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Resumo: O texto aborda a irradiacao do esquema de precedentes obrigatdrios instituido pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015, art. 927) ao sistema penal brasileiro (direito material e processual).
Como premissa, perquire-se a conformagao /ato sensu do instituto “precedentes vinculantes” em sua
matriz originaria, o direito inglés e o norte-americano. A seguir, a abordagem desliza a andlise dos
modos, meios e limites tendentes a conferir forga obrigatoria, no circuito penal brasileiro, abstraidos os
precedentes ja constitucionalmente obrigatorios, a decisdes emanadas de Tribunais Superiores (STF
e STJ) — bem por isto, qualificaveis como “Cortes de Vértice” ou “Cortes de Clpula” — incumbidos de
emprestar a derradeira interpretagdo a Constituicdo Federal e as leis federais. Presente a inarredavel
necessidade de estender a seguranca e a uniformidade inerentes ao sistema de precedentes também
a orbita penal, o ensaio finaliza assinalando a inadmissibilidade de perseverar o atual estado de
coisas, de desdém olimpico — sem mais — de operadores do direito penal (material e processual) a
precedentes emanados das Cortes de Vértice.

Palavras-chave: Precedentes obrigatorios. Sistema penal. Cortes de Vértice.

Abstract: The text approach the irradiation of the scheme of binding precedents instituted by the Civil
Procedure Code of 2015 (CPC/2015, art. 927) toward the Brazilian criminal system (substantive and
procedural law). As a premise, search the /ato sensu conformation of the institute “binding precedents”
in its original matrix, the English and American law. Next, the approach goes to the analysis of the
modes, means and limits to give mandatory force, in the Brazilian criminal circuit, abstracting the
already mandatory constitutional precedents, to decisions emitted from Superior Courts (STF and STJ) —
well by this, qualifying as “Vertex Courts” or “Summit Courts” — in charge of giving the final interpretation
to the Federal Constitution and federal laws. Present the irrefutable need to extend the security and
uniformity inherent in the system of precedents also to the criminal orbit, the text ends emphasizing the
inadmissibility of persevering the current state of things, of olympic disdain — without more — of criminal
law operators (material and procedural) to precedents emanating from the Vertex Courts.
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Introducgao

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015, art. 927, | e Il), ao reeditar
diretriz ja plasmada no texto constitucional (arts. 102, §§12, 29, e 103-A), solidifi-
cou o carater vinculante de precedentes emanados do Supremo Tribunal Federal,
em sede de agoes de diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratorias de
constitucionalidade, simulas vinculantes e agoes de descumprimento de preceito
fundamental.

Contudo, o CPC/2015 (art. 927, lll, IV, V) deu um passo além, ao outorgar
forga obrigatoria também a:

acordaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional; orientacao do plenéario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.

Aqui, um primeiro paréntesis se impoe. A existéncia de Cortes de Justica
incumbidas da definitiva interpretacdo da propria Constituicdo Federal ou “guarda
da Constituicao” (Supremo Tribunal Federal) e das leis federais em geral (Superior
Tribunal de Justica), por si s6, ndo serviu a garantir o respeito a integralidade das
decisoes delas assim emanadas, em hipoteses estranhas a previsdo constitucio-
nal (agoes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratérias de constituciona-
lidade, simulas vinculantes, acoes de descumprimento de preceito fundamental).
0 CPC/2015, neste diapasao, corroborou o desiderato constitucional de fazer
prevalecer as decisoes promanadas das duas Cortes de Vértice anteriormente
reportadas, ao veicular um aperfeicoamento a mais na articulagao e harmoniza-
¢cao entre os métodos abstrato-concentrado e difuso-incidental de controle de
constitucionalidade.

Nada obstante, considerado o sistema judiciario como um todo, o novo mo-
delo de precedentes obrigatorios instituido pelo CPC/2015, malgrado em vigéncia
ha mais de 2 anos, apresenta escasso rendimento, tem sido muito pouco aplica-
do, especialmente no primeiro grau de jurisdi¢ao.

E a improdutividade mais ganha corpo no ambito do sistema penal. De fato,
a potencial irradiagdo do novo modelo de precedentes obrigatorios a seara do di-
reito penal (material e processual) ainda parece constituir algo deixado ao relento
pela comunidade juridica em geral. Na academia, amilde, o estudo das ciéncias
penais e do instrumento a sua aplicagdo (processo penal) prossegue a moda do
século passado ou retrasado, ensimesmado em dogmas e alheio a ebulicao do
foro criminal, manancial de direito vivo e aplicado. No entanto, nunca é ocioso
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rememorar antigo lembrete: o crime nao se desenvolve segundo “projetos juridi-
cos”, nem se amolda a hipoteses concebidas em laboratorio: cuida-se, sim, dum
fragmento vivo da realidade (HUNGRIA, 1948, p. 5-10). A referéncia a preceden-
tes, até mesmo quando constitucionalmente obrigatorios, constitui algo ocasional
no universo académico do juspenalismo. O desdém aflora mesmo de manuais
de direito penal e de processo penal: a “jurisprudéncia como lei” ou o “direito
judicial”, corolario da forga vinculante outorgada pela Constituicdo a precedentes,
quase nunca, integra — ao lado da lei stricto sensu — o rol das fontes diretas ou
primarias: a abordagem segue o padrao classico, a jurisprudéncia como fonte
imediata, jamais mediata ou direta. No tocante a precedentes alheios & moldura
constitucionalmente compulséria, o desdém é ainda maior, a despeito da diuturna
e progressiva prolagao de decisoes penais e processuais penais no ambito do
Superior Tribunal de Justica (recursos repetitivos) e do Supremo Tribunal Federal
(repercussao geral), de par a assiduidade na emissao de enunciados de simulas.

Idéntico € o estado de coisas na praxis judiciaria de primeira instancia (“jui-
Z0s de piso”) e, em menor ou maior extensao, na segunda instancia (tribunais de
apelacao). Grande parte dos atores do sistema de justica — juizes, promotores e
advogados (particulares e pUblicos) — permanece particularmente alheia ao novo
modelo de precedentes obrigatorios gizado pelo CPC/2015. Os ouvidos moucos
induzem a prolacao de decisdoes desconformes a diccao emanada das Cortes de
Vértice, em ordem a causar-lhes — em razao do manejo da via recursal — o atulha-
mento ainda maior e o retardamento na definitiva prestagao jurisdicional.

