado dispositivo constitucional.

Na aplicacdo do overriding, conceito que fica em nivel intermediario em relagdo ao
distinguishing e ao overruling (situando-se mais proximo deste), “o tribunal apenas limita o
ambito de incidéncia de um precedente, em funcéo da superveniéncia de uma regra ou principio
legal”®2. Assemelha-se a uma revogacao parcial, na medida em que o caso paradigma, ao ser
revisitado e posteriormente aplicado pelo 6rgao julgador, tem parte de seu conteido suprimido,
coisa que acontece mesmo que o caso em julgamento apresente conjuntura fatica parecida com

Sua.

Exemplo de overriding pode ser encontrado na jurisprudéncia patria. Antes do julgamento
do RE 593.727/MG®, que reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para realizar
investigacOes, havia entendimento pacifico e oposto na corte. Em razdo disto, foi impetrado
habeas corpus (HC 82.865/GO3%) pleiteando revogacio de prisdo sob a alegacdo de que as

provas que embasaram a condenacgao tinham vicio de origem, uma vez que surgiram no bojo de

31 SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria, Histdria e
Métodos de Trabalho. 22 Ed. 12 Reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016. P. 341.

32 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
Teoria da Prova, Direito Probatorio, Teoria do Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e Antecipagdo dos
Efeitos da Tutela. 142 ed. Salvador: JusPodium, 2015. P. 507 apud SERRA JUNIOR, Marcos Vinicius Barreto.
A Vinculagéo ao Precedente e Seguranca Juridica. Revista de informagcdo legislativa, v. 54, n. 214, p. 131-152,
abr./jun. 2017. P. 148. Disponivel em https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/536830 Acessado em 28/05/2019.
3 STF, RE 593.727/MG, Rel. Min. Cezar Peluso, Red. P/ Acérddo Min. Gilmar Mendes, Plenario, julgado em
14/05/2015, DJe em 22/05/2015. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=9336233 acessado em 28/05/2019.

3 BRASIL, STF, HC 82.865/GO, Rel. Min. Nelson Jobim, 22 Turma, julgado em 14/03/2003, DJ em 30/04/2004.
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=79171 Acessado em
28/05/2019.
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uma sindicancia penal presidida pelo Ministério Publico, mas a ordem foi denegada. A ratio
decidendi teve por guarida o fato de que o caso apreciado tratava do revogado dispositivo que
descrevia o crime de atentado violento ao pudor onde a violéncia se presumia em razao da
menoridade da vitima (art. 214 c/c 224 do Cddigo Penal Brasileiro) e de que havia disposicio
em lei especial regulamentando esse tipo de investigagdo pelo MP (art. 201, VII, do ECA®®),
motivo pelo qual a regra contida no antigo precedente foi excepcionada e ndo aplicada. Perceba-
se 0 entendimento de que 0 MP néo poderia realizar investigac6es. Posteriormente, decidiu-se
que isso poderia ser excepcionado, desde que houvesse previséo legal, ainda que o diploma
juridico ndo tivesse por escopo Unico tratar de matéria Penal ou Processual Penal (como é o
caso do ECA).

Quanto a drawing inconsistent distinctions (elaboracao de distin¢des inconsistentes), a
corte abandona a tese juridica outrora esposada sem revogar o precedente que lhe é subjacente,
distanciando-se, assim, da transformation, porquanto a distincdo feita por esta Ultima é
consistente com o precedente confrontado, mas resultando em alteracdo informal do significado
do mesmo por levar em consideracdo fatos tidos como irrelevantes na decisdo anterior.
Entretanto, da mesma maneira que ocorre no overriding, aqui o entendimento € alterado de

modo apenas parcial, ndo é completamente deixado de lado.

Consideremos a existéncia de um precedente hipotético segundo o qual a restricdo ao
porte de armas de fogo para uso pessoal, realizado através de lei pelo Poder Legislativo Federal
e sancionada pelo Presidente da Republica, afigura-se legitima e compativel com o texto
constitucional, ainda que a Seguranca Publica seja um direito social pertencente a todos (art. 6°
da CFRFB/1988%) e 0 Estado n4o possa proteger integralmente seus cidad3os dia e noite, pois,
na visdo dos julgadores, trata-se de escolha politica que encontra guarida nas atribuicdes dadas

ao Congresso Nacional pela Constituicdo Federal (art. 22, | e 11, da CFRFB/1988°%). Passados

35 Atentado violento ao pudor (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009) Art. 214 - Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameacga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjun¢édo
carnal: Vide Lei n®8.072, de 25.7.90 (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n® 12.015, de
2009) BRASIL. Decreto-Lei. 2.48, de 7 de setembro de 1940.

3% Art. 201. Compete ao Ministério PUblico: (...) VII - instaurar sindicancias, requisitar diligéncias investigatorias
e determinar a instauracdo de inquérito policial, para apuracgdo de ilicitos ou infragdes as normas de protecdo a
infancia e a juventude; (..) BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. ECA.

37 Art. 6° Séo direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015) (grifei). BRASIL. CFRFB/1988.
38 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; (...) BRASIL. CFRFB/1988.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
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alguns anos, imaginemos que a corte, ao julgar caso semelhante e que, em tese, estaria sob a
incidéncia do citado precedente — in casu, uma lei federal que restringe o transito de armas de
fogo dentro de veiculos automotores, ainda que o condutor, atirador regularmente registrado,
esteja em conformidade com o Estatuto do Desarmamento e legislacéo correlata — decide de
forma diferente, entendendo que tal tipo de restri¢do viola os direitos fundamentais a liberdade
e vida (art. 5°, caput, da CFRFB/1988), pois restringe desarrazoadamente a liberdade de escolha

dos individuos e impede que cidad&os ordeiros protejam-se de atos injustos de violéncia.

Sem adentrar o mérito dos motivos por trds dessa mudanca de posicionamento, que pode
se dar por nova configuragédo da corte, mudancas sociais ou outros fatores, salta aos olhos que
a distincdo realizada € inconsistente com o precedente ao qual ela estava submetida. No caso
em tela, ndo se poderia cogitar que houve overruling, porque o entendimento que ela possuli
sobre a restricdo a porte de armas de fogo, além de diferir da mera posse dentro de veiculo, ndo
restou claramente superada. Porém, analisando detidamente a ratio da qual o colegiado langou
médo para solucionar a controvérsia, é de se esperar que essa distingdo inconsistente sinalize
uma guinada de posicionamento da corte rumo a uma possivel alteracdo de entendimento no

futuro.

Em que pese alguns autores de renome entenderem que tal pratica constitui afronta direta
aos precedentes e, portanto, proibida pelo ordenamento juridico brasileiro®, existem autores
gue ndo s acreditam na validade dessa técnica em nosso sistema juridico, como também
afirmam que tribunais inferiores, desafiando o entendimento do Supremo Tribunal Federal, vem

utilizando-a frequentemente*C.

Patricia Perrone e Paula de Andrade entendem que as distingdes inconsistentes, apesar de
comprometerem certos valores, como seguranca juridica, isonomia e eficiéncia;
“paradoxalmente podem, também, funcionar como um mecanismo de correcéo de precedentes

equivocados, incompletos ou obsoletos’!,

3 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela de Direitos Mediante Procedimento Comum. Vol. 2. 32 Ed. Rev., Atual. e Ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. P. 660.

40 BANQUEIRO, Paula de Andrade; MELLO, Patricia Perrone. Distingdo Inconsistente e Superacéo de
Precedentes no Supremo Tribunal Federal. P. 676. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Disponivel em: <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/issue/view/239> Acessado em 02/11/2020.

41 BANQUEIRO, Paula de Andrade; MELLO, Patricia Perrone. Distingdo Inconsistente e Superacdo de
Precedentes no Supremo Tribunal Federal. P. 676. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Disponivel em: <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/issue/view/239> Acessado em 02/11/2020.
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A principal diferenca entre esse instituto e o overriding é que, enquanto neste a distingdo
(aqui entendida como uma analise comparativa seguida de uma rejeicéo, entre o caso vinculante
e 0 caso sob exame) também é compativel com as razGes que alicercam o precedente, a distin¢édo

do primeiro é inconsistente em relacéo a ratio decidendi do caso paradigma.

Ainda que pareca estranho a primeira vista, uma vez que a consisténcia é algo que se
espera quando se fala na aplicacdo de precedentes, trata-se de pratica rotineira no direito
estadunidense. As justificativas para essa medida, no caso da utilizacéo de tal técnica partir da
Corte que criou o precedente, podem ser vérias, como “quando o tribunal ndo esta plenamente
convencido de que o entendimento anterior deve ser revogado ou deixado de lado”*? ou como
uma acao provisoria que antecederia a revogacao integral, porquanto o 6rgéo judicial a época
ndo estaria diante de uma situacao fatica que permitisse a adequada aplicacdo do overruling,

ndo teria em maos um caso “maduro” que lhe fornecesse elementos suficientes para tanto.

No que tange a tribunais inferiores, tal medida pode ter por escopo mostrar para 0s
tribunais superiores que a norma juridica extraida do caso paradigma e que passou a ser
vinculante ndo resolve adequadamente certos casos, forcando as citadas cortes superiores a
rever seu posicionamento ou reafirma-lo, mas delimitando melhor o campo de incidéncia do
precedente para que novas demandas futuras ndo surjam e corroam a sua normatividade, o

respeito que a comunidade juridica nutre em relacéo a ele.

Para o professor Melvin Aron Eisenberg, ir gradualmente migrando para a melhor regra
pode ser preferivel, mesmo que isso gere um efeito colateral, como ocasionar a inconsisténcia

do sistema de precedentes durante a transi¢do de uma solucgéo para outra. Segundo ele,

com a utilizacdo da técnica de distincdo inconsistente, uma corte podera,
concomitantemente, movimentar o direito na dire¢do da congruéncia social, proteger
a confianca no sistema e preparar o caminho para uma virada jurisprudencial que
poderia n&o ter sido adequada de outro modo”.*3

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 52 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 251.

43 EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of The Common Law. Cambridge: Harvard University Press, 1988.
P. 140 apud BANQUEIRO, Paula de Andrade; MELLO, Patricia Perrone. Distingdo Inconsistente e Superagéo
de Precedentes no Supremo Tribunal Federal. P. 676. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Disponivel em:
< https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/issue/view/239> Acessado em 02/11/2020.
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Por fim, mas ndo menos importante, temos o overruling, técnica a partir da qual uma dada
corte realiza a superacdo de um precedente, pondo fim a sua eficécia e realizando a substituicdo
da sua ratio decidendi por outra, 0 que pode ocorrer de forma expressa (express overruling) ou
tacita (implied overruling). Aquela acontece quando o Tribunal de forma clara e incontroversa
revoga o precedente, podendo até literalmente afirmar que o esta fazendo; e esta diz respeito a
revogacéo que decorre de adocdo de posicionamento diametralmente oposto ao que outrora era
aplicado pelo 6rgdo jurisdicional para casos analogos, isto €, que estariam acobertados pelo

antigo decisum vinculante.

N&o obstante, ainda had uma variacdo dessa modalidade, denominada de Antecipatory
Overruling (superacdo antecipada). Através desta técnica de superagdo, Cortes inferiores que,
em tese, estariam obrigadas a seguir o precedente, decidem nédo fazé-lo ao perceberem que o
precedente que deveriam aplicar ao caso encontra-se incongruente, incompativel com outros
precedentes do Tribunal Superior de modo que ha sinais claros de que sera superado por este

em momento oportuno.

Citando a doutrina estadunidense, Marinoni informa-nos que as Cortes de Apelagéo

costumam utilizar os seguintes fundamentos para realizar a Superagdo Antecipada:

i) o desgaste do precedente pelas proprias decisdes da Suprema Corte; ii) uma
tendéncia da Suprema Corte que permita concluir que o precedente sera revogado; iii)
ter a Suprema Corte demonstrado que esta a espera de um caso apropriado para
realizar o overruling. Esses motivos algumas vezes sdo associados aos seguintes: i)
inconsisténcia do precedente em relacdo as decisfes anteriores da Corte, a identificar
provavel equivoco; ii) percepcao de que o precedente ndo surtiu, em termos praticos,
o efeito que dele se esperava; e iii) alteracdo na composicdo da Suprema Corte ou
mudanca do entendimento dos Justices.*

A superacdo de precedentes é importantissima para o adequado desenvolvimento do
Direito, pois permite que a Corte da qual emanou o precedente melhor atenda aos anseios
sociais, aperfeicoe a solugdo juridica outrora dada e a atualize para a sociedade, a fim de

promover a paz social e dirimir conflitos.

Se é verdade que os precedentes devem ser superados com o passar do tempo, também é

verdadeiro que sem a adogdo de critérios especiais para fazé-lo ndo teremos um sistema de

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 52 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 261/262.
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precedentes que realmente funcione. E necessario que isso ocorra diante da presenca de

circunstancias igualmente especiais.

As condicdes que podem ensejar a superacdo do precedente podem ser das mais diversas,
como as de ordem econdmica, politica ou social. Mas, para além disso, importantissimo é saber
quando os mesmos devem ser superados, como identificar as situagdes faticas anteriormente

expostas e qual procedimento seguir para fazé-lo.

De acordo com Guilherme Marinoni, a luz do magistério de Melvin Eisenberg, um

precedente encontra-se em condicdes de ser revogado quando

Deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social e consisténcia sistémica e,
ao mesmo tempo, quando os valores que sustentam a estabilidade — basicamente 0s
da isonomia, da confianca justificada e da vedagdo da surpresa injusta — ndo justificam
a sua preservagdo.*

Ainda tratando da invalidacio do precedente, Frederick Schauer*® apresenta interessante
perspectiva sobre a anulacdo dos precedentes por meio do overruling. Segundo o autor

americano,

(...) the act of overruling is premised not on a current perception of mere error in the
past, but rather on a current perception of error that is well beyond the range of normal
mistakes, whether in the size of the mistake or in its consequences.

Para além de apresentar as técnicas a partir das quais se pode operar com precedentes,
mostra-se importante debater as questdes controversas que envolvem o tema sob o aspecto jus-
filoséfico, como o conflito entre a inovacdo e o abandono da tradi¢do, o prejuizo que pode
acometer o ordenamento juridico se as alteragdes jurisprudenciais gerarem instabilidade,

inseguranca juridica.

Haja a vista a importancia desse tema e que este é o objeto do presente trabalho, mais se
se falara sobre ele em capitulo proprio, a fim de analisarmos detidamente as particularidades

brasileiras e tecermos observacgdes sobre sua dinamica. Porém, antes veremos os fundamentos

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 52 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 253.

4% SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambrige: Harvard
University Press, 2009. P. 60.
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nos quais se assenta a doutrina brasileira de precedentes e como sdo formados os precedentes
obrigatdrios em nosso pais.
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2 SEGURANCA JURIDICA, ESTADO DE DIREITO E IGUALDADE

Indubitavelmente ha uma relacdo proxima entre a complexidade da sociedade e a
producdo legislativa. Conforme a primeira se desenvolve, novos desafios sdo lancados e muitos
deles exigem certa disciplina juridica, ainda que se relacionem exclusivamente com direitos
privados e disponiveis, criando uma verdadeira profuséo de leis e um aumento exponencial da

atuacdo do Poder Judiciario.

Se antes, em meio a um Estado liberal em que “os direitos fundamentais eram concebidos
como negativos, que impunham apenas abstencdes aos poderes politicos™*’, hoje, num contexto
politico em que muitos paises adotam um modelo de Estado social, como ¢é o caso do Brasil,
muitas prestacdes de cunho material sdo exigidas (como servigos publicos de saude, educacao,
previdéncia etc.), “revelando uma transicao das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas™® e, por conseguinte, agravando ainda mais a situacio anteriormente
exposta, visto que mais individuos provocam a atuacdo estatal objetivando atender seus anseios.

Este diagnostico ndo tem por objetivo classificar um modelo como “6timo” ou “ruim”.
Ambos 0s modelos mencionados forneceram importantes contribuicbes para o0
constitucionalismo, como o necessario arcabouco juridico para proteger a vida e as liberdades
politicas em face do arbitrio estatal, no caso do constitucionalismo de viés liberal; como o
direito a educacdo gratuita e universal, a fim de mitigar as desigualdades materiais, tratando-se
do constitucionalismo social. Sendo assim, a analise toma por base apenas o potencial gerador

de litigios que cada modelo possui.

Além disso, o Direito ndo se reduz a lei e imaginar que isto é possivel é ignorar o que o
passado nos ensina sobre a inviabilidade do juiz “boca da lei” e a respeito da total suficiéncia
dos codigos: o legislador ndo pode prever com precisao todas as possiveis a¢oes futuras do povo
que ele representa. Noutro giro, os magistrados ndo podem se ver engessados e impedidos de
extrair dos diplomas juridicos as normas que regulardo os casos que lhes forem apresentados

(ainda que esta atuacao encontre limites nas regras estabelecidas no ordenamento juridico). A

47 SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria, Histdria e
Métodos de Trabalho. 22 Ed. 12 Reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016. P. 80.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacédo, 2020. P4g. 326.
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fim de se encontrar um bom meio termo e resolver essa celeuma, surgiram os conceitos juridicos
indeterminados e as clausulas abertas, como “atividade de risco” (art. 927, pardgrafo Unico, do
Codigo Civil*®) ou Devido Processo Legal (art. 5°, LIV, da CFRFB/1988%), respectivamente.

A diferenca entre esses institutos reside no fato de que, enquanto os conceitos juridicos
indeterminados séo dotados de significado impreciso e certeza nas consequéncias juridicas, as
clausulas abertas possuem uma imprecisdo tanto em relacdo ao seu significado quanto ao seu
resultado, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia definir seu alcance. A relevancia para o tema
aqui tratado diz respeito a discricionariedade que esta técnica legislativa confere ao magistrado,
bem como (e principalmente) a possibilidade de tal artificio gerar multiplas decisGes sobre fatos

semelhantes, mas com resultados diferentes.

Pensemos, por exemplo, na hipotese em que numa agao judicial o conceito de “interesse
publico” esteja em discussdo. Suponhamos que um municipio do interior do Estado do Rio de
Janeiro estabeleca convénio com uma entidade religiosa para prestar um determinado servico
publico, como o fornecimento de ensino preparatdrio gratuito para vestibulares, principalmente
para disputadas universidades publicas. Em troca do uso de instalagcbes de uma das escolas
municipais da cidade, a referida entidade forneceria os professores e monitores das disciplinas
do curso ofertado. Tendo em vista isso, se por ventura o Ministério Publico Estadual oferecesse
acdo civil publica, com fulcro no art. 129, Ill, da CRFB/1988°%, por se tratar de dano ao
patrimdnio publico e, em tese, haver dbice constitucional a esse tipo de avenca (art. 19, I, da
CFRFB/1988°2 distribuida a acdo, haveria certamente divergéncia de entendimento dependendo
de como o magistrado sorteado concebesse o conceito de interesse publico, conceito juridico

indeterminado que, como qualquer outro, comporta diversas interpretacoes.

49 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
Unico. Haveréa obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem (grifei). BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. CC/2002.

50 Art. 5°. (...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. BRASIL.
CFRFB/1988.

L Art. 129. Sdo funces institucionais do Ministério Publico: (...) 11l - promover o inquérito civil e a acdo civil
publica, para a protecéo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
BRASIL. CFRFB/1988.

52 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagées
de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico. BRASIL. CFRFB/1988.
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Diante desse cendrio preocupante de instabilidade, pode-se afirmar que “os sujeitos de
direito ndo possuem mais sequer a iluséo de que teriam a habilidade de calcular, com preciséo,
as consequéncias dos seus atos, ja que as possibilidades sdo quase infinitas e o direito ndo tem
conseguido diminuir esse campo de incertezas”3, de maneira que sobrevém o prejuizo sobre a
segurancga juridica, cujo conceito e alcance serdo expostos a seguir, a fim de explicitar sua
relevancia para o ordenamento juridico e o porqué de tal instituto estar umbilicalmente
relacionado ao Estado de Direito e a igualdade, oferecendo, assim, fundamentos calcados em
nosso arcabougo normativo para a defesa do sistema de precedentes tal qual como preconizado

pelo nosso Codigo de Processo Civil.

Inicialmente, cabe destacar que aqui se adota o entendimento de que a seguranca juridica
pode ser vista tanto como principio quanto regra. Em que pese ndo haver consenso na doutrina
sobre todos os elementos que diferem regras de principios®, identifica-se que, a seguranca
juridica pode 1) ora se apresentar como principio e, portanto, deter alto grau de vagueza e
manifestar um carater informativo e estruturante; e 2) ora se apresentar como regra, COmo na
situacdo em que é prevista na Constituicdo como direito fundamental, de maneira que neste

caso possui menor grau de vagueza e maior carga normativa.

Haja visto isso e de possuir um carater polissémico®, sua conceituagio se dara levando
em consideracdo seus elementos materiais, subdivididos em estaticos e dindmicos. Tal intento
toma por base a teoria do jurista brasileiro Humberto Avila e visa tornar mais segura a aplicacdo
do principio da seguranca juridica, reduzindo em alguma medida o leque de opcbes do
intérprete e evitando sua ma utilizacdo por operadores do direito.

O aspecto estatico destaca-se por estar conectado a ideia de cognoscibilidade: os
individuos, na medida em estdo sujeitos a um determinado ordenamento juridico, devem, em
razdo disso, estarem devidamente informados acerca dele. “A cognoscibilidade tem por

objetivo permitir aos sujeitos de direito a capacidade de compreender os sentidos possiveis de

S8 PEIXOTO, Ravi. Superacéo do Precedente e Seguranca Juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora
Juspodvm, 2019. P. 32.

% SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria, Histdria e
Métodos de Trabalho. 22 Ed. 12 Reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016. P. 381.

5 LUCCA, Rodrigo Lamina de. O Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais: Estado de Direito, Seguranca
Juridica e Teoria dos Precedentes. 3. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodvm. 2019. P.68.
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um texto normativo”®. O acesso ao texto normativo tem de se dar sob um enfoque formal, no
sentido de publicidade e transparéncia das leis e decisdes judiciais; e outro em carater material,
vinculado a ideia de clareza e preciséo textual, voltado a acessibilidade de conteddo e mitigando
possiveis incertezas conceituais sem prescindir da acuidade técnica que a tarefa exige. Dessa
maneira, como a decisao judicial extrai do ordenamento juridico a norma que regulard o caso
concreto e solucionara o litigio, a clareza, precisdo e acessibilidade que se espera do texto

normativo abrangera, também, as sentencas e acorddos que emanarem do Poder Judiciério.

Quanto ao aspecto dindmico, este se subdivide em dois elementos: calculabilidade e
confiabilidade. O primeiro versa sobre a necessidade de se criar um regramento através do qual
se possibilite antecipar as consequéncias de atos e fatos, bem como a moldura temporal dentro
da qual estes incidirdo. Ja o segundo elemento versa sobre a preservacao de relagdes juridicas
através de institutos, promovendo estabilidade em meio a mudanca normativa. Rememorando
a ideia de que a decisdo judicial é a norma juridica que resolve o conflito contido no caso,
podemos esclarecer os contornos da calculabilidade exemplificando-a por meio de uma prética
forense em que rupturas repentinas no entendimento dos tribunais ndo ocorram frequentemente,
além de alteragdes nestes pontos serem acompanhadas de regimes de transi¢cdo ou, talvez até

mais importante que isso, através da sinalizagdo.

No que tange a confiabilidade, ela pode ser observada na previsao de institutos juridicos
como o da coisa julgada, direito adquirido ou prescricdo®’. No que se refere a atividade
judicante, um exemplo seria um precedente obrigat6rio que sempre desse efeitos prospectivos
a mudancas de entendimento sobre obriga¢des tributérias, protegendo os contribuintes que ndo

recolheram os tributos no tempo devido por confiarem no antigo posicionamento da corte.

Esses dois elementos ressaltam tanto o carater estrutural quanto procedimental da
seguranca juridica, um principio que, juntamente com outros direitos e garantias fundamentais,
configura o pilar sobre o qual se assenta o Estado democratico de direito, visto que sem ela sua
missdo de estabelecer as regras a partir das quais a sociedade se organizara ndo sera

devidamente cumprida.

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario. S&o
Paulo: Malheiros, 2011 apud PEIXOTO, Ravi. Superagdo do Precedente e Seguranga Juridica. 4. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Editora Juspodvm, 2019. P. 51.

STPEIXOTO, Ravi. Superacéo do Precedente e Seguranca Juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora
Juspodvm, 2019. P. 57.
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A conexdo que se estabelece entre a seguranca juridica e o Estado de direito é porque este
é “um ideal de Estado, regido pela razdo, em que se busca eliminar o arbitrio do poder mediante
uma ordem juridica preestabelecida e dotada de garantias”®®, uma construcdo ousada que nio
pode prescindir da seguranga juridica, mormente no que tange aos componentes calculabilidade
e confiabilidade.

Apesar de nossa Constituicdo Federal ndo tutelar expressamente a seguranca juridica,
pode-se concluir, a partir da conjugacao de alguns dispositivos constitucionais, que ela recebe,
sim, protecdo da carta magna — o art. 5°, caput, dispde sobre o direito genérico a seguranca, 0
inciso |1 tutela a legalidade, institui a lei como principal parametro para o cidados brasileiros®®;
0 inciso XXXVI estabelece guarida ao direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito®; além da declaracio de que nossa Republica constitui-se em Estado Democrético de
Direito (art. 1° da CFRFB/1988); elementos que se relacionam diretamente com a

previsibilidade e estabilidade do Direito e, portanto, com a seguranca juridica.

Por todo o exposto, conclui-se que o alcance dos efeitos da seguranca juridica deve atingir
tanto as leis, decretos e demais espécies legislativas quanto as decisbes judiciais e
administrativas, porquanto todos estes componentes do ordenamento juridico guardam intima
conexdo com o controle social e, portanto, atraem os efeitos desse instituto. Se o Poder
Legislativo de forma constante e sem critérios mudar os diplomas juridicos que regulam a vida
em sociedade, ndo ha como se esperar que os cidaddos saibam exatamente 0 que estdo
autorizados a fazer ou quais sao os possiveis desdobramentos de suas condutas. Se os Tribunais

mudarem frequentemente seus posicionamentos, 0 mesmo ocorrera.

Mudancas pontuais no ordenamento juridico, desde que se deem com acuidade e no
intuito de resolver problemas reais da sociedade, sdo bem-vindos e necessarios, porquanto
atualizam as regras vigentes aos novos ditames sociais. Porém, o que se esta a destacar € que a

alteracdo indiscriminada e desprovida de motivos razoaveis produz efeitos nocivos ao sistema.

8 LUCCA, Rodrigo Lamina de. O Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais: Estado de Direito, Seguranca
Juridica e Teoria dos Precedentes. 3. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodvm. 2019. P. 57

%9 Art. 5° (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; (...)
BRASIL. CFRFB/1988.