Nesta altura, cumpre registrar um segundo paréntesis. A realidade extraida
a partir de dados coligidos pelo Conselho Nacional de Justica em seu derradeiro
relatorio (Justica em Numeros 2017: ano-base 2016) impoe um repensar acerca
dos rumos do modelo da justica nacional. Com efeito: no final do ano de 2016,
havia 79,7 milhdes de processos em tramitagao, 6,5 milhoes de processos crimi-
nais (444 mil execugdes penais); apesar da equivaléncia entre o nimero de pro-
€essos novos e baixados (29,4 milhoes), o nimero de processos remanescentes
ou “estocados” permaneceu em ascensao, algo verificado desde 2009; a taxa
de congestionamento (falta de solucao de processos em tramitagao) permanece
em patamar estratosférico, na casa de 70% (BRASIL, 2017, p. 67; 182-183).
Neste cenaério, o alargamento da estrutura judiciaria (criacao de varas, aumento
do nimero de juizes e servidores, construcao de foruns e tribunais etc.) tem se
mostrado insuficiente a acudir a demanda: ela € sempre maior. Bem por isto, dois
mecanismos — entre outros — parecem habilitados a cerrar fileiras ao proposito de
desafogar o Judiciario: de um lado, a redugdo da demanda formal, por meio de pra-
ticas de justica consensual ou “justica negociada” (conciliagao, mediagao/justica
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restaurativa, negociagao), inclusive no campo penal; de outro, a implementagao
do sistema de precedentes obrigatérios desenhado no CPC/2015.

Abstraida incursao a respeito do tema “justica penal consensual”, a propos-
ta da pesquisa ora encetada é a de meditar sobre a infiltragao — e sua medida — do
esquema de precedentes judiciais contemplados no CPC/2015 ao sistema penal.
Tem-se, ai, induvidosamente, mecanismo de peso na luta contra o congestiona-
mento da maquina judiciaria e a consecugao do canone constitucional de duragao
razoavel dos processos, a partir da certeza, seguranca e estabilidade na aplicagao
do direito penal (material e processual). A aproximagao entre a teoria e a pratica
— id est, entre a “lei dos livros” (law in the books) e a “lei em acao” (law in action)
(NEUBAUER; FRADELLA, 2015, passim) — conduzira a evitagdo do “divorcio da
doutrina e da jurisprudéncia” e de “solugoes inviaveis” (CAMPOS, 1978, p. 23).

A proposito, em seminario realizado no ambito e instancias do Superior
Tribunal de Justica (“Acesso a Justica: o Custo do Litigio no Brasil e o Uso
Predatorio do Sistema Justica”, maio/2018), anunciara-se a concepg¢ao de um
“observatorio de precedentes judiciais”, no afa de monitorar, analisar e estudar
0s precedentes, “talvez a grande alavanca de transformagao da Justi¢ca”, disse-o
o0 magistrado Villas Bdas Cueva (STJ). No conclave, com o escopo de auxiliar os
operadores de direito nas pesquisas a respeito de precedentes obrigatorios, sus-
citou-se a possibilidade de utilizacao de mecanismos de “inteligéncia artificial”,
implantado o respectivo “projeto-piloto” em junho de 2018.*

No particular, tem-se uma nova realidade inexoravel: com a crescente trans-
fusao de sangue operada entre os sistemas juridicos anglo-americano (common
law) e romano-germanico (civil law), o “direito judicial” (“jurisprudéncia como lei”),
em permanente construcao, vem emprestando novas feicoes a sistemas penais
nos quais outrora o Unico marco valido se consubstanciava na lei escrita (lege
Scripta) dada a luz pelo legislador, ai incluido o Brasil. A nova realidade assim
delineada impoe responsabilidade ainda maior aos agentes da teoria e da pratica
do direito: ao invés do misoneismo, cumpre-lhes — em seu trabalho de sistematiza-
¢ao, interpretacao e construgao de institutos — fornecer subsidios a adequada mol-
dagem do “direito judicial” (“jurisprudéncia como lei”) a ser ditada pelas Cortes de
Vértice. Numa quadra em que o sistema penal parece operar sem mapas ou rotas
claras, a velha guarda de juspenalistas, malgrado eventualmente “desiludida”, ao
invés de se dedicar a letargia ou a sabotagem, ha de cerrar fileiras a adequada
construcao do “novo modelo”, no afa de auxiliar na consecucao do novo horizonte
prenunciado também para o sistema penal da modernidade.

1 Informagoes extraidas de noticias vinculadas no site do STJ em 21.5.2018 e 14.6.2018.

86 R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 26, n. 104, p. 83-123, out./dez. 2018



O SISTEMA DE PRECEDENTES NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRO

A adequada compreensao do tema proposto reclama prévia perquiricao
acerca do “sistema de precedentes” lato sensu em sua matriz, o common law
britanico e 0 norte-americano: escandir a origem, a evolugao e a conformagao do
instituto naquelas plagas constitui o ponto de arranque a qualquer exame minima-
mente sustentavel. E a imersao assim enunciada descortinara a impropriedade,
em alguma medida, de nogoes e conceitos eletrizados entre nds, muitos deles
dotados de baixo indice de fidedignidade, algumas “verdades” ou “mitos” alarde-
ados simplesmente inexistem ou tém outras facetas, “varridas para debaixo do
tapete”, na melhor das hipoteses.

No sistema inglés, berco do instituto, a obrigatoriedade dos precedentes
judiciais (case law) ditados pelos tribunais superiores & praticamente absoluta,
sem qualquer valvula de escape. E o Reino Unido o palco mais dificil do mundo &
superacao de um precedente vinculante. A relativizagao da forga vinculante do pre-
cedente somente foi instituida pelo 6rgao de clpula do judiciario inglés em 1966,
mediante a “Declaragao de Pratica” (Practice Statement), de tal modo instituido o
overruling, permitido unicamente aquela Corte. Mesmo assim, a opgao mais corri-
queira daquele 6rgao judiciario, quando necessario, € “se separar” ou “se afastar”
do precedente no especifico caso concreto, mantendo-o incélume, sem prejuizo
de deixar o assunto a solugao diversa pelo Parlamento. No circuito britanico de
justica criminal, bem menos estrita & a obrigatoriedade dos precedentes, dada a
auséncia do substrato inerente a seara civel, protecdo de direitos adquiridos ou
consolidados, algo inexistente no mundo criminal.

Nos Estados Unidos da América do Norte, a esmagadora maioria dos casos
projetados a tela judiciaria deriva de lei em sentido estrito (/lege stricto sensu), nao
se trata, diferentemente da impressao correntia, de casos derivados do common
law, ou seja, leis criadas por decisoes judiciais (direito judicial ou jurisprudéncia
como lei) ou pelos costumes dos povos. Substancialmente mais acanhada a forga
obrigatoria dos precedentes no direito estadunidense, seu correlato stare decisis
colima a certeza do direito, mas, pari passu, exige-se-lhe estar preparado a se
adaptar ao futuro, possuir capacidade de desenvolvimento: situagoes ilogicas e
injustas sao insusceptiveis de mantenga a custa do dogma de obrigatoriedade do
precedente. O modo mais radical de infirmagao de precedente vinculante consiste
em sua superagao total (overruling). Apesar de sua maior flexibilidade, o sistema
norte-americano assim o faz com reservas, a tendéncia habitual € a de manter
os precedentes higidos. Um método mais sutil a elisdo do precedente consiste
em lancar mao da técnica de distingao (distinguishing), quer dizer, adaptacao
dentro do marco oferecido pelo precedente. No campo criminal, presentes tantos
codigos penais quantos sao os Estados norte-americanos e exigida — na maioria
deles — lege scripta como Unica fonte valida de tipicidade penal, o Judiciario, em
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conformidade a doutrina do common law, igualmente observa o sistema de prece-
dentes obrigatorios (stare decisis). No entanto, quando o precedente se afigura
inaplicavel ao caso concreto, as cortes de apelagao, para além de corrigir erros e
impropriedades da lei, descerra-se a oportunidade de “fazer uma nova lei” (law
making function) e, de tal modo, realizam importante funcao legislativa.

Dai, tanto no sistema inglés como no norte-americano, a necessidade de re-
dobrada atengao quanto ao desenvolvimento dado pelos tribunais a lei na decisao
de casos concretos (decisional law), a ponto, até, de impor limitagdes ao controle
difuso de constitucionalidade por parte de tribunais e juizos inferiores.

Depois de mapear o impostergavel acerca do esquema de precedentes em
sua matriz originaria (common law inglés e norte-americano), a analise desliza-
ré ao exame de sua irradiagcao a seara do direito penal (material e processual)
em sistemas juridicos filiados ao modelo romano-germanico (civil law), nomea-
damente o Brasil. Sem embargo da insensibilidade de muitos aos “precedentes
judiciais” das Cortes de Vértice (STF e STJ), os reclamos de certeza, estabilidade
e seguranca tém igualmente marcado presencga no circuito judiciario penal, razao
do maior interesse a respeito do assunto aflorado nos Gltimos tempos, mormente
depois do advento do Codigo de Processo Civil de 2015, no qual alargado o rol de
precedentes vinculantes (art. 927). Todavia, no ambito do sistema penal, a tensao
entre o “direito legal” ou “codificado” versus o “direito judicial” ou “jurisprudéncia
como lei” parece mais ganhar corpo em razao dos principios da legalidade e da
culpabilidade, tao caros a ciéncia penal. A possivel “queda de densidade” de
ambos (legalidade e culpabilidade), por for¢ca do contato com o direito vivo e apli-
cado (direito judicial), ndo constitui algo facilmente assimilavel pelos penalistas,
especialmente os mais ortodoxos. Presente a inegavel necessidade de estender a
seguranca e a uniformidade inerentes ao sistema de precedentes a orbita penal,
o desafio consiste em perquirir o modo, a forma e os limites de adequadamente
fazé-lo. Algo parece certo: € inadmissivel a persisténcia do desdém olimpico —
sem mais — de operadores do direito penal (material e processual) a precedentes
emanados das Cortes de Vértice nacionais.

Assim se delineia, pois, o fio condutor da pesquisa adiante expendida.

1 Origem: common law inglés e norte-americano

A compreensao do tema “sistema de precedentes” reclama prévia perqui-
ricao acerca do instituto em sua matriz, o direito britanico e o anglo-americano:
escandir-lhe a origem, a evolugao e a conformagao naquelas plagas constitui pre-
missa a qualquer pesquisa viavel.
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1.1 Inglaterra

A adequada apreensao e compreensao do sistema de justica anglo-saxao
impoe breve revisitagdo aos escaninhos de sua historia.

Em 1066, Guilherme o Conquistador (The Conqueror), do ducado da
Normandia, era quem se encontrava a testa da vitéria militar obtida na Batalha
de Hastings, para subjugacao do territorio dominado pelos anglo-saxoes, entdo
governado por Haroldo Il (regente por 9 meses), precedido de Eduardo o Confessor
(The Confessor). Presente a reveréncia dos anglo-saxoes a Eduardo o Confessor
e no afa de evitar rupturas drasticas, Guilnerme | mantivera as tradigcoes politico-
administrativas do povo conquistado e, mais, instituira a pratica de, por ocasido da
coroagao, dever o novo monarca confirmar as leis dos antigos regentes, as “leis
da terra” (legem terrae, laws of land): bem por isto, ele proprio “jurou observar
as leis inglesas existentes” (DURANT, [s.d.], p. 593). Ai, precisamente, uma das
raizes da historica estabilidade politica da Inglaterra (HUDSON, 1996, p. 21-22).

Outra razao da estabilidade politica inglesa, com reflexos inclusive na cons-
trucao do correlato modelo de direito, era a circunstancia de o modelo feudal®
inglés ter se assentado, até por limitagoes territoriais, em feudos representa-
dos por pequenas e médias propriedades, diferentemente do restante da Europa
(“Europa continental”), lastreado, em grande medida, em feudos muito extensos
(latifindios). Por isto, os senhores feudais ingleses, ao menos isoladamente, ca-
reciam de condicoes de seriamente afrontar o soberano — 0 “senhor dos senhores
feudais” —, especialmente porque careciam de meios de organizar e manter po-
der bélico (exército) apto a destrona-lo. Por consequéncia, ao regente inglés era
prescindivel, sendo ocasionalmente, a celebracdo de aliangas politicas para se
manter no poder, nem lhe era necessario ceder a reclamos dos senhores feudais.
Contudo, a Magna Carta das Liberdades (Magna Charta Libertatum, Great Charter
Liberties) consubstanciou uma exce¢ao a propdsito: em momento de profunda fra-
gilidade do reino, em 1215, os senhores feudais se associaram® e impuseram o
documento ao rei, uma carta de principios que, no porvir, convolaria “a monarquia
absoluta em monarquia limitada e constitucional” (DURANT, [s.d.], p. 603).%

2 0O feudalismo, baseado no sistema de feudo, era um conjunto de terras ou rendas concedidas em usufruto
em troca de fidelidade e servigos, ou seja, o usufruto de uma pequena produgao de terra (ANDERSON,
2016, p. 165-166).

3 Aassociagao assim reportada constituira o germe do futuro Parlamento briténico (British Parliament), que,
séculos depois, por ocasido da Revolugdo Gloriosa (1688-1689), imporia seu poder definitivo e absoluto
ao soberano, sem se sujeitar a qualquer tipo de controle: “the power of parliament is absolute and without
control” (BLACKSTONE, 2002, p. 157).