80 Art. 5° (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; (...)
BRASIL. CFRFB/1988.
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De igual modo, altera¢des abruptas, atécnicas e/ou muito recorrentes produzem o mesmo efeito
nefasto. O processo de mudanca deve ser pautado pela prudéncia e com o devido rigor

procedimental que a tarefa requer.

O Poder Judiciario possui a importantissima fungédo de receber demandas sobre questdes
controvertidas de fato e de direito e, a luz do ordenamento juridico vigente, interpreta-lo para
solucionar o caso substituindo a vontade das partes. Apesar de em qualquer caso 0s sujeitos do
processo poderem exercer seu direito ao duplo grau de jurisdicdo e tentarem a reforma da
decisdo, é inegavel que uma sentenca prolatada pelo magistrado, contanto que bem
fundamentada e trabalhando todos os argumentos trazidos pelas partes, é dotada de

legitimidade, independentemente do grau de jurisdicdo em que tramite o feito.

Entretanto, tal legitimidade se desvanece quando em cotejo com outras decisdes do
mesmo magistrado se percebe que ele esta decidindo de modo diferente sobre a mesma matéria.
De modo semelhante, o Judiciario como um todo incorre em descrédito quando se constata que
essa decisdo, ao ser comparada com a de outros magistrados, em muitos pontos difere da
fundamentacédo e do resultado, principalmente quando algumas dessas decisdes emanam das
Cortes Supremas e Superiores, que no ordenamento patrio tém a relevante funcdo de
salvaguardar a Constituicdo ou dar interpretagdo uniforme ao direito no ambito federal,

respectivamente.

llustrando essa problematica, temos a aplicagdo do principio da insignificancia em relacao
a crimes contra a ordem tributaria, que por muito tempo foi alvo de divergéncia entre 0 STF e
0 STJ. O art. 20 da Lei n® 10.522/2002 dispunha que quantias inferiores a R$ 10.000,00 néo
seriam objeto de execucdo fiscal pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional®:. Com o

advento das Portarias n° 75/2012 %2 e 130/2012% do Ministério da Fazenda, que alteraram para

61 Sua antiga redacdo era: Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais). (Redacéo dada pela Lei n® 11.033, de 2004) BRASIL. Lei n® 10.522, de 19 de julho de
2002. Disp0e sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de érgdos e entidades federais e da outras
providéncias.

62 Art. 1° Determinar: | — (...); e Il - o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional,
cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais). BRASIL. Lei n° 10.522, de 19 de
julho de 2002. Dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de érgdos e entidades federais e da
outras providéncias.

83 Art. 2° O Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na distribuigéo, das execugdes
fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11033.htm#art21
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R$ 20.000,00 o valor tido como irrisério e que dispensava a atuacéo fazendaria na execucdo
fiscal, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que tal inovacdo normativa seria capaz
de produzir efeitos penais: na visao da corte, carecia de fundamento logico punir penalmente o
sujeito que incidisse nessa modalidade de crime no caso do valor elidido ser inferior a esse
montante, porquanto o sujeito passivo do crime ser a Unido e este, via portaria ministerial,
consignou que se quer teria interesse em reavé-lo por meio de processo administrativo tributario
— ou seja, haveria tipicidade formal, pois a conduta se enquadraria no dispositivo legal que a
define como crime; porém ndo existiria tipicidade material, porque o bem juridicamente
tutelado pela norma, a Administracéo Publica®, ndo teria sido violado. N&o obstante, in casu
foi considerado o fato de que o Direito Penal pétrio é sempre visto como a ultima ratio®.

Todavia, durante anos o STJ entendeu que as referidas portarias ndo seriam capazes de
subordinar a jurisdicdo penal e até mesmo que as mesmas ndo poderiam majorar a quantia
prevista no art. 20 da Lei n°® 10.522/2002 (que afirmava que o referido valor era de R$
10.000,00)%. Todavia, posteriormente o Superior Tribunal de Justica esposou 0 mesmo
entendimento do STF sobre a matéria®”. Além disso, com a entrada em vigor da Lei n°
13.874/2019, o art. 20 passou a conter redacdo que atribui ao Procurador Geral da Fazenda
Nacional a faculdade de disciplinar o valor em comento®, o que de todo modo poderia também
mudar o antigo posicionamento do STJ.

Perceba-se: por 4 anos houve discordia entre os 6rgaos de clpula do Poder Judiciario

brasileiro. Nesse intersticio, caso um cidaddo fosse criminalmente processado por incorrer no

reais), desde que ndo conste dos autos garantia, integral ou parcial, Util & satisfacdo do crédito. BRASIL. Lei n°
10.522, de 19 de julho de 2002. Dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgdos e
entidades federais e da outras providéncias.

64 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 112 Ed. rev., ampl. e atual. Niter6i, RJ: Impetus, 2017. P. 1.166.
8 BRASIL. STF, HC 120.620/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, julgado em 04/02/2014 apud Qual
é o valor maximo considerado insignificante no caso de crimes tributarios e descaminho? Disponivel em; <
https://www.dizerodireito.com.br/2018/03/qual-e-o0-valor-maximo-considerado.html> Acessado em 12.05.2021.

% BRASIL. STJ, AgRg no AREsp 331.852/PR, Quinta Turma, Julgado em 11/02/2014 apud Qual é o valor
méaximo considerado insignificante no caso de crimes tributarios e descaminho? Disponivel em: <
https://www.dizerodireito.com.br/2018/03/qual-e-0-valor-maximo-considerado.html> Acessado em 12.05.2021.

67 BRASIL. STJ, REsp 1.709.029/MG, Rel. Min. Sebastido Reis Janior, Terceira Secdo, Julgado em 28/02/2018
apud Informativo ~ Comentado 898  STF. Dizer o Direito. Disponivel em: <
https://www.dizerodireito.com.br/2018/06/informativo-comentado-898-stf.html> Acessado em 12/05/2021. P. 2.
8 Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, por meio de requerimento do Procurador da Fazenda
Nacional, os autos das execucdes fiscais de débitos inscritos em divida ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior aquele estabelecido em ato do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional. (Redacéo dada pela Lei n°® 13.874, de 2019) BRASIL. Lei n® 10.522, de
19 de julho de 2002. Dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos nao quitados de 6rgéos e entidades federais
e da outras providéncias.
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crime de descaminho (que ¢ tido pela doutrina como crime contra a ordem tributaria®), por
exemplo, ele poderia, dependendo do valor do tributo iludido, ser condenado ou absolvido
dependo do tribunal em que seu recurso conseguisse chegar. Este € um dentre muitos exemplos
em que a multiplicidade de entendimentos, principalmente nos tribunais de vértice, causa uma

inseguranca que nao pode existir em um Estado que se diz “de Direito”.

Para além das contribui¢des fornecidas, mostra-se premente que para se evitar tal dano
ao sistema € necessario, também, homenagear o direito fundamental a igualdade, concebido
como um mecanismo que veda a arbitrariedade no tratamento dos cidaddos e rechaca
discriminacbes desarrazoadas, proporcionando ao jurisdicionados tratamento igual em
situacOes semelhantes e evitando, consequentemente, inseguranca quanto ao futuro. Situacdes

de fato dotadas de caracteristicas similares devem ser apreciadas da mesma maneira.

A igualdade, assim como a seguranca juridica, encontra-se de forma esparsa em nosso
ordenamento juridico, como no predmbulo da Constituicdo Federal, pois possui alta carga
axioldgica e deve ser usado como “diretriz hermenéutica”’® pelo intérprete; no art. 1°, caput, ao
informar que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado democratico de direito™,
uma vez que a igualdade € um principio estruturante deste’?; no art. 5°, caput, “assegurando que
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”; além da previsdo em tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que prevé em seu artigo 24 ® que “todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por

conseguinte, tém direito, sem discriminacdo alguma, a igual protecao da lei”.

Os direitos fundamentais, como ensina-nos Ingo Sarlet, possuem uma dupla dimenséo:
uma subjetiva, relacionada com a faculdade que nos é outorgada de se exigir prestacdes

materiais que podem ser judicialmente exigidas’* e uma objetiva, que estabelece “um conjunto

8 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 112 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 353.

" SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e
Métodos de Trabalho. 22 Ed. 12 Reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016. P. 367.

"L Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) (grifei). BRASIL.
CFRFB/1988.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 92 Ed. Rev. Atual. Saraiva Educacdo: S&o Paulo, 2020. P. 617.

3 Artigo 24. Igualdade Perante a Lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminagdo, a igual protecdo da lei. Convencéo Interamericana de Direitos Humanos.

 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 92 Ed. Rev. Atual. Saraiva Educacdo: S&o Paulo, 2020. P. 360.
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de valores basicos e fins diretivos da acio positiva dos poderes publicos”’®, tendo como
consequéncia a eficécia irradiante dos direitos fundamentais, o surgimento de um dever de
protecdo oponivel ao Estado, e, por fim, revelar uma funcdo organizatoria e procedimental

atribuivel aos direitos fundamentais’®.

Esta ultima caracteristica da dimensdo objetiva é importante para compreender como o
direito a igualdade deve reduzir o arbitrio judicial e sujeitar os magistrados a oferecer paridade
de tratamento aos casos que Ihes forem submetidos. Ela consagra a ideia de que a partir dos
direitos fundamentais se pode e deve extrair consequéncias juridicas que colaborem para sua
efetivacdo. Neste sentido, portanto, pode-se dizer que mesmo antes da positivacao do respeito
aos precedentes pelo legislador no CPC de 2015 (art. 926, 489, § 1 e outros), ja se poderia
concluir pela obrigacao de os juizes brasileiros, na condi¢do de agentes estatais garantidores
dos direitos fundamentais, de buscarem a coeréncia, estabilidade e efetividade do direito através
do exercicio da jurisdicdo vinculando-se a suas proprias decisfes (stare decisis horizontal) e

aos dos tribunais hierarquicamente superiores (stare decisis vertical).

Nesse sentido, faz-se mister rememorar a doutrina do stare decisis que tem origem no
direito inglés e que vincula os juizes as suas decisdes passadas e a tribunais superiores. Tanto
na Inglaterra quanto nos EUA ndo foi necessario a criacdo de uma lei para que tal doutrina
surgisse, bastando para as cortes a ideia de que tal instituto asseguraria a previsibilidade do
direito, seguranca juridica aos cidaddos e racionalizar o sistema, em que pese ter sido um
processo demandou tempo para se consolidar (especialmente na Inglaterra) e que enfrentou

criticas.

Sendo assim, por que ndo conceber que as cortes brasileiras, principalmente as de topo,
como o STF, STJ e demais tribunais superiores, almejando promover os direitos e principios
constitucionais do Estado de direito, seguranca juridica, igualdade e outros, ndo poderia em
algum julgamento extrair o raciocinio judicial de que deveria vincular-se as suas decisdes?

Talvez seja um pouco dificil imaginar algo assim no contexto brasileiro, um pais de civil law

> MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 92 Ed. Rev. Atual. Saraiva Educacdo: S&o Paulo, 2020. P. 360.

® MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 92 Ed. Rev. Atual. Saraiva Educacdo: S&o Paulo, 2020. P. 360-362
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em que a lei sempre foi vista como o principal pardmetro para o direito, mas a ideia, enquanto

hipGtese, mostra-se valida.

Independentemente disso, 0 que se observa hoje € uma cultura de resisténcia aos
precedentes, seja de modo direto, a exemplo de precedentes persuasivos trazidos pelas partes e
que ndo sdo considerados pelos magistrados em suas decis@es (quando néo se fala, é claro, de
precedentes obrigatorios igualmente ignorados), seja indiretamente, como quando as cortes,
apesar de por algum tempo terem seguido um determinado precedente, de modo repentino e
injustificado mudam seu posicionamento sobre determinada matéria por lhes parecer mais

conveniente.

Para além da ideia de que os precedentes devem ser respeitados em razdo dos motivos
expostos até aqui, qual seja, a busca por seguranca juridica, vinculacdo ao Estado de direito e
protecdo do direito fundamental a igualdade, merece destaque a defesa da utilizacdo dos
precedentes sob o0 enfoque de que eles enriquecem o debate e auxiliam no desenvolvimento do

direito.

A argumentacdo juridica tende a ser complexa quando se trabalha com precedentes. Como
€ necessario perscrutar as questdes de fato e de direito que fazem parte do precedente a fim de
se encontrar a ratio decidendi, o 6nus argumentativo exigido para afastar ou requerer sua
incidéncia é grande, seja para o0 advogado, o juiz ou qualquer outra parte processual. Com a
participacao de atores processuais com multiplos interesses e diversos argumentos, luz é jogada
sobre aspectos do precedente que podem fazer com que no futuro o tribunal que o criou
modifique seu significado através de uma transformacao, ter parte do seu contetdo suprimido
por meio de uma superacao parcial e alterar seu campo de incidéncia ou, em Gltima analise,
provocar sua completa superacao e um tratamento juridico completamente diferente ser dado a

situacdo de fato outrora acobertada pelo precedente.