4 “A Magna Carta merece a sua fama, como base das liberdades de que hoje desfrutam os povos de lingua
inglesa. Era ela, com efeito, limitada: definia muito mais os direitos dos nobres e do clero do que os de
todo o povo; arranjo algum foi feito a fim de por em pratica a generosa disposi¢ao do artigo 60 [‘todos
os costumes e liberdades acima referidos serao observados, tanto quanto a ele dizem respeito, no trato
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A Magna Carta coroara o processo de prevaléncia do direito feudal normando
sobre o direito local anglo-saxao, assim solidificando o direito inglés nacional, “a
lei e 0 costume do reino” (DURANT, [s.d.], p. 604). Diz-se “coroara” porque, ja an-
tes, notadamente sob o cetro de Henrique 11 (1133-1189), encetara-se a naciona-
lizacao das leis (até entao, eminentemente locais) e a organizacao profissional do
sistema de justica inglés. Para tanto, diferentemente do quanto sucedia no campo
politico, o poder real lancou mao de aliangas, tanto com os senhores feudais (au-
torizados a solucao de questdes internas do feudo), quanto com as comunidades
propriamente (autorizadas a aplicacao de justica no caso concreto, a luz de seus
proprios critérios): em casos tais, a jurisdi¢do real reservou a si propria apenas a
franquia de presidir os julgamentos. Dai “a consciéncia de que o direito material é
o0 comum: o common law” (RAMOS, 2006, p. 48).

E os juizes do Reino, nomeados para presidir a solugcao ou solucionar as
disputas com base no direito material extraido dos costumes do povo, a partir de
1300, passaram a registrar as respectivas decisoes judiciais de casos concretos,
donde o “direito de casos” ou case law, a fim de servir de precedentes — con-
densados em repertorios de jurisprudéncia (law reports) — aptos a orientacao de
juizes em futuros casos semelhantes. Desde entdo, ao longo de mais de 700
anos, condensara-se um corpo comum de leis em todo o reino, as “leis comuns”,
o “direito comum”, o common law (CROSS; HARRIS, 2012, p. 24).

Nesta perspectiva, o english common law (direito comum inglés) representa
um direito diverso do legislado (direito legal, lei especial, special law), a lei & enun-
ciada por decisoes dos juizes, a partir dos usos e costumes do povo, e nao resulta
de textos produzidos pelo Parlamento (WILLIAMS, 2016, p. 22-23), “em contraste
aos sistemas legais de fundo romano, baseados em codigos legais” (SCHEB;
SCHEB II, 2009, p. 9). Em termos mais precisos, a lei ndo é propriamente criada
pelos tribunais, dérgaos incumbidos apenas de estabelecer com autoridade o direi-
to aplicavel ao caso concreto, entre os “direitos” ja consubstanciados nos usos
e costumes praticados pelos ingleses desde tempos imemoriais (BLACKSTONE,
2002, p. 88-89). Assim, pois, a luz da teoria declaratoria (declaratory theory), ha
de se compreender o conceito do common law britanico, de “corpo de leis derivado
de decisoes judiciais, ao invés de estatutos ou constituicoes” (GARNER, 2007,
p. 293).

E bem verdade se contrapor a teoria declaratéria (declaratory theory) a te-
oria criadora (judges make-law theory), ou seja, “as decisoes judiciais podem

com seus dependentes, por todo o povo do nosso reino, leigo e religioso]; a carta era mais uma vitoria
do feudalismo do que da democracia. Mas, definia e salvaguardava direitos basicos; estabelecida habeas
corpus e julgamento por meio do jari; dava ao Parlamento incipiente um poder de agdo que, mais tarde,
haveria de arma a nagao contra a tirania; transformava a monarquia absoluta em monarquia limitada e
constitucional” (DURANT, [s.d.], p. 603).
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‘apropriadamente’ se qualificar como Direito precisamente pelo fato de haverem
sido criadas por juizes, nao porque sejam conformes aos usos e costumes [...]"
(CROSS; HARRIS, 2012, p. 50), de modo que “o0s juizes sao antes criadores do
que descobridores da lei” (GRAY, 1909, p. 116).

No fundo, ambas as teorias, a declaratoria e a criativa, representam visoes
distintas de uma mesma realidade. A “textura aberta” do direito deixa muito a ser
desenvolvido pelos tribunais: em Gltima analise, “o direito (ou a Constituicdo) € o
que os tribunais dizem que &€” (HART, 1986, p. 155).

Seja como for, com o passar dos séculos, definicoes de infracdoes penais
também surgiram a partir de decisoes de juizes, em contraste ao sistema romano-
-germanico, fiado em cddigos de leis (direito legal ou legislado). Com isto, no
antigo direito inglés, sérias e importantes ofensas de cunho criminal (homicidio,
assassinato, fraude etc.) tém como fonte o common law, nao leis escritas (sta-
tutory laws). No entanto, o implemento e o incremento do sistema representativo
deslocou ao Parlamento papel significativo na formagao da lei penal, mediante a
promulgacao de leis em sentido estrito (statutes ou statutory laws), cujo escopo é
revisar e complementar as regras alusivas ao common law.® Aos tribunais ingleses
nao se permite a criacao de novas ofensas penais, porque o direito judicial deriva
de processo antidemocratico e gera incerteza. A clpula judiciaria inglesa nem
mesmo permite a juizes a abolicao de ofensas criminais. Em caso de sobreposi-
¢ao ou conflito entre 0 common law e o statutory law, prevalece a derradeira, ou
seja, o parlamento detem proeminéncia, prepondera a lei escrita (rule of law) dele
promanada. As diretrizes assim anunciadas buscam ajustar o modelo do common
law ao principio da legalidade e da vedagao a aplicacao retroativa da lei penal
desfavoravel. Na atualidade, remanescem poucas infragoes penais derivadas do
common law, a maior parte delas — e as respectivas sangoes — se encontra defini-
da em lei ditada pelo Parlamento (ASHWORTH, 2010, p. 1).

Alids, a edicao de leis escritas € corolario da “necessidade de repressao
uniforme aos crimes” e “o capitalismo impoe que as regras do jogo sejam conhe-
cidas com antecedéncia e que sejam estaveis ao longo do tempo. A lei parece ser
o instrumento preferido pelos capitaes da indlstria para cumprir essa finalidade
[...]” (RAMOS, 2006, p. 52).

Seja como for, a multiplicidade de fontes do direito penal inglés tem susci-
tado algum caos e contradicao, em ordem a comprometer a seguranca juridica.

5 E de se ter presente, no particular, que “o Parlamento tudo pode, mas pouco ousa. Esta constantemente
patrulhado pela opinido piblica e pela consciéncia politica e juridica do povo inglés. Curva-se, reverente,
embora nao melifluo, ante a tradicao juridica dos tribunais do reino que aplicam a ‘law of land’ (lei do pais).
E admite que a propria ‘statute law’, por ele emitida, deva necessariamente passar pelo crivo dos juizes,
os zeladores da legitimidade das leis. Elas serdo legitimas se conformadas aos documentos institucionais
historicos e a razdo do ‘common law’” (COELHO, 1993, p. 37).
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Ademais, a auséncia de um codigo de direito penal no Reino Unido — e, pois, de
sistematizagao de elementos gerais e de um esquema de crimes — contribui a
falta de clareza e de acessibilidade (ORMEROD; SMITH; HOGAN, 2011, p. 16-31;
DAVIES; CROALL; TYRER, 2009, p. 17).

E, mais ainda, no direito penal britanico, ha quem porfie pela extingao de
formulas penais obsoletas contempladas no common law (MCBAIN, 2009, p.
89-114).

Ja no plano do controle de constitucionalidade,® depois do triunfo da
Revolugao Gloriosa (1688-1689), a soberania do Parlamento inglés se impuse-
ra definitivamente, no sentido de seu poder ser absoluto, insusceptivel de qual-
quer tipo de controle: “the power of parliament is absolute and without control”
(BLACKSTONE, 2002, p. 157). Nao incumbe ao Judiciario a tarefa de garantir a
supremacia do common law diante de eventuais abusos do rei ou do Parlamento
(FERNANDEZ SEGADO, 2003, p. 56).

Ainda hoje, de conseguinte, a supremacia do Parlamento inglés (supremacy
of the English parliament), a rigor, implica a absoluta impossibilidade de revi-
sao de seus atos por tribunais, id est, inexiste qualguer mecanismo externo de
controle de constitucionalidade, judicial ou politico. O poder do Parlamento ainda
grassa absoluto, malgrado o 6rgao pouco ouse em dire¢ao ao direito emanado do
Judiciario (COELHO, 1993, p. 37).

A propdésito, entre as atribuicoes da Suprema Corte do Reino Unido (Supreme
Court for the United Kingdom) — concebida pela reforma constitucional de 2005 e
em atuacao desde 2009 —, nao se inclui a de exercer o controle de constituciona-
lidade de atos do Executivo e do Legislativo, sua funcao € de apenas substituir o
Comité de Apelacao da Camara dos Lordes, verdadeiro Tribunal de Apelacao até
entao operando — ja ha mais de 600 anos — no interior do Parlamento (MORAES,
2012, p. 89). Por consequéncia, parece subsistir intangivel o dogma britanico de
recusa a qualquer espécie de controle de constitucionalidade fora das paragens
do proprio Parlamento, conquanto a criagdo da Suprema Corte do Reino Unido
talvez represente significativo passo em dire¢ao a atenuar a multissecular interli-
gacao do Judiciario com o Legislativo e o Executivo.

Nesta perspectiva, o Reino Unido emite sinais de estar efetivamente ope-
rando alguma revisado quanto ao dogma da absoluta soberania do Parlamento.
Primeiro, porque, desde 1972, com o European Communities Act, o direito comu-
nitario europeu ostenta primazia em cotejo a leis formais (statute laws) aprovadas

6 Sabidamente, a Inglaterra carece de uma Constituicdo em sentido proprio, entendida como um documento
escrito, com ou sem emendas, em que sao condensados 0s postulados reitores da nagao. A Constituicao
inglesa é constituida por diversos diplomas forjados ao longo do tempo (Magna Charta Libertatum, Habeas
corpus act, por exemplo), pelo common law (direito judicial), pelo statutory law (direito legal), pelas leis da
Unido Europeia e a Convencao Europeia de Direitos Humanos (GILLESPIE; WEARE, 2017, p. 21-200).
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pelo Parlamento inglés. Segundo, porque, com a aprovacao do Human Rights Act
(1998), os tribunais britanicos detém a obrigacao de aferir a conformagao das leis
em geral (direito legal e direito judicial) a Convencao de Direitos Humanos, até
porque a Inglaterra ja foram cominadas diversas sangoes por agressoes a direitos
humanos. Nas duas hipoteses, contudo, &€ bem verdade, nao se chega as raias de
declarar a nulidade ou invalidade das leis britanicas, apenas se tem assegurado a
parte o direito a indenizagdo (GARCIA BELAUNDE, 2003, p. 34).

Regressando ao sistema penal britanico propriamente, além do common law
(direito judicial) e do statutory law (direito legal), também lhe constituem fontes as
leis da Uniao Europeia e a Convencao Europeia de Direitos Humanos (1998). No
entanto, com a saida do Reino Unido da Unidao Europeia em 2016 (Bretix: Britain
Exit), a tendéncia é o paulatino esvaziamento da ascendéncia de ambos os esta-
tutos sobre seu direito interno.

Precisamente a respeito do common law, enquanto fonte direta ou imediata
do direito penal britanico, urge realgar seus tragos fundamentais.

Sob o angulo de interesse a pesquisa ora expendida, o common law, tal e
como realgado linhas atras, consubstancia a lei ditada pelo Poder Judiciario, ou
seja, a jurisprudéncia como lei, o direito judicial: “um precedente € um evento
passado [...] que serve como guia para a agao presente” (DUXBURY, 2008, p.
1). E, como tal, o precedente judicial, a rigor, a simile da statutory law, enfeixa
os caracteres de imperatividade e generalidade, sua observancia € compulsoria a
todos, inclusive e especialmente no circuito judiciario.

A autoridade do precedente judicial, a ponto de se assimilar a lei escrita
emanada do Legislativo, nao é perfeitamente explicada por qualquer principio ou
teoria. Varios argumentos condensam presungoes favoraveis para a decisdo ulte-
rior se ater ao precedente, quando presente simetria fatica: entretanto, todos os
argumentos sao passiveis de refutagdo, no terreno da dialética. Por isto, a forca
e as limitagcdes dos argumentos, a luz do caso concreto, constituem a estrela
guia para respeito a decisoes judiciais anteriores sobre fatos materialmente idén-
ticos ou, diversamente, para os tribunais delas se desviarem (DUXBURY, 2013,
p. XI-XV).

A diretriz cardinal é decidir casos similares de maneira similar, ou por opgao
ou por obrigagcao, se nao houver motivos para decidir diferentemente. A regra
universal do direito inglés de seguir o precedente, na praxis, prevalece mesmo
quando houver boas razoes para dele se apartar. A diretiva de observar o case law
(jurisprudéncia) — extraido do /aw reports, repertorios de jurisprudéncia condensa-
dos ha mais de 700 anos — ainda constitui algo absoluto, sem valvulas de escape.