Temos de ter sempre uma coisa muito clara em nossas mentes: enquanto os tribunais
recebem acOes judiciais e as partes se digladiam no processo, inimeros doutrinadores vao
observando o caminhar das discussdes sobre os institutos trabalhados na argumentacdo dos
envolvidos na lide e que figuram nas sentencas e acorddos. Nesta perspectiva, pode-se dizer
que o direito € “vivo”, estd em constante transformacao e recebendo influéncias de diversas

fontes, enriquecendo-se e a teoria dos precedentes faz parte desse movimento.
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Até este ponto se estabeleceu a correlacdo da seguranca juridica com o Estado de Direito,
0s motivos pelos quais a igualdade vincula-se diretamente a este Gltimo e como também serve
de fundamento para teoria dos precedentes. Trabalhados estes topicos e partindo-se da premissa
teorica de que a aplicacao de precedentes homenageia os referidos institutos, chega 0 momento
em gue observaremos como se da a formacao de precedentes obrigatorios no Brasil. Tal intento
tem por objetivo viabilizar a posterior tarefa de aprofundamento sobre os meios de se proceder
a sua superacdo, merecendo especial ressalto o énus argumentativo necessario para isso e

tomando por base os insights aqui desenvolvidos como nortes para 0 melhor exame da questao.
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3 SOBRE O SISTEMA DE FORMACAO DOS PRECEDENTES
OBRIGATORIOS NO DIREITO BRASILEIRO

O Estado de Direito, como observado anteriormente, impde a sujei¢do do poder politico
a um regramento pré-estabelecido, tem por escopo assegurar direitos fundamentais e funda-se
na seguranca juridica, um dos seus principais meios de concretizacdo. Haja vista que o Direito
ndo é um fendmeno que se limita a legislacdo, a restricdo pretendida pelo Estado de Direito
alcanca necessariamente o Poder Judiciario, 6érgdo que interpreta o ordenamento juridico e o
aplica in concreto para dirimir conflitos. Conter o arbitrio estatal disciplinando a forma como
ele deve se relacionar com os cidaddos é necessario e ndo se limita aos Poderes Executivo e

Legislativo.

Durante muito tempo entendeu-se que o texto legal confundia-se com a norma juridica
que dele podia ser extraida, talvez sendo a Escola da Exegese a vertente tedrica que melhor
representou esta ideia. Segundo Miguel Reale, essa linha metodoldgica, surgida no século XIX,
defendia que “na lei positiva, e de maneira especial no Cddigo Civil, ja se encontra a
possibilidade de uma solugdo para todos os eventuais casos ou ocorréncias da vida social””’.
Ainda de acordo com o0 saudoso professor paulista, “o dever do jurista era ater-se ao texto, sem
procurar solugdes estranhas a ele”’®. Com a dita “virada linguistica”, agora em meados do
século XX, a hermenéutica juridica muda de faceta e passa a enxergar o intérprete como alguém
que “ndo mais traduz a norma, mas a reconstrdi segundo todas as outras relagdes e ideias que

ja estdo em sua consciéncia, mediante as experiéncias e os preconceitos que carrega em si” ’°.

Como se percebe, a interpretacdo juridica passa a ser dotada de alta carga valorativa, 0
que, pela pluralidade de intérpretes existentes no judiciario, invariavelmente vai resultar numa
igual diversidade de decisdes, ainda que as questdes postas sob analise sejam analogas. Para
resolver esse grave problema que vai contra o Estado de Direito, a seguranca juridica e a

isonomia, uma solucéo que pode ser oferecida é a ado¢do de uma doutrina de precedentes, seja

" REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 278.

8 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 278.

9 ZANIORENZI, Rafael Otavio Ragugnetti. A Hermenéutica Constitucional Contemporanea em Perspectiva.
Disponivel em: <
https://core.ac.uk/search?q=A%2BHermen%C3%AAutica%2BConstitucional%2BContempor%C3%A2nea%2B
em%?2BPerspectiva > Acessado em 20/05/2021.
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a partir da extracdo de principios contidos no ordenamento juridico; seja através da
implementacdo de um arcabouco legal que exija o respeito a determinados precedentes —

caminho adotado pelo legislador brasileiro e tema deste capitulo.

Antes de nos debrucarmos sobre esta importante questdo, revela-se premente tecer breves
comentarios sobre as denominadas Cortes Superiores e Supremas, distin¢cdo baseada na
finalidade que cada uma possui e que na doutrina patria € muito bem trabalhada pelo Professor

Daniel Mitidiero. Segundo ele,

As Cortes Superiores estdo vinculadas a uma compreensao cognitivista do Direito, a
jurisdicdo é entendida como simples declaracdo de uma norma pré-existente e 0
escopo esta em controlar a decisdo recorrida mediante uma jurisprudéncia uniforme,
sem que as razbes expendidas pelos juizes possam ser consideradas como fontes
primarias do Direito. As Cortes Supremas estdo vinculadas a uma compreensdo néo
cognitivista e logico-argumentativa do Direito, a jurisdicdo é entendida como
reconstrucdo e outorga de sentido a textos e a elementos néo textuais da ordem
juridica e o escopo consiste em dar unidade ao Direito mediante a formacéo de
precedentes, entendidas as razfes adotadas nas decisfes como dotadas de eficacia
vinculante® (destaques no original).

De um lado temos um modelo que tem um carater reativo e voltado para o passado, outro
proativo e que visa o futuro. No primeiro a uniformidade jurisprudencial tem natureza
instrumental e ndo obriga diretamente tribunais hierarquicamente inferiores, no segundo temos
precedentes alcados a grande importancia e desempenhando o papel de dar unidade ao direito.
A relevancia desta breve divagacdo reside na importancia de refletir sobre o desenho
institucional das nossas Cortes de vértice e apontar para o caminho que o Poder Judiciario
brasileiro pretende trilhar, haja vista o sistema de precedentes atualmente em vigor que parece

confirmar essa escolha.

Durante muito tempo na historia do Direito brasileiro nossos tribunais estavam mais
proximos do modelo de Cortes Superiores, periodo dentro do qual foram vistas como mera
cortes de correcdo. Analisando o panorama brasileiro e mencionando o STJ para exemplificar

a situacdo, Marinoni afirma que

No Brasil, parcela significativa dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo e dos
Tribunais de Justica e Regionais Federais ndo respeitam os precedentes do STJ. Na
verdade, esses juizes e tribunais sequer argumentam para deixar de aplicar uma
decisdo da Suprema Corte. O proprio STJ tem entendimentos diferentes a respeito de

8 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretacdo, da Jurisprudéncia
ao Precedente. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. P. 39-40.
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casos iguais. Isso ocorre ndo s6 quando uma turma diverge da outra. Uma mesma
Turma, ndo raras vezes, ndo mantém estavel determinada decisdo. Isso ocorre porque
0 STJ ainda funciona como uma Corte de correcdo das decisbes de tribunais
ordinarios. Ainda ndo possui 0 semblante de uma Corte de precedentes, que define a
interpretacdo ou a norma que deve regular os casos futuros, inclusive aqueles que
chegarem as suas maos®?,

De modo semelhante, mas referindo-se ao Supremo Tribunal Federal, Oscar Vilhena nos
lembra que a auséncia de uma doutrina como a do stare decisis fez com que o Pretdrio Excelso
padecesse de certa fragilidade, porquanto “sempre teve uma enorme dificuldade em impor suas
decisdes, tomadas no ambito do controle difuso de constitucionalidade, sobre instancias
judiciais inferiores®2. Outros autores chegam a dizer que no Brasil tem-se a ideia de que o caso
mais importante, aquele que merece atencéo, € o mais recente, havendo entre os tribunais certo

desrespeito a deliberacdes passadas e falta de coeréncia para com suas proprias decisdes®®.

Contudo, apesar de ainda hoje existir essa cultura de desrespeito a eficacia tanto vertical
quanto horizontal dos precedentes, uma lenta e gradual mudanca na cultura juridica nacional
vem sendo observada, de modo gque passamos a ver os tribunais pouco a pouco demonstrando
maior preocupacdo com o respeito a jurisprudéncia (pelo menos nos 6rgaos de cupula do Poder
Judiciario nacional) e o legislador, que por muito tempo negligenciou a promocéo da seguranca
juridica, passou a empreender reformas legislativas com esse fito, destacando-se pela
expressividade a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 (Reforma do Judiciario) e a Lei n°
13.105/2015 (Novo Cadigo de Processo Civil).

Além de ter criado o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de fiscalizacdo e controle
administrativo e processual do Poder Judiciario (art. 103-b), a EC n°® 45/2004 inseriu no nosso
sistema a sumula vinculante a ser editada pelo STF e obrigando todos a seguirem-na (art. Art.

103-A%%): e a repercusséo geral no Recurso Extraordinario, criando um parametro mais claro de

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 4. Ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters,
2019. P.67.

82 VILHENA, Oscar Vieira. Supremocracia. Disponivel em: <
https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/supremocracia > P. 444. Acessado em 04/06/2021.

8 NUNES, Dierle; e VIANA, Aurélio. Precedentes: A Mutagdo do Onus Argumentativo. Rio de Janeiro: Forense,
2018. P. 18.

8 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua reviséo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei
n®11.417, de 2006). BRASIL. CFRFB/1988.
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controle de admissibilidade deste recurso (Art. 102, § 3°°). Quanto ao CPC de 2015, diversas
passagens deste diploma processual anunciam a preocupacdo do legislador com o
fortalecimento dos precedentes, como a concessdo de tutela antecipada de evidéncia quando a
tese adotada se fundar em sumula vinculante ou incidente de resolucéo de casos repetitivos (art.
311, 11%); ou quando afirma que é nula a decisdo que limitar-se a invocar precedente ou
enunciado de sumula sem demonstrar que os fundamentos deste se assemelham ao caso sob
julgamento (art. 489, § 1°, V&),

Inovacdes bem-vindas e que deixam claro que h& uma preocupacdo crescente em
aproximar o STF, STJ e demais Cortes de topo do conceito de Cortes Supremas, instituicoes
importantes para conferir maior racionalidade ao sistema juridico. Feitas essas consideragdes,
cabe agora trabalhar de forma mais pormenorizada 0s meios através dos quais os precedentes

obrigatorios se formam no Brasil.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI genérica): Trata-se de meio através do qual
se ataca lei ou ato normativo que esteja em desconformidade com a Constituicdo. O 6rgdo
competente para julga-la € o Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “a” da CFRFB/1988%).
Podem ajuizé-la o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos
Deputados, Mesa de Assembleia Legislativa ou de Camara Legislativa do Distrito Federal,
Governador de Estado ou Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso

Nacional, confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (art. 103, inciso | ao

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-Ihe: (...)8
3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo 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 manifestacdo de dois tergos de seus membros. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) BRASIL. CFRFB/1988.

8, Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando: (...) Il - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante. BRASIL.
Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. CPC de 2015

87 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: (...)§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, 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. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. CPC de 2015

8 102. 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 declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993) BRASIL. CFRFB/1988.
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IX, da CFRFB/1988%); admitida a inconstitucionalidade da norma, esta sera, em regra, tida
como nula e extirpada do ordenamento juridico; e tal decisdo possui eficacia contra todos e
efeito vinculante, consoante o art. 102, § 2°, da CFRFB/1988.

Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC): visa declarar a constitucionalidade de uma
lei ou ato normativo federal — como a presunc¢éo constitucional das leis € relativa, tal acdo visa
Ihe conferir presuncdo absoluta. Podem apresenta-la os mesmos legitimados da ADI (art. 103,
inciso | ao IX, da CFRFB/1988), a competéncia para seu julgamento pertence ao STF (art. 102,
I, “a” da CFRFB/1988); declarada a constitucionalidade da lei, sua conformidade em com a
Constituicdo ndo mais podera ser questionada e tal decisdo também tera eficacia contra todos e
efeito vinculante, como preceituado no art. 102, § 2°, da CFRFB/1988.

Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF): tem por objetivo
“evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (art. 1°,
caput, da Lei n° 9.882/99%) e possui carater subsidiario, pois “ndo sera admitida arguicio de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade” (art. 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99%%). Sua aprecia¢do compete ao STF (art. 102, §1°,
da CFRFB/1988%) reveste-se de legitimidade para oferecé-la os mesmos legitimados a intentar

8 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente da Republica; I1
- a Mesa do Senado Federal; 11 - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Cémara Legislativa do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido
politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito
nacional. BRASIL. CRFB/1988.

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: § 2°
As decisdes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acles diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) BRASIL.
CRFB/1988.

9L Art. 1° A argliicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Lei n°
BRASIL. 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental

92 Art. 49(...) 8 12 N&o sera admitida argliicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer
outro meio eficaz de sanar a lesividade. BRASIL. 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e
julgamento da arguicéo de descumprimento de preceito fundamental

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: § 1° A
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n° 3, de 17/03/93) BRASIL.
CFRFB/1988.
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ADI (art. 2° da Lei n® 9.882/1999% c/c art. 103, incisos | a IX, da CFRB/1988) e, ap6s 0
julgamento da agdo, “far-se-a comunicacdo as autoridades responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢cGes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito
fundamental” (art. 10, caput, da Lei n® 9.882/1999%), decisdo que tera eficicia contra todos e
efeito vinculante (art. 10, §3°, Lei n° 9.882/99%).

Acdo Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo (ADO): busca-se conferir efetividade
a normas constitucionais de eficacia limitada, haja vista sua ndo implementacdo em prazo
razodvel criar situacdo de inconstitucionalidade. Sua propositura compete aos legitimados a
impetrar ADI (art. 12-A da Lei n° 9.868/99%), o 6rgdo competente para julga-la é o STF (art.
102, 1, da CFRFB/1988) e, declarada a inconstitucionalidade, a Corte intimard o Poder
competente para adotar as providéncias necessarias e suprir a omissao (art. 103, § 2°, da
CFRFB/1988%) e tem sua vinculatividade assegurada pelo art. 102, § 2°, da CFRFB/1988).

Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e Julgamento de Recurso
Extraordinario e Especial Repetitivos: havendo multiplicidade de recursos e controvérsia sobre
questdes de direito, podem os tribunais afetar dois ou mais recursos como representativos da
controvérsia, sobrestando outros processos analogos (art. 982, 1°%; art. 1.036, § 1°, parte final,
c/c art. 1.037, 11, do CPC/2015%%). Podem requerer sua instauragio o juiz ou relator, de oficio;

e pelas partes, ministério publico ou Defensoria Publica, por peticdo; no caso do IRDR (art.

% Art. 2° Podem propor argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: | - os legitimados para a acéo direta
de inconstitucionalidade; (...) BRASIL. Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispfe sobre o processo e
julgamento da arguicao de descumprimento de preceito fundamental

% Art. 10. Julgada a acdo, far-se-4 comunicacio as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢bes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental. BRASIL.
Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Disp6e sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental

% Lei n° 9.882/1999. Art. 10. (...)§ 3° A decisdo terd eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais érgdos do Poder Publico. BRASIL. Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e
julgamento da arguicéo de descumprimento de preceito fundamental

% Art. 12-A. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo os legitimados a propositura da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade. (Incluido pela Lei n® 12.063, de
2009). BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

% Art. 103. (..)8 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. BRASIL. CFRFB/1988.

% Art. 982. Admitido o incidente, o relator: | - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso; (...)BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. CPC de
2015

100 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto
do caput do art. 1.036, proferird decisdo de afetacdo, na qual: | - identificard com preciséo a questao a ser submetida
a julgamento; (...) BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. CPC de 2015.
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977, 1, 11 e 111*°%) ou pelo presidente ou vice-presidente de TJ ou TRF, no caso do julgamento
de RE ou REsp. Repetitivos (art. 1.036, 81°, primeira parte, do CPC/2015), em que pese 0
relator do incidente no STJ ou STF néo ficar vinculado a essa escolha, podendo ele préprio
selecionar outros casos para apreciagdo (art. 1.036, § 4°, do CPC/20152), Apés o julgamento,
tornar-se-ao vinculantes para os casos futuros que versem sobre idéntica questéo de direito (art.
985, 1 e 1'% ¢/c art. 1.039 do CPC/2015%4).

Incidente de Assuncdo de Competéncia: pode ser instaurado quando “o julgamento de
recurso, remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
questdo de direito, com grande repercussdo social (que pode ser juridica, econémica ou
political®), sem repeticio em multiplos processos” (art. 947 do CPC/2015'%), o que deve ser
interpretado como uma indicacdo feita pelo codigo de que este incidente é subsidiario em
relacdo ao IRDRY’ (0 que também esta em conformidade com o enunciado n° 334 do FPCC
108y 'Qualquer tribunal pode aplica-lo (FPPC n° 4681%°) e pode ser requerido pelo relator, parte,

Ministério Plblico ou Defensoria Publica (art. 947, § 1°119). Ap6s o julgamento, o acérddo que

101 Art. 977. O pedido de instauragéo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal: | - pelo juiz ou relator,
por oficio; Il - pelas partes, por peticdo; 11l - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Pablica, por peticéo.
BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. CPC de 2015.

102 Art. 1.036. (...) § 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou do tribunal
regional federal ndo vinculara o relator no tribunal superior, que poderéa selecionar outros recursos representativos
da controvérsia. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. CPC de 2015.

103 Art, 985. Julgado o incidente, a tese juridica seréd aplicada: | - a todos os processos individuais ou coletivos que
versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na &rea de jurisdicdo 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 territdrio de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma
do art. 986. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. CPC de 2015.

104 Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgdos colegiados declarardo prejudicados os demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015. CPC de 2015.

105 Férum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n° 469: (Art. 947). A “grande repercussio social”,
pressuposto para a instauracdo do incidente de assuncdo de competéncia, abrange, dentre outras, repercussao
juridica, econdmica ou politica. (Grupo: Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assungdo de competéncia).
106 Art. 947. E admissivel a assuncio de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou
de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, sem
repeticdo em maltiplos processos. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. CPC de 2015.

107 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formacéo e Aplicacdo de Precedentes
e Enunciados de Simula. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. P. 252.

108 Forum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n° (art. 947). Por forca da expressdo “sem repeticio em
multiplos processos”, ndo cabe o incidente de assun¢do de competéncia quando couber julgamento de casos
repetitivos. (Grupo: Precedentes).

109 Férum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n° 468: (art. 947). O incidente de assuncdo de
competéncia aplica-se em qualquer tribunal. (Grupo: Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assuncdo de
competéncia).

110 Art. 947. (...) 81° Ocorrendo a hipétese de assungdo de competéncia, o relator propora, de oficio ou a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria
ou o processo de competéncia originaria julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de mar¢o de 2015. CPC de 2015.
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0 resolver possuira carater vinculante para “todos os juizes e 6rgdos fracionarios, exceto se

houver revisdo de tese” (art. 947, § 3°, do CPC/20151),

Enunciado de Sumula Vinculante: trata-se de verbete elaborado pelo STF a partir de
extratos de diversas decisdes. O Supremo Tribunal Federal podera elabora-la tanto de oficio
quanto por provocacdo, mediante decisdo de 2/3 de seus membros, quando j& tiver proferido
diversas decisdes constitucionais sobre seu objeto (art. 103-A, primeira parte, da
CFRFB/1988%?), Podem requerer sua edicdo os mesmos legitimados a propor as agdes do
controle concentrado de constitucionalidade, bem como os “Tribunais Superiores, os Tribunais
de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares”
(art. 3°, incisos | a XI, da Lei n° 11.417/2007 c/c art. 103-A, §2°, da CFRFB/19881%). “A partir
da sua publicag@o na imprensa oficial”, a simula vinculante “tera efeito vinculante em relagéo
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta” (art. 103-A,

segunda parte, da CFRFB/1988).

Em que pese existir previsdo legal de que decisdes e simulas de outra natureza devem ser
observadas, como é o caso dos enunciados de simulas do STF em matéria constitucional e do
STJ em matéria infraconstitucional ou da “orientacdo do plenario ou do érgao especial aos quais
[0s tribunais] estiverem vinculados” (art. 927, IV e V, do CPC/2015), ha controvérsia quanto a

posicdo que devem ocupar no sistema juridico brasileiro.

Para Alexandre Freitas Camara, como o Brasil filia-se a uma tradi¢do de civil law, os
padrdes decisorios dotados de eficacia vinculante exigem expressa previsdo legal ou

constitucional, razdo pela qual esses precedentes carentes de vinculacdo imputada pelo

U1 Art. 947. (...)§8 3° O acérddo proferido em assungdo de competéncia vinculard todos os juizes e drgdos
fracionarios, exceto se houver revisdo de tese. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. CPC de 2015.
112 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciéario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (Vide Lei
n°11.417, de 2006). BRASIL. CFRFB/1988.

113 Art. 103-A. (...) 8 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento
de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) BRASIL. CFRFB/1988.
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ordenamento juridico tém apenas eficacia persuasiva''4. Posi¢do um pouco parecida com a de
Lenio Streck, com a diferenca de que para este s6 sdo vinculantes os precedentes cuja previsdo
de vinculacdo encontra-se na CF/1988, visto que para ele s6 a Carta Magna pode criar
competéncia para os poderes — ou seja, 0s incisos | e Il do Art. 927 do CPC — e o inciso V do

art. 927 do CPC (na visdo do professor, por “consequéncia l6gica”)!.

Para outros autores, como Ravi Peixoto, o termo “observarao” contido no caput do art.
927 ndo diz respeito a um mero dever de considera¢do. De acordo com sua visdo, “ndo ha
qualquer necessidade de outros comandos normativos para quaisquer dos casos mencionados
no art. 927 tenha eficacia vinculante!® (destaques no original), o que implica em dizer que o
autor considera gque todos os incisos do referido artigo sdo vinculantes (algo que estd em
consonancia com o enunciado n° 170 do FPPC!"). Além disso, Ravi entende que por analogia
as stimulas e orienta¢des jurisprudenciais de outros Tribunais Superiores, como o0 TST, e as

decisBes das se¢bes do STJ devem igualmente possuir efeito vinculante!!8,

Marinoni, Mitidiero e Arenhart compartilham de posicdo semelhante. Ao tratarem do
tema da Improcedéncia Liminar do pedido (art. 332 do CPC/2015''%), asseveram que 0
precedente “¢ um conceito material e qualitativo — diz respeito a completa apreciacdo dos
argumentos que podem influir na solugéo da questdo examinada e a autoridade de quem elabora
as razdes a partir de determinado caso”'?° (grifos no original), é plenamente possivel que se

formem precedentes a partir de Recursos Extraordinarios e Especiais do STF e STJ,

114 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formagcao e Aplicagdo de Precedentes
e Enunciados de Simula. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. P. 182.

115 STRECK, Lénio. Criticas as Teses que Defendem o Sistema de Precedentes — Parte 1. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomume-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii >
Acessado em 05.08.2021.

116 PEIXOTO, Ravi. Superacéo do Precedente e Seguranca Juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora
Juspodvm, 2019. P. 180.

117 Férum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n° 170: (art. 927, caput) As decisdes e precedentes
previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6érgaos jurisdicionais a eles submetidos. (Grupo:
Precedentes).

18 PEIXOTO, Ravi. Superagao do Precedente e Seguranca Juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora
Juspodvm, 2019. P. 181-182.

119 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica; 11 - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; 111 - entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. CPC de 2015.

120 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela de Direitos Mediante Procedimento Comum. Vol. 2. 32 Ed. Rev., Atual. e Ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. P. 175.
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respectivamente. Ainda consignam gue essa mesma observacao se aplica a tribunais de justica
sobre questdo local, “hipotese em que as suas razdes devem valer como precedentes para os
juizes de direito a eles submetidos: independentemente de a questdo ter sido sumulada, € claro
que pode haver precedente local oriundo de julgamento de tribunal de justica” (grifos no
original)!?!. N&o a toa Marinoni, em obra solitaria, chega a dizer que o art. 927 do CPC tem

carater exemplificativo!??,

Por conta da divergéncia doutrinaria demonstrada, os institutos escolhidos para melhor
detalhamento sdo aqueles sobre os quais ha maior consenso na doutrina. Ademais, importante
lembrar mais uma vez que os precedentes no common law se ddo de modo diferente em relacéo
ao sistema brasileiro, destacando-se que ac¢des abstratas, como € o caso das que relacionam com
o controle concentrado de constitucionalidade, sdo incomuns naquele sistema. Ultrapassado
esse ponto, chega o momento em que se enfrentara o ponto central deste estudo: o énus

argumentativo na superagéo de precedentes.

121 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela de Direitos Mediante Procedimento Comum. Vol. 2. 32 Ed. Rev., Atual. e Ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. P. 175.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 5* Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 288.
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4 — SOBRE A RACIONALIZACAO DA SUPERACAO DE PRECEDENTES

Tao importante quanto saber quais precedentes sdo obrigatorios € saber quando e como
supera-los. Como se viu ao longo do presente estudo, a mudanca acerca da correta interpretacdo
do direito realizada pelas Cortes Supremas é uma constante, porquanto deve acompanhar o
desenvolvimento social. Porém, quais sdo os parametros que devem guiar os julgados nessa

relevantissima tarefa?

A fim de ilustrar como se d& essa dindmica de identificacdo e posterior superacao de
precedentes no Direito brasileiro, analisar-se-a a evolucdo da jurisprudéncia do STF sobre a
execucdo provisoria da sentenca apos condenacdo em segunda instancia, tema que até os dias
atuais gera polémica e cujo tratamento se alterou por volta de 4 vezes nos ultimos 12 anos.
Como o caso em exame foi alvo de diversas oscilagdes, mostra-se importante fazer uma
ressalva: sua escolha se deu em razdo de muitos dos acordaos envolvidos na argumentacao dos
ministros serem ricos em dados sobre muitos elementos de interpretacéo juridica e aplicacdo de
precedentes, e ndo por insinuar que todo e qualquer caso submetido ao STF padece de
inconstancia desarrazoada e sempre promove inseguranca juridica. Feito este alerta,

enfrentemos a quest&o.

Até 2009 era pacifico o entendimento de que a execu¢do proviséria da sentenca apds
condenacdo em segunda instancia ndo ofendia a presuncdo de inocéncia (a exemplo do HC
68.726/DF*?, julgado em 1991). Contudo, a partir de tal ano, em sede de julgamento do Habeas
Corpus 84.078/MG*?*, julgado em 2009, o Pretorio Excelso passou a entender que a prisio
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria ndo poderia ocorrer, voltando a
adotar o entendimento anterior a 2009 ao julgar o HC 126.292/SP*?, julgado em 2016. Nova
mudanca ocorreu no julgamento das ADCs 43'2% 44127 ¢ 54128 em 2019, voltando o STF a

122 BRASIL. STF, HC 68.726/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, Plenario, Julgado em 28/06/1991. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=71186>

124 BRASIL. STF, HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Plenario, Julgado em 05/02/2009. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=608531

125 BRASIL. STF, HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, Julgado em 17/02/2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246

126 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754357342

127 BRASIL. STF, ADC 44, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754357598

128 BRASIL. STF, ADC 54, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754357888



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357598
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357888
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entender, mais uma vez, que a execucdo provisoria da sentenga ofenderia a presungdo de

inocéncia.

Inicialmente, entendia-se que o0s Recursos Excepcionais (Recurso Extraordinario e
Recurso Especial), eram desprovidos de efeito suspensivo e 0 seu processo ndo implicava no
reconhecimento da culpabilidade do agente. No julgamento do HC 84.078/MG, em 05 de
fevereiro de 2009, o STF mudou seu entendimento, s6 admitindo que a prisdo apés a
condenacdo em segunda estancia ocorresse em sede cautelar, desde que previstos 0s
pressupostos que a lei estabelece (art. 312 do CPP%%), pois, caso contrario, haveria violagdo ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da CFRFB/1988!%). A Corte
apoiou-se na interpretaco teleoldgica da Lei de ExecugBes Penais, em especial os arts. 1053
e 147132, e no cotejo dessa analise hermenéutica com o direito fundamental a ampla defesa (art.
59, LV, da CFRB/1988%%%), que, na visdo da Corte, seria prejudicado caso houvesse execucio

antecipada da pena.

Em 17 de fevereiro de 2016, no bojo do HC 126.292/SP, o STF voltou adotar a tese de
que RE e Resp. sdo desprovidos de efeito suspensivo (fundamento no qual se escorou a
maioria), bem como o de que havia compatibilidade entre a execucdo provisoria da sentenca
apos condenacdo em segunda instancia e o principio da presuncdo de inocéncia. Assentou-se
que a relativizacdo do principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CFRFB/1988),
representado pela viabilizacdo da execucao provisoria da pena, ndo ocorre se o réu for tratado
como inocente durante o curso do processo, bem como por ndo se discutir questoes de fato nos
Recursos Extraordinario e Especial. Ademais, adotou-se o entendimento de que deve haver um

juizo de ponderacgdo entre o principio da presuncao de inocéncia e demais principios e regras

129 Art. 312. A prisio preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica,
por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia) (grifei). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941. CPP.

130 Art. 5° (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
(...). BRASIL. CFRFB/1988.

181 Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, 0 Juiz ordenara a expedi¢do de guia de recolhimento para a execugdo. BRASIL. Lei 7.210, de 11 de
julho de 1984. LEP.

132 Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execucéo, de
oficio ou a requerimento do Ministério PUblico, promovera a execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a particulares. BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho
de 1984. LEP.

133 Art. 5° (...) aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; (...) (grifei). BRASIL. CFRFB/1988.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art20
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constitucionais, como o direito a seguranca (art. 5° caput, c/c art. 144, caput, da
CFRFB/1988%4),

Finalmente, chegamos no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, que discutia a
constitucionalidade do art. 283 do CPP (com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n°
12.403/2011%%), que ventilava texto semelhante ao do art. 5°, LVII e que se mostrava
compativel ao entendimento do STF na época em que foi editada, o que foi esposado no HC n°
84.078/MG. Porém, aparentemente o texto legal destoava do novo entendimento que vigorava
no periodo do julgamento das acGes, aquele aplicado no HC n° 126.292 e posteriormente
confirmado no RE n° 964.246/SP'%*, julgado em 2016. Estes foram os motivos pelos quais o
Partido Ecoldgico Nacional — PEN (atual Patriotas), Conselho Federal da OAB (Cfoab) e o
Partido Comunista do Brasil (PCdoB), requerentes, respectivamente, das ADCs 43, 44 e 54,
exigiram, via controle abstrato, que se declarasse a presungéo absoluta de constitucionalidade

do referido dispositivo legal.

O fundamento sobre o qual se apoiou a maioria do colegiado foi o de que o art. 5°, LVII,
ndo comporta interpretacdo que ndo seja a vedacao a imposicao de pena fora das hipoteses de
prisdo temporaria e cautelar, bem como que o principio da presuncao de inocéncia, refletido no
art. 283 do CPP, obriga o Estado a tratar o sujeito como inocente em todas as fases do processo,

representando a execuc¢do proviséria da pena uma violacdo a esse preceito.

Como anteriormente mencionado no capitulo 1, existem alguns critérios passiveis de
serem utilizados para identificarmos um precedente que esta em condicdes de ser superado. Sdo
eles: incongruéncia social, inconsisténcia sistémica e auséncia dos valores gque se relacionam

com a estabilidade (isonomia, confianca justificada e vedacéo a surpresa injusta).

134 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes drgéos: (...)
(grifei). BRASIL. CFRFB/1988.

135 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. CPP.

138 BRASIL. STF, RE n° 946.246/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenéario, julgado em 10/11/2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12095503



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12095503
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Ocorre incongruéncia social quando o precedente a ser superado, apds escorar-se em
valores morais, politicos e de experiéncia, passa a nega-los!¥’. As hipoteses sdo varias: a
sociedade pode ter uma concep¢do comunitaria do “certo ou errado”, ainda que n&o
perfeitamente homogénea, e esta se alterar com o decorrer do tempo (valor moral); em
determinado caso a corte pode oferecer uma solugdo que promova bem-estar geral e, com a
alteracéo das circunstancias, o resultado decorrente da aplicacdo do precedente passa a ser seu
oposto (valor politico); além do fato de que o saber sobre 0 mundo fisico e social pode vir a
mudar com o passar do tempo, exigindo que o precedente pautado neste seja revisto (valor

experiéncia).

Como se observa, o primeiro requisito ndo é preenchido, pois 0s precedentes a serem
superados nao se fundavam em valores morais, politicos ou de experiéncia. Contudo, podemos
dizer que quando se trata de inconsisténcia sistémica, a histdria € um pouco diferente. Ela surge
quando o precedente comeca a ser visto como desgastado pela comunidade juridica. Isso
acontece quando o mesmo deixa de guardar coeréncia com outras decisdes, como quando
ocorrem sucessivas distingdes inconsistentes'®®, gerando um sinal de alerta a respeito da

confiabilidade de tal decisao.

Por um lado, execucdo provisoria da pena, enquanto pratica judiciaria, s6 comecgou a ser
objeto de controvérsia no STF a partir de 2009, fato rememorado no voto da ministra Ellen
Grace, que destacou estar preocupada naquele momento com a guinada de jurisprudéncia
pacifica do tribunal e que os ministros estariam concluindo pelo erro todos que o0s
antecederam®. Por outro, temos decisdes que foram contrarias a ela em sede de repercusso
geral reconhecida, como o RE 964.246/SP, uma decisdo que, apesar de ndo contar com
vinculacdo expressa na CF ou no CPC, € vista como importante pela comunidade juridica, uma
vez que decisdes que contrastassem com ela poderiam ser objeto de reclamacéo constitucional

ap0s o esgotamento das instancias ordinarias (art. 988, § 5°, do CPC/2015%9). Outrossim, ainda

137 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 253.

138 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 254.

139 BRASIL. STF, HC n° 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Plenéario, Julgado em 05/02/2009. P. 120.

140 Art. 988. Cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: (...)§ 5° E inadmissivel a
reclamacgdo: (Redacéo dada pela Lei n°® 13.256, de 2016) (\igéncia) (...) Il — proposta para garantir a observancia
de acorddo de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida ou de acérddo proferido em
julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias.
(Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia) (grifei). BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
CPC/015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
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que sob a égide do CPC/1973, em algumas oportunidades o STF j& afirmou que as decises
oriundas de REs com repercussdo geral reconhecida séo vinculantes, como no caso da Rcl
10.793/SP*!, Diante desse quadro, qual posicionamento deveria prevalecer? A decisdo
paradigma que mudou a jurisprudéncia em 2009 ou a que a se seguiu em 2016, que restaurou o
posicionamento tradicional da Corte? Bom, trata-se de uma resposta dificil, mas por ora nos
importa que resta claro que a inconsisténcia sistémica se fazia presente e, tendo em vista isso,

um dos pressupostos para a superacgéo foi atingido.

No que concerne & auséncia dos valores relacionados a estabilidade, podemos resumir
este requisito a afirmativa de que um precedente estd apto a ser superado quando a ordem
juridica apresenta certa descontinuidade e sua preservacao nao mais se justificar, seja pela ideia
de promover tratamento isonémico a todos, visto que a igualdade (como se viu no capitulo 2)
configura um dos fundamentos do respeito aos precedentes; ou pela confianga depositada na
solucgéo adotada e na corte que julgou, a fim de se evitar alteracBes inesperadas do regramento
social. O overruling, nesse caso, mostra-se fundamental para garantir a integridade do Direito,

restabelecer a confianca da sociedade e preservar o sistema.

Tendo em vista isso e dada a multiplicidade de decis6es em direcOes diferentes sobre a
mesma matéria e o fato de que tais casos influenciam na aplicacdo do direito por outros
magistrados, seja por serem precedentes persuasivos ou vinculantes, nota-se que o critério de
falta de estabilidade foi alcancado, ao menos no que se refere a confiangca. A abundancia de
decisbes contrastantes impactou na previsibilidade das mesmas e, consequentemente, na
confianca que os jurisdicionados depositaram sobre elas, pois, afinal, “nao ha como prever sem

confiar’142,

O Estado de Direito funda-se na seguranca juridica e é necessario que ele seja seu
principal promovedor. Assim sendo, 0 agir estatal deve sempre ser norteado por esse ideal com
vistas a oferecer um ordenamento juridico capaz de adequadamente regular as acdes dos
individuos. Porém, se um precedente judicial, com o avancar dos anos, torna-se gerador de

injustica, o desejo legitimo de proporcionar estabilidade ndo pode impedir sua revogacéo.

141 BRASIL. STF, Rcl n° 10.793, Rel. Min. Ellen Gracie, Plenario, Julgado em 13/04/2011, DJe 06/06/2011.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1215183

142 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 5 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P.108.
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E comum se apontar que mudancas no posicionamento nas Cortes ocorrem quando sua
configuragdo se altera, mas isto ndo é recomendavel. O Tribunal ndo pode oscilar de acordo
com a posi¢ao pessoal de alguns de seus componentes. “A posicdo de um unico doutrinador
ou de apenas um juiz ndo importa quando se pensa em preservar ou nio um precedente”. 43
Cabe aos integrantes do 6rgdo agirem com responsabilidade e respeitarem a tradicdo juridica

que permeia a instituicdo. Nesse ponto, nossa Corte Suprema nos brinda com outro exemplo.

Durante o periodo analisado, que vai de 2009 a 2019, muitos ministros que compuseram
a Corte se aposentaram, como o Ministros Eros Grau (2010), Ellen Gracie (2011) e Joaquin
Barbosa (2014); ou faleceram, como o Min. Teori Zavascki (2017); enquanto outros foram
empossados, como o0s Ministros Dias Toffoli (2009), Luis Roberto Barroso (2013) e Alexandre
de Moraes (2017). Esse influxo consideravel de membros do Supremo pode, pelo menos em
parte, explicar o fendmeno, mas certamente ndo o justifica, pois, como se afirmou, o
entendimento da Corte sobre qualquer tema néo pode variar ao sabor das maiorias de ocasido
ou, pior ainda, variar de acordo com a mudanca de entendimento individual, como foi o caso
do Min. Gilmar Mendes, voto decisivo para a mudanc¢a (mais uma vez) de entendimento da

Corte.

Em 2009 o Ministro Gilmar Mendes, sem se aprofundar na fundamentacao de seu voto,
seguiu a maioria no HC 84.078/MG*4, adotando os fundamentos do voto do Relator, Min. Eros
Grau. Posteriormente, em 2016, no julgamento do HC 126.292/SP, diferentemente do seu voto
anterior, 0 ministro apresentou uma carga tedrica maior: asseverou que a prisdo no curso do
processo ndo fere o principio da presuncdo de inocéncia, haja vista tal preceito comportar
gradacdo com o avancar das instancias recursais, 0S recursos excepcionais nao possuirem efeito
suspensivo e de que varios diplomas disciplinam penas severas antes do transito em julgado,
como a Lei de Ficha Limpal*®. Mais adiante, em meados de 2017, Gilmar Mendes passou a
publicamente defender a revisdo da posicdo do STF sobre o tema*®, o que veio a efetivamente

ocorrer no julgamento das ADCs 43, 44 e 54 gracas ao voto do referido ministro, que, apesar

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 88.

144 BRASIL. STF, HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Plenario, Julgado em 05/02/2009. P. 134-139.

145 BRASIL. STF, HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, Julgado em 17/02/2016. P. 68.

146 Gilmar: STF deve rever prisdo apés condenagdo em segunda instdncia. Veja. Disponivel em: <
https://veja.abril.com.br/politica/gilmar-stf-deve-rever-prisao-apos-condenacao-em-2a-instancia/> Acessado em
21/09/2021.
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de inicialmente esbocar entendimento de que a prisdo poderia se dar ap6s decisdo do STJ',
seguiu o voto do relator, Min. Marco Aurélio, s6 admitindo a prisdo ap6s condenagédo em

segunda instancia em sede cautelar'#,

Além dos standards ja citados, temos outros que podem nos indicar que chegou o
momento de se proceder a superacdo. Nesse sentido, como também se afirmou neste trabalho,
sempre é possivel a superacdo do padrdo decisério quando se concluir que ele esta errado
(apresentando a percepgao corrente de que o “erro” esta para além de “erros normais”**%) seja
porque a interpretagdo € incorreta ou porque o raciocinio juridico foi insuficientemente
fundamentado®®®. Normalmente o “erro” é evidenciado na academia ou nos tribunais (como a
producdo de trabalhos cientificos apontando tal equivoco ou manifestacfes de magistrados
criticando o precedente, ainda que o apliquem ao caso que lhes for submetido), devendo ser
“claro, evidente, de modo a dar a Corte a nitida ideia de que a perpetuacdo do precedente

constituira uma injustica”®?.