De fato, atualmente, a despeito do continuo processo de transformacgao do
direito, a sistematica de obrigatoriedade dos precedentes do direito inglés assim
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se articula: a) todos devem respeitar, seguir e acatar as decisoes ditadas por
tribunais superiores; b) todos os 6rgaos judiciarios sao obrigados a respeitar e
acatar as decisoes emitidas por tribunais que lhes sejam superiores (vinculagao
vertical); c¢) todos os tribunais competentes para julgar recursos de apelagao sao
obrigados a seguir seus proprios precedentes (vinculagao horizontal); d) as deci-
soes dos tribunais superiores constituem precedentes persuasivos para o0s tribu-
nais de hierarquia ainda maior (CROSS; HARRIS, 2012, p. 26-27).

E bem verdade que, em 1966, o 6rgdo de clpula do Judiciario inglés (Camara
dos Lordes, substituida pela Suprema Corte do Reino Unido em 2009), até en-
tao absolutamente subserviente aos seus proprios precedentes (vinculagao hori-
zontal), modificara sua atuacao a proposito, ao emitir a “Declaragdo de Pratica”
(Practice Statement). Naquela ocasiao, fora de um caso concreto e sem qualquer
relacao com Parlamento, a Corte solidificara a diretriz geral de natureza vinculante
de suas decisoes anteriores, mas passara a permitir a si propria “se separar de
uma decisao anterior, quando Ihe pareca correto fazé-lo”, porque “aderir de manei-
ra demasiadamente rigida ao precedente também pode levar a injusticas em um
caso particular e restringir indevidamente a evolugao do direito”: com isso, insti-
tuira-se o overruling. Aos demais juizos e tribunais britanicos, todavia, a Camara
dos Lordes (atual Suprema Corte) recomendara: “esta declaracao nao pretende
modificar o uso do precedente em nenhum outro tribunal judicial diferente desta
Camara” (CROSS; HARRIS, 2012, p. 26-27).

Os demais 6rgaos do aparelho judiciario inglés — Court of Appeal/Corte de
Apelacoes, High Court of Justice/Alta Corte de Justica, Crown Courts/Cortes de
Coroa, assim dispostas em conformidade a respectiva precedéncia hierarquica —
tém o dever de observancia a precedentes emanados da Suprema Corte do Reino
Unido (Supreme Court for the United Kingdom), a antiga Camara dos Lordes
(House of Lords), e deles somente podem se apartar por meio do distinguishing.
A Corte de Apelagdes (Court of Appeal) — situada logo abaixo da Suprema Corte
no plano hierarquico — é obrigada a seguir seus proprios precedentes. As Cortes
Divisionais (Divisional Courts), subsecoes ou subdivisoes da Alta Corte de Justica
(High Court), sao compelidas a seguir os precedentes do Tribunal de Apelagoes,
aqueles emanados de si proprias e, no julgamento de recursos de apelagao, tam-
bém aqueles oriundos de outras Divisional Courts. Os Tribunais da Coroa (Crown
Courts) — cujas decisoes se restringem a fatos e carecem de qualquer eficacia
vinculante, interna ou externa corporis — se encontram vinculados a preceden-
tes tanto da Court of Appeal, quanto das Divisional Courts (GILLESPIE; WEARE,
2017, p. 82-91). Os tribunais inferiores (Magistrate’s Courts e County Courts)
tém a obrigacao de seguir e aplicar os precedentes da High Court e de todos
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os tribunais competentes a solucao de apelagdes derivadas de suas decisoes
(CROSS; HARRIS, 2012, p. 152).

Quando os precedentes emitidos por quaisquer dos drgaos judiciarios repor-
tados, abstraida a Suprema Corte, carecerem de forca vinculante (binding prece-
dents), eles se incluirao na categoria dos precedentes persuasivos (persuasive
precedents) ou referenciais.

A forca vinculante do precedente obrigatorio (binding precedent) reside em
seu fundamento normativo (matéria de direito): ai, precisamente, radica-se a ratio
decidendi (razao de decidir), fonte do sistema stare decisis et quieta non movere,
consistente na exigéncia de aplicacao a casos particulares das normas contidas
nos precedentes (OROZCO MUNOZ, 2011, p. 194). Stare decisis ou let the deci-
sion stand “designa um ‘principio sagrado’ do direito inglés, pelo qual os prece-
dentes judiciais gozam de autoridade e sao vinculativos, em casos semelhantes
futuros” (HART, 1986, p. 149).

Entrementes, nem todas as manifestacoes dos julgadores registradas na de-
cisao judicial constituem o precedente: ndo servem a tanto os debates versando
apenas questoes faticas nem as proposicoes de direito adicionais nela veicula-
das, desnecessarias ao deslinde da causa (obiter dictum):

Estritamente falando, um obiter dictum é uma observacao feita ou
opiniao expressada pelo juiz, em sua decisao sobre a causa, de pas-
sagem (by the way), isto &, em carater incidental ou colateral, ndo
diretamente sobre a questao em julgamento; ou consiste em qual-
quer afirmagao enunciada pelo juiz ou tribunal apenas a titulo de
ilustracao, argumento, analogia ou sugestao [...]. (GARNER, 2007,
p. 1.102)

Contudo, nem sempre é facil operar a linha divisoria entre questoes de di-
reito e de fato, nem divisar as razoes efetivamente determinantes do rumo da
decisao. Outro ponto problematico consiste em perquirir se o julgador prolator da
decisao detém ou nao a liberdade de eleger, entre as diversas razoes explanadas
na decisao, quais sao ratio decidendi e quais sao obter dictum.

A superacao das vicissitudes explicitadas reclama a correta apreensao e
assimilagao da ratio decidendi do precedente e, para tanto, impoe-se o exame
cuidadoso da linguagem utilizada no julgado, a sua leitura a luz do contexto fatico
em que pronunciado e a luz de julgados ditados em outros casos, anteriores e
posteriores. Enfim, a ratio decidendi— parte vinculante do julgado, o binding prece-
dent propriamente — “esta constituida pelas proposicoes de Direito que 0 juiz pa-
rece considerar necessarias para sua decisao, e que todas as demais afirmagoes
juridicas contidas em sua decisdo sao simples dicta” (CROSS; HARRIS, 2012,
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p. 71), certo que “o dicta nao faz parte da ratio decidendi e, portanto, nao possui
autoridade imperativa” (LILE et al., 1909, p. 110-111).

A ratio decidendi, a exemplo da lei escrita (lege scripta), constitui norma
geral ou universal e materializa 0 compromisso de solucionar igualmente futuros
casos iguais ao caso decidido no precedente: “a universalidade pressupde o com-
promisso de resolver do mesmo modo todos 0s casos iguais ao que se houver
decidido” (AGUILO REGLA, 2012, p. 110).