Em diversos momentos os ministros do STF assinalaram que o entendimento perfilhado
no HC 126.292 era equivocado e violava os direitos fundamentais dos réus, como foi o caso
dos votos do Min. Marco Aurélio, relator das ADCs, e Celso de Mello. O primeiro chegou a
afirmar que, apesar de decisdo anterior confirmando a “jurisprudéncia” do Tribunal (RE
964.246/SP), esta ndo seria “obstaculo ao acesso ao Judiciario para afastar lesdo a direito,
revelado, no caso, em outra clausula pétrea segundo a qual ‘ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria — incisos XXXV e LVII do artigo 5°
da Carta da Republica”®2. Quanto ao segundo, apds ressalvar que em diversas ocasides foi voto
minoritario sobre a questao e asseverar que o texto da Carta Magna € claro quanto ao momento
em que se da a presuncdo absoluta de culpabilidade do réu (ap6s o trénsito em julgado), o
ministro insinuou que a Corte decidira por “clamor publico e inescondivel pragmatismo de

ordem penal”®®, Estes, junto com os ministros que formaram a maioria (Rosa Weber, Ricardo

147 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019, p. 291.

148 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plendrio, Julgado em 07/11/2019, p. 335.

149 SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambrige: Harvard
University Press, 2009. P. 60.

150 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. Ed. Traducdo de José Lamego. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1989 apud ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais: Racionalidade da
Tutela Jurisdicional. Curitiba; Jurug, 2012. P. 280.

151 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 5 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 260.

152 BRASIL, STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019, p. 31.

158 BRASIL, STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019, p. 377.
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Lewandowski, Gilmar Mendes e Dias Toffoli), chegaram em alguma medida a apontar
equivoco no entendimento anterior, porém, ndo de modo claro e assertivo expuseram onde

residia a falha que visavam solucionar.

Deste modo, como saber que a superagdo engendrada afigura-se legitima, em termos de
accountability, e democrética, capaz de persuadir racionalmente a comunidade politica sobre a
qual incidiu? O Estado Democratico de Direito imp&e esse compromisso com a justificacdo das

154 \/ale rememorar

decis6es judiciais, sob pena de ndo o fazer e esta ser ilegitima e arbitraria
que o Estado de Direito estad diretamente relacionado com a seguranca juridica e que esta

conclama, em sua dimensdo estatica, clareza e precisdo textual das decisdes judiciais.

Todas as decisdes devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 93, IX, da
CFRFB/1988), reputando-se como ndo fundamentadas as que se limitarem a reproduzir
decis0es judiciais e simulas sem descortinar seus motivos determinantes e correlacdo com 0s
fatos da causa (Art. 489, § 1° V, do CPC/2015).; assim como também se consideram
desprovidas de fundamentacdo as que ndo enfrentarem todos os fundamentos deduzidos no
processo capazes de influenciar no convencimento do magistrado que os apreciar (Art. 489, §
1°, 1V, do CPC/2015). O livre convencimento motivado, insito no art. 371 do CPC/2015™° e
por vezes invocado para respaldar odiosas omissdes, ndo faculta o juiz a decidir

arbitrariamente®®.

Outrossim, os jurisdicionados tém a expectativa de que as regras ja fixadas ndo se
alterardo de modo injustificado. Com o proposito de atender a esse desejo e de suprir seu natural
déficit de legitimidade (porquanto nao serem instituices compostos por membros eleitos), um
dialogo tem de ser estabelecido com a comunidade politica e observar decisdes pretéritas parece
ser o caminho. Demonstrando como essa deferéncia ao que ja se passou € importante, Marinoni

esclarece que

O respeito ao passado é inerente a qualquer tipo de sistema e natural a qualquer
espécie de poder. Mesmo um diretor de empresa privada, ao se deparar com a decisdo
que gera legitima confianga aos parceiros da empresa ou aos seus empregados,

154 LUCCA, Rodrigo Lamina de. O Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais: Estado de Direito, Seguranca
Juridica e Teoria dos Precedentes. 3. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodvm. 2019. P. 122-123.

155 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisao as razfes da formagao de seu convencimento. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de Margo de 2015
— Cadigo de Processo Civil de 2015.

1% |LUCCA, Rodrigo Lamina de. O Dever de Motivagdo das Decis6es Judiciais: Estado de Direito, Seguranca
Juridica e Teoria dos Precedentes. 3. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodvm. 2019. P. 129.
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encontra-se a ela sujeito, estando obrigado a respeita-la ou, no minimo, a apresentar
boas e convincentes justificativas para deixa-la de lado.*’

Ainda abordando a fundamentacdo das decisdes que superam precedentes, sobrevém a
necessidade de refletir sobre como construir a nova decisdo levando em consideracdo o
historico jurisprudencial que envolve o objeto em analise, devendo o 6rgéo julgador perscrutar
as solucBes anteriormente apresentadas e, apos seu enfrentamento, indicar 0 novo caminho a
ser seguido. Um pesado 6nus argumentativo que obriga o julgador a assim proceder mesmo
quando se fala de precedentes persuasivos'®®. Trata-se de prezar pela integridade de suas
decisbes, consequéncia logica do desempenho da atividade jurisdicional e que deveria ser

observado ainda que inexistisse o disposto no art. 926 do Cadigo de Processo Civil.

No julgamento das ADCs observou-se que alguns ministros fizeram uma retrospectiva
historica das principais decisfes que discutiram a matéria, cabendo citar nominalmente o Min.
Marco Aurélio, que recordou a conclusdo ao qual o Supremo havia chegado em diversas
ocasides™®. Além dele, a Min. Rosa Weber, que chegou a citar as discussdes que envolveram a
redacdo do Art. 5°, LVII, da CFRFB/1988 durante a constituinte!®®, mencionando diversas
decisdes que compunham a jurisprudéncia acerca do referenciado dispositivo constitucional®®?,
realizando uma tentativa de compilar os motivos determinantes de alguns desses
pronunciamentos. Outros, como Luis Roberto Barroso, citaram decisfes passadas e suas
respectivas conclusdes pretendendo fazer um esforco argumentativo: estatisticas trazidas pelo
ministro indicavam uma mudanca no volume de novas prisdes de acordo com o posicionamento
do STF sobre a execucdo provisdria da pena ap0s condenacdo em segunda instancia, sendo
menor quando o Pretério Excelso a entendia possivel, e maior quando albergava entendimento

oposto*®?,

Apesar de ser louvavel a tentativa de recapitular as decisdes que guardam relacdo com o
instituto, ainda que nesses termos, tal investida se mostra insuficiente para fomentar a

integridade que nosso ordenamento juridico exige. Como 0 mesmo Se associa a ideia de viséo

157 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 5® Ed. Rev. e Ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 88

158 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando Os Padrdes Decisorios a Sério: formagéo e aplicacio de precedentes
e enunciados de simula. 1% Ed. Séo Paulo: Atlas, 2018. P. 283.

19 BRASIL, STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019. P. 29-32.

160 BRASIL, STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenério, Julgado em 07/11/2019. P. 139-141.

161 BRASIL, STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenério, Julgado em 07/11/2019. P. 142-167.

162 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenério, Julgado em 07/11/2019. P. 97-107.



58

coerente e inter-relacionada do Direito, de nada adianta transcrever decisdes passadas sem
justificar o motivo de suas raz0es estarem erradas ou certas no contexto anterior, mas nao no
presente. Esse raciocinio, que ganha mais forca quando se trata de casos dificeis, implica numa
“reconstrucio historica moral, social e jurisprudencial do direito”®3, exige um verdadeiro
didlogo com o passado para legitimar o futuro. Sobre o tema, importante mencionar a ideia de

romance em cadeia de Ronald Dworkin:

Ao decidir um novo caso, cada juiz deve considerar-se parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decises, estruturas, convencdes
e praticas sdo a histéria; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do
que ele faz agora. Ele deve interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em
alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu préprio julgamento, o
motivo das decisfes anteriores, qual realmente é, tomado como um todo, o propdsito
ou o tema de pratica até entdo'®.

Apresentadas as questdes afeitas aos votos que compdem o julgamento, chega a hora de
se abordar o sistema deliberativo propriamente dito, assunto de grande relevo por afetar a
compreensdo do acdrddo que fixa o precedente. Assim como o dialogo com o passado se mostra
importante, pois representa deferéncia aos atores que ja compuseram o0 colegiado,
possibilitando o aprendizado com as solugfes que criaram; a interagdo entre os membros do
Tribunal revela-se igualmente relevante, pois € através do debate e da troca de argumentos entre

0s magistrados que os 6rgaos jurisdicionais efetivamente desempenham seu papel institucional.

A deciséo colegiada nos tribunais brasileiros, dos TJs e TRFs ao STF, adota um modelo
de deliberacdo seriada que valoriza a individualidade dos votantes, permitindo que o
posicionamento particular de cada um deles seja facilmente identificado. Trata-se do voto
seriatim. Nesta modalidade, ha uma verdadeira compilacdo de votos que, ao final do
julgamento, tem suas conclusdes somadas pelo relator do acorddo “a fim de se verificar qual
foi o resultado do processo, ignorando-se a fundamental questéo de se saber se os fundamentos

de cada voto sdo ou ndo coincidentes”6°,

163 BARBOZA, Maria Estefania de Queiroz. Escrevendo um romance por meio dos precedentes judiciais —
Uma possibilidade de seguranca juridica para a jurisdi¢do constitucional brasileira. P. 188. Disponivel em: <
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/98> Consultado em 21.09.2021.

164 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. bras. de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005 apud Camara, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formagao e Aplicacdo
de Precedentes e Enunciados de Sumula. 12 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. P. 291.

165 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando Os Padrdes Decisorios a Sério: formagéo e aplicacio de precedentes
e enunciados de simula. 12 Ed. Séo Paulo: Atlas, 2018. P. 256.



http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/98

59

Esse método apresenta um problema: como os votos sdo hormalmente apresentados sem
interconexdo ou didlogo, a construcdo do acoérddo torna dificil a identificagdo dos motivos
determinantes (ou ratio decidendi) e complicando (ou até impossibilitando) sua aplicacdo pelo
operador do direito. llustrando um pouco essa dificuldade, pensemos num recurso julgado na
sistematica do Julgamento de Recursos Especiais repetitivos. De que adiantaria que houvesse
consenso quanto ao resultado, se ndo houvesse sequer uma maioria adotando um
posicionamento comum acerca de uma dada questdo e esposando 0S mesmos motivos
determinantes para defendé-la? Aplicar futura e adequadamente esse precedente seria

verdadeiramente impossivel.

Esmiucando esse ponto, Luiz Guilherme Marinoni explica-nos que

Quando os votos sdo tomados como se cada um dos julgadores estivesse sozinho,
diante da causa, a solugdo néo expressa uma decisdo colegiada acerca de cada uma
das questdes que necessitam ser definidas de modo autbnomo, mas da origem a uma
deciséo que revela uma mistura de decisdes individuais sobre diversas questdes. Uma
decisdo colegiada, como o prdprio nome indica, deve ser uma decisdo de varios
julgadores sobre uma mesma questao. E exatamente por isso que n&o se pode admitir
que o colegiado analise o direito & indenizacao antes de ter superado a questao relativa
a prescricdo. S6 a deciso, ainda que majoritaria, no sentido de que ndo ha prescricéo,
abre oportunidade para o colegiado decidir a respeito de se ha direito & indenizacéo.
Nesse caso, todos 0s membros do colegiado que se pronunciaram sobre a prescricdo
voltam a decidir sobre o direito a indenizagdo. Perceba-se que isso quer dizer que o
julgamento € expressdo da vontade do colegiado. O Julgamento do colegiado, em
outras palavras, esta longe de poder ser pensado como um mero conjunto de decisdes
individuais.'6®

Contrapondo-se a essa modalidade, existe a deliberac&o per curiam, que valoriza a coesdo
do tribunal e impGe que ele decida em conjunto, profira suas decisdes como uma instituicdo una

gue busca consenso entre seus integrantes. Nas palavras de Alexandre Camara, tal método

(...) resulta de uma atuacdo cooperativa dos membros integrantes do 6rgao
jurisdicional colegiado, o que permite afirmar que se trata de método de deliberagdo
muito mais compativel com um sistema processual comparticipativo, que se apoia no
disposto no art. 6° do CPC de 2015, que expressamente prevé que ‘[t]Jodos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva’. Resulta dai, portanto, um dever de todos os integrantes do
colegiado (j& que também os magistrados que atuam no processo se sujeitam a esse
dever de cooperacdo) de atuar juntos na construcdo da decisdo, especialmente (mas
ndo exclusivamente) daquela que serd empregada como padrdo decisério dotado de
eficacia vinculante. 67

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento Nas Cortes Supremas: Precedente e Decisdo do Recurso Diante
do Novo CPC. 22 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. P. 31-32.

167 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando Os Padrdes Decisorios a Sério: formagéo e aplicacio de precedentes
e enunciados de simula. 1% Ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. P. 259.



60

Voltando a analisar o método seriatim e se debrucando sobre as ADCs 43, 44 e 54,
observamos o quéo dificil € identificar os motivos determinantes contidos em cada voto. A
complexidade envolve diversos aspectos, como votos muito extensos (juntos eles somam mais
de 480 paginas), algo comum quando se trata de decisGes que envolvem grande controvérsia,
como a ADPF 54, que versava sobre interrupcdo da gravidez de fetos anencefélicos e conta
com 433 paginas; ou a ADI 3510, cujo objeto era viabilidade juridica da pesquisa com células
tronco e possui 526 paginas. Esse fendmeno pode ser visto como o desejo legitimo de dotar o
precedente de alta carga argumentativa, justificar adequadamente seu posicionamento perante

a sociedade ou tornar o decisum mais apto a regular casos futuros.

Outro ponto diz respeito a falta de dialogo entre os ministros. Muitas das vezes o voto
ignora totalmente argumentos trazidos por seus pares. Por exemplo, no julgamento das ADCs,
0 min. Luiz Fux declarou que a expressao “ninguém sera considerado culpado”, contida no
inciso LVII do Art. 5° da CF, ¢ dotado de “divergéncia juridica relevante”, de maneira que,
ainda que a doutrina e a jurisprudéncia entendam pela sua interpretacdo literal, seu sentido e
alcance hdo de ser definido pelas regras de hermenéutica, citando vasta doutrina que, assim
como ele, entente que o in claris cessat interpretatio®® é brocardo que néo se aplica ao direito

brasileiro.

O min. Marco Aurélio apesar de se apoiar no fundamento de que o referido dispositivo
merecia interpretacao literal, razdo pela qual o réu ndo poderia ser apenado antes do transito em
julgado de seus recursos, ndo chegou a enfrentar diretamente o argumento ventilado pelo Min.
Fux, de que todas as normas sdo passiveis de se submeterem a métodos de interpretacdo e, a

partir dai, chegar-se a sua definicao*"°.

Noutro giro, o min. Celso de Mello argumentou que o principio da presungéo de inocéncia
possui 3 abordagens constitucionais: “(a) presuncdo de inocéncia como norma de tratamento,
(b) a presuncgéo de inocéncia como norma probatoria e (¢) a presungdo de inocéncia como norma

do juizo”'". A fim de ndo alongar a explanacdo, foquemos na primeira: de acordo com ela, 0

188 Sua tradugdo do latim pode ser “cessa a interpretagdo na clareza da lei”.

169 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, Julgado em 07/11/2019. P. 206-209
170 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Julgado em 07/11/2019. P. 36-37.

11 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio, Julgado em 07/11/2019. P. 372.
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principio em comento exige que o réu ao se ver submetido a um processo penal, deve ser tratado
como inocente durante a integralidade do feito, desaguando na proibicéo de prisdes cautelares
compulsorias e a impossibilidade da execugéo provisoria da condenagio criminal’?, argumento
no qual ndo adentrou o Ministro Alexandre de Moraes em seu voto ou nos debates que se

seguiram®”3,

Nesse sentido, mostram-se salutares as palavras de Estefania Barboza,

Hoje, o que se verifica é que, nos casos dificeis, cada Ministro da um voto com uma
fundamentacdo prdpria, ndo ha, assim, debate entre os Ministros para que haja uma
posicdo majoritaria do Tribunal a respeito dos motivos determinantes (ratio
decidendi) da deciséo de determinado caso. Tal situacéo prejudica o precedente a ser
usado nos casos futuros’.

172 BRASIL. STF, ADC 43, Rel. Min. Marco Aurélio. Plenério. Julgado em 07/11/2019. P. 375.
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CONCLUSAO

O desejo por estabilidade, seja econdmica, politica ou social e a rejeicdo de rupturas
abruptas ou violentas, é algo valido para praticamente todos e também se aplica a estabilidade
juridica. Deste modo, € com admiracdo que normalmente se olha para sistemas juridicos
estrangeiros que sdo reconhecidos como mais estaveis e “eficazes”, como se costuma dizer

sobre o common law inglés ou americano.

No entanto, temos de ter em mente que o transplante de institutos juridicos de outros
sistemas deve ser feito com cautela e apds certo estudo de viabilidade e compatibilidade, sob
pena de serem inseridos num contexto diverso daquele originalmente previsto para sua criacdo
e chegarmos a resultados indesejados. A vontade nobre de aperfeicoar seu proprio sistema ndo
pode suplantar o dever de ser cético e critico para com as medidas que, se implementadas, véao
impactar direta ou indiretamente a vida de seus concidaddos. Nessa perspectiva, no que toca a

adocdo de um sistema de precedentes pelo direito brasileiro, 0 mesmo € verdade.

Almejando a “precedentalizagdo” do Direito, tomou-se a deciséo de pela via legal de se
exigir o respeito aos precedentes, havendo trabalhado nesta senda tanto o poder constituinte
derivado reformador (EC n° 45), quanto o legislador ordinario (Lei n°® 13.104/2015). A solucgéo
encontrada, consubstanciada na edi¢do de diplomas normativos para obrigar os membros do
judiciario a conferir uma maior consideracao as decisdes judiciais, é perfeitamente compativel
com o sistema de civil law herdado pelo ordenamento brasileiro e realmente tem potencial de
promover seguranca juridica, mas ndo é perfeito. Para tornarmos a aplicacdo do direito mais
uniforme, devemos homenagear o direito fundamental a igualdade, tornarmos mais previsivel
o Direito e aumentar a confianca que a sociedade nutre pelos érgdos que o aplicam. Para isso,

temos de nos debrucar com seriedade sobre suas técnicas de aplicacao.

Alguns institutos trazidos pela legislacdo s&o bem-vindos nessa misséo, como a
repercussdo geral no Recurso Extraordinario (art. 102, §3°, da CFRFB/1988), a possibilidade
de se instaurar audiéncias publicas pelos tribunais (art. 983 c/c 1.038, 11, do CPC de 2015) ou a
modulacéo dos efeitos das decisdes do STF, Tribunais Superiores e oriundas do julgamento de
casos repetitivos (art. 927, 8§3°, do CPC/2015 c/c art. 27, da Lei n°® 9.868/99). Esses séo bons

exemplos, mas ndo séo suficientes.



63

O Poder Judiciario, uma forca contramajoritéria, no Brasil, onde seus membros nao séo
eleitos (ainda que em alguns casos sejam indicados por representantes do povo, como as
nomeacOes do STF, STJ e demais tribunais superiores), tende a naturalmente ser enxergado
com desconfianca. Dessa maneira, para mitigar essa sombra de temor, necessario se faz tornar
mais racional e democratico o método por meio do qual decidem, agdo que envolve toda a

comunidade juridica.

No plano académico, estudos que envolvem as técnicas de operacdo de precedentes
devem se multiplicar, as universidades tém de rever a forma como ministram seus cursos de
Direito e fazer com que os estudos acerca dos precedentes judiciais facam parte do cotidiano
do seu corpo discente; no plano pratico e ainda envolvendo os operadores do direito, de
advogados a juizes, de promotores a defensores; todos tém de se familiarizar com o uso de

precedentes e respeitar tais decisoes.

A fim de colaborar com essa grande empreitada, esbocaram-se algumas linhas no
presente trabalho sobre a aplicacdo de precedentes, mormente no que se refere a sua superacao.
Escolha que aparentava ser a mais acertada pois tocava num ponto nevralgico: “tudo bem,
precedentes devem ser respeitados e todos sabemos disso, mas até quando? Nossas Cortes

fazem isso adequadamente?”. Esse pensamento norteou a pesquisa.

A analise do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, que recaiu sobre 0s aspectos formais
das mudancas de entendimento do STF sobre a execucdo provisoria da pena apds condenacao
em segunda instancia, abordou os seguintes pontos: como identificar um precedente que precisa

ser superado, a argumentacdo empregada nos votos e o sistema deliberativo a eles relacionado.

Quanto ao primeiro ponto, seus dois primeiros requisitos (incongruéncia social e
inconsisténcia sistémica) se relacionam, de uma maneira ou de outra, com a ideia de que houve
um erro no julgamento passado, de modo que tais elementos apenas representam a
exteriorizacdo desse engano de modo diferente. A incongruéncia social pode ser interpretada
como uma previsdo equivocada tomada no passado e que se confirma no presente; a
inconsisténcia sistémica pode indicar que a Corte ja concluiu pela falha do precedente e s
continua decidindo sem seguir suas razfes porque espera 0 momento adequado para tanto. No

gue concerne ao ultimo (valores relacionados a estabilidade), todos seus subcomponentes
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(isonomia, confianca justificada e vedacgdo a surpresa injusta) guardam rela¢do intima com a

seguranga juridica e, consequentemente, com o Estado de Direito.

Com isso em mente, surgem diante de nos o erro, que tem de ser grave, e a seguranca
juridica como o conteddo central das decisdes que superam precedente. O calculo sobre a
magnitude do erro e as explica¢des sobre de que modo a alteracdo do entendimento promove a
seguranca juridica deve ser claro, a comunidade politica tem de entender que o movimento da
corte se presta a afirmar seus direitos fundamentais, ndo de viola-los. Razdes especiais sempre

devem estar presentes nas decisGes que superam o padrdo decisério em vigor.

No julgamento citado, a defesa que os ministros fizeram de seus respectivos pontos de
vista, de certa forma foi bem executada: sem adentrar no mérito sobre quais argumentos
deveriam prevalecer no caso, porquanto fugiria do escopo deste trabalho, houve coeréncia
interna em suas falas, dado que as premissas estabelecidas pelos magistrados adequadamente
defendiam suas conclusdes. Porém, quando estamos falando das razdes que devem integrar
decisbes de o6rgdos colegiados, deve haver dialogo, reciprocidade mutua na apreciacdo dos

argumentos, ainda que ao final haja discordancia.

Falando em dialogo, outro ponto de destaque foi a falta de apreco que os julgadores
demonstraram pela historia institucional da Corte. Como ja foi dito, ndo houve auséncia de
reproducdo de decisbes passadas, mas sim falta de argumentacdo projetada sobre o que ja se
decidiu a respeito do instituto em discusséo e a revelacdo do porqué de que as decisdes outrora
escolhidas ndo foram acertadas, de maneira que a matéria, entdo, merecesse novo tratamento.
Como se viu, houve pouco debate sobre os votos. Infelizmente tornou-se uma espécie de

competicdo em que sé se esperava o final da partida para se verificar quem tinha a maioria.

Talvez uma forma de melhorar o panorama atual seja a adogéo de alteragcdes no método
de deliberagdo. A proposta se inspira numa pratica adotada pelo TJRJ denominada de “pré-
voto”. Nele, um sistema eletrdnico serve de meio para que 0s desembargadores que integram a

Camara discutem o teor da minuta do relator. De acordo com Alexandre Freitas Camara,

A partir do momento em que o0 pré-voto é disponibilizado, os demais integrantes do
orgdo colegiado tém acesso ao seu teor, e podem informar, eletronicamente, se
concordam com a solugcdo proposta ou ndo, além de poder manifestar dividas ou
divergéncias, e fazer perguntas e observagdes. Isto tem permitido um dialogo prévio
a sessdo de julgamento entre os integrantes do colegiado, de modo que muitas vezes
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acontece de o voto proferido na sesséo de julgamento em nada se parecer com aquele
pré-voto que havia sido anteriormente inserido no sistema. Casos ja houve, por
exemplo, de o relator lancar seu pré-voto indicando que votaria pelo provimento do
recurso e, em razdo dos debates travados, ali se indicar que se iria votar por ndo
conhecer do recurso, a partir de fundamentos apresentados por outro magistrado,
distinto do relator?.

Vale a pena frisar: ndo se trata de julgamento prévio e sim de uma plataforma que
viabiliza do dialogo entre os magistrados e torna mais proficuo o debate a ocorrer na sesséo de
julgamento, que também poderia se dar de modo diferente: o presidente ou relator poderia
conduzir a sessdo individualizando as questdes discutidas e colhendo a votacéo sobre cada uma
das questBes. Atualmente os ministros votam apreciando o caso em sua inteireza, acdo que

diminui ainda mais a possibilidade de dialogo.

Além disso, no que se refere a forma como se operam 0s precedentes, 0s tribunais,
visando conferir maior previsibilidade aos seus acordaos, devem ser comedidos na oscilacao de
sua jurisprudéncia e lancar mao da técnica da sinalizacdo antes de mudar sua opinido sobre
precedentes validos e nos quais as pessoas confiam. Mediante o uso do signaling, os operadores
do direito poderdo constatar o desgaste do precedente e melhor aplicar o direito, estejamos
falando de um advogado que orientara um cliente ou um professor ministrando aulas em sala
de aula. Decisbes da envergadura da que foi oriunda do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, por
impactarem inumeras pessoas, idealmente deveriam ser precedidas de um aceno sobre a
alteracdo que esté por vir. Pensemos: quantos réus provisoriamente apenados ndo responderiam
em liberdade se, apos sinais dados pelo STF, os tribunais de segundo grau realizassem uma
superacdo antecipada do precedente? O pedido de que se faca uso da sinalizacdo ndo €

meramente retorica, ela pode sim gerar efeitos praticos.

As reflexbes foram oriundas de um precedente do Supremo Tribunal Federal, mas as
conclusdes podem se aplicar a qualquer tribunal capaz de formar precedentes. O Brasil, por se
constituir em Estado de Democratico de Direito, precisa se estruturar a partir de um sistema
juridico racional e dotado de garantias capazes de conter o arbitrio estatal, surgindo a seguranga
juridica como sua pedra de toque. Se € verdade que sem seguranca juridica, ndo temos Estado
de Direito, também ¢é correto afirmar que sem igualdade ndo ha seguranca juridica: perante o

direito todos devem ter tratamento isondmico, inclusive na sua interpretagéo.

175 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando Os Padrdes Decisorios a Sério: formagéo e aplicacio de precedentes
e enunciados de simula. 1% Ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. P. 259-260.
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