Quando se perquirem os limites da stare decisis na orbita do sistema de
justica criminal inglés, de uma face, razoes ponderaveis indicam a aplicagao do
instituto de maneira muito menos rigida. Basta dizer que a incidéncia estrita do
precedente no campo civel, a salvaguarda de direitos adquiridos ou consolidados,
constitui algo estranho ao universo penal, porque, aqui, a lei nao outorga direitos
aos cidadaos. Nada obstante, de outra face, o direito penal reclama ainda mais
uniformidade e previsibilidade do que 0s outros ramos do direito. O ponto de equi-
librio, pois, consiste em flexibilizar a doutrina do stare decisis particularmente —
nao necessariamente — em situagoes voltadas a favorecer a liberdade do sujeito,
especialmente em casos de éditos condenatorios prolatados apesar da existén-
cia de precedentes absolutérios em casos similares (CROSS; HARRIS, 2012, p.
144-147).

De qualquer maneira, no direito inglés, deixar de aplicar a regra do stare de-
cisis et quieta non movere, em principio, constitui uma infragao, a resultar na inva-
lidade da decisao assim proferida, salvo se tanto se justificar pelo distinguishing
ou pelo overruling, hipoteses legitimas de abandono do precedente, adiante anali-
sadas (OROZCO MUNOZ, 2011, p. 202).

Um dos mecanismos a refutagao do precedente consiste no distinguishing, a
diferenca ou distingao entre o caso posterior sob julgamento e o caso passado de-
cidido no precedente. Ele tem lugar quando o juizo ou tribunal, na decisao do caso,
assenta que os fatos materiais sao diferentes ou, entao, que as circunstancias de
fato da sociedade mudaram, desde a época da prolagao do procedente, razao de
a ratio dele — do precedente — nao poder ser adequadamente aplicada, mas, sim,
impor-se a adogcao de um diferente raciocinio (GILLESPIE; WEARE, 2017, p. 93).
E apenas a “diferenca razoavel” entre o caso examinado e o precedente permite
a elisao do derradeiro, vale dizer, os casos devem ser “razoavelmente diferenci-
aveis” (CROSS; HARRIS, 2012, p. 5859; 63). O precedente subsiste valido para
a generalidade de casos, ele somente nao é aplicavel a hipotese concreta sob
julgamento:

[...] o distinguishing pode ser descrito como um judicial departure que
se diferencia do overruling porque o afastamento do precedente nao
implica seu abandono — é dizer, sua validade como norma universal
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nao é infirmada —, sendo somente sua nao aplicagao em determinado
caso concreto, seja por meio da criagdo de uma excegao a norma
adscrita estabelecida na decisao judicial ou de uma interpretagao
restritiva dessa mesma norma, com o fim de excluir suas consequén-
cias para outros fatos nao expressamente compreendidos em suas
hipdteses de incidéncia. (BUSTAMANTE, 2016, p. 479)

Quanto mais rigido for o sistema de adesao ao precedente, maior sera a
tendéncia a utilizagao do distinguishing (BUSTAMANTE, 2016, p. 479). Para tanto,
€ possivel construir distingoes excessivamente sutis, a fim de evitar a aplicagao
de precedentes insatisfatorios (CROSS; HARRIS, 2012, p. 134), mormente porque
“nao ha critérios prefixados para se determinar igualdades ou diferencas entre
0 precedente e o caso a resolver” (VIVEIROS, 2009, p. 147). Como a atividade
sempre implica opgoes e valoragoes, a Unica garantia a validade e a legitimida-
de do distinguishing consiste na obrigatoriedade de o 6rgao judiciario, sempre e
sempre, invariavelmente, valer-se adequadamente do modelo decisério fundamen-
tado: calcado no processo de justificagao, ele é a Gnica base metodoldgica apta a
permitir divisar similitudes ou diferengas faticas entre o caso resolvido e o caso a
resolver, em ordem a espancar o subjetivismo, processos psiquicos incontrolaveis
e insondaveis, a materializar o “decisionismo”, algo sempre arbitrario (ALEXY,
2008, p. 165).

A diretriz € clara:

quando um juiz decide distinguir um caso, ele deve normalmente ex-
plicar por que o precedente é distinto e esse raciocinio estara sujeito
ao crivo de tribunais posteriores e, quando houver apelagao contra
decisao, ela pode ser revertida pelo tribunal de apelacao. (GILLESPIE;
WEARE, 2017, p. 93)

Outro mecanismo para o juizo se apartar do precedente é o overruling. Aqui,
porém, o proprio precedente é ab-rogado, € descartado, perde eficacia em relagdo
a situagoes posteriores, porquanto lugar tem a adogao de uma nova regra, contra-
ria a entao abrigada no precedente. Entre os ingleses, somente o tribunal hierar-
quicamente superior detém legitimidade para invalidar ou infirmar o precedente:
ao proprio tribunal prolator do precedente nao é dado fazé-lo, salvo a Suprema
Corte, por forca da “Declaragao de Pratica” (Practice Statement) de 1966 (CROSS;
HARRIS, 2012, p. 159). Se outro 6rgao judiciario inglés pretender revisar os pro-
prios precedentes, caber-lhe-a aduzir as razdes pertinentes e remeter o proces-
so a Corte superior (leave to appeal), onde, se o caso, operar-se-a o overruling
(GILLESPIE; WEARE, 2017, p. 85-86; 94-95).

Exatamente por descartar a regra universal entao existente, o overruling recla-
ma discurso de justificacao bem mais denso do que o utilizado no distinguishing.
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0 modelo decisoério fundamentado ha de ser ainda mais rigorosamente observado.
Bem por isto, infirmagoes ou anulagoes dissimuladas ou implicitas do precedente
sao inadmissiveis. Ao 6rgao judiciario competente a realizagao do overruling nao
é dado simplesmente ignorar o precedente, nem redefini-lo ou reproduzi-lo sem
fidedignidade a formula original: se a hipdtese nao comportar distinguishing, é-
Ihe dado ou efetivamente revogar o precedente ou segui-lo, sem espa¢co a uma
“terceira via” legitima. Do contrario, bem o adverte Bustamante (2016, p. 399):

[...] o tribunal revoga uma regra que hoje em dia pode ser considera-
da como universal sobre a argumentagao com precedentes judiciais:
o dever de tomar em consideragdo o precedente, com fundamento
nos principios da universalidade e da imparcialidade da atividade ju-
dicial [...] todo abandono de um precedente judicial deve ser expres-
samente justificado.

O overruling — ou seja, a derrogacao ou invalidagcao de um precedente — pode
ter lugar de modo explicito ou implicito: na primeira situagdo, as expressas, 0
orgao judiciario “varre do mapa” a regra anterior; na segunda, a decisao posterior
é contraria a orientacao adotada no precedente (CROSS; HARRIS, 2012, p. 153;
155-157).

0 6rgao de clpula do judiciario do Reino Unido — outrora a Camara dos Lordes,
atual Suprema Corte do Reino Unido —, Unico a quem se permite o overruling em
relacdo as proprias decisoes, desde que autorizado a tanto (Practice Statement,
1966), assim o tem feito sob o signo da extrema parcimonia: de entdo a atuali-
dade, fé-lo em apenas 8 (oito) ocasioes. Em diversas oportunidades, conquanto
pudesse té-lo feito, aquele tribunal se recusou a tanto: a simples constatagao
de equivoco arraigado a anterior decisao sua nao ostenta densidade suficiente a
fazé-lo dela se apartar, a tendéncia € manter o precedente, salvo quando tanto
puder “levar a injusticas em um caso particular e restringir indevidamente a evo-
lugao do direito” (Practice Statement). Sempre que possivel, haveria o tribunal de
langar mao do distinguishing, com vistas a “fazer a lei mais certa e previsivel”
(GILLESPIE; WEARE, 2017, p. 82). E, mais, quando cogitar de se apartar de sua
anterior decisao, o tribunal “deve ter presente a possibilidade de que a legislagao
possa ser a melhor alternativa” (CROSS; HARRIS, 2012, p. 166).

As razoes determinantes da opcao ou nao da entao Camara de Lordes para
fazer uso do overruling sao obscuras: naquelas 8 (oito) ocasidoes em que se valeu
da franquia e quando a tematica foi ventilada noutros casos, os votos dos juizes
tangenciaram o assunto, concentraram-se no exame do direito substantivo apli-
cavel ao caso concreto. O exercicio do overruling carece de principios e de regras
claras, em suma. Entretanto, segundo Cross e Harris (2012, p. 167-172), consi-
deracoes extraidas das hipoteses em que o overruling se concretizou no ambito
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da Camara de Lordes fornecem pistas de quando o poder deva ser efetivamente
utilizado:

Primeiro. A Camara dos Lordes deve estar convencida de que, ao dei-
xar sem valor a decisa@o anterior, a nova regra que estabelecera permi-
tird a evolugdo do Direito.

Segundo. Por regra geral, a Camara se abstera de invalidar uma de-
cisdo prévia, se nela foram considerados argumentos favoraveis e
contrarios e se, no caso posterior, ndo houver argumentos novos.

Terceiro. As decisoes ditadas pela Camara dos Lordes podem ter ge-
rado uma confianca justificada.

Quarto. Algumas vezes, tem-se considerado importante o fato de que
se haja promulgado uma lei a suposi¢ado de que a decisdo anterior da
Camara representa o direito.

Seja como for, a parcimonia do 6rgdo de clpula inglés em langar mao do
overruling parece se conectar a minguada cifra de anulagoes de case law realiza-
das pelo Parlamento inglés — cujo poder é quase absoluto — ao longo dos tempos.

Para além do overruling, reservado ao tribunal hierarquicamente superior, o
common law inglés contempla 3 (trés) outras hipoteses em que ao 6rgao judiciario
€ permitido se afastar de seus proprios precedentes. Trata-se de outras excegoes
ao stare decisis, a saber: a) quando houver decisoes conflitantes (conflicting pre-
cedents) do proprio 6rgao judiciario, cabendo a ele proprio livremente decidir qual
delas prevalecera, a anterior ou a posterior, certo que a decisao nao seguida é
reputada automaticamente invalidada; b) quando se constatar o debilitamento do
precedente (undermining), por se apresentar, embora nao formalmente revogado,
em desconformidade a decisao ulterior proferida pela Suprema Corte; ¢) quando
se tratar de decisoes ditadas per incuriam, isto €, quando o 6rgao judiciario, igno-
rando ou desconhecendo um precedente de autoridade vinculante para si proprio,
emitir seu proprio precedente em desconformidade aquele da superior instancia
(CROSS; HARRIS, 2012, p. 157-164; 172-181).

Ainda outra valvula de escape ao precedente, a despeito de ainda mais con-
troversa, marca presenca no sistema de justica do Reino Unido. Em mais de uma
ocasiao, o Tribunal de Apelagoes (Court of Appeal) se recusou a seguir precedente
promanado da Camara dos Lordes, porque, com o tempo, ele teria se tornado
obsoleto: cessante ratione legis cessat ipsa lex (cessando a razao ou 0 motivo
da lei, cessa a propria lei). Todavia, a Camara dos Lordes repudiara o proceder:
“deve se reafirmar que o Unico mecanismo judicial mediante o qual as decisoes
da Camara de Lordes podem ser reconsideradas € aquele atribuido a esta mesma
Camara, por meio da Declaracao de 1966” (CROSS; HARRIS, 2012, p. 126).
Presente a refutacao da préatica pela Corte de Vértice britanica e considerando se
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tratar de pronunciamentos avulsos do Tribunal de Apelagdes (Court of Appeal),
tem-se entendido nao estar verdadeiramente caracterizada mais uma excegao —
para além das 3 ja reportadas — a regra do stare decisis et quieta non movere
(CROSS; HARRIS, 2012, p. 181; 191-192).

A obrigatoriedade do precedente e as excegoes a sua aplicabilidade (ou ex-
cecoes ao stare decisis), tal e como realgado linhas atras, irradiam-se a todo o
sistema de justica britanico. Contudo, alguns diferenciais presentes no circuito
criminal merecem registro a parte.

Nesta linha, para além daquelas 3 (trés) outras hipoteses — diversas do
overruling — em que ao 6rgao judiciario é permitido se afastar de seus proprios
precedentes (conflicting precedentes,” undermining, precedents per incuriam), a
se¢ao criminal do Tribunal de Apelagdes é autorizado fazé-lo em mais outras 3
(trés) situagoes, a saber:

a) atuando em Pleno, dés que presentes situagdes excepcionais, é pos-
sivel ao tribunal deixar sem valor seus proprios precedentes, inclusive
em detrimento do réu, permitindo-lhe até mesmo agravar-lhe a situacao
(ASHWORTH, 2010, p. 65);

b) por forca da Lei de Justica Penal de 1972 (Criminal Justice Act), ao
Advogado-Geral (Attorney-General), diante de absolvicao de primeira ins-
tancia reputada imerecida, permite-se logo acudir a sessao criminal do
Tribunal de Apelagdes, suscitando-lhe uma questao de direito, no afa de
reverter o édito absolutorio. A Court of Appeal emite sua decisdo e, ato
continuo, pode remeter o processo a consideragao da Suprema Corte. O
julgamento, caso acolhida a questao de direito, carecera de efeito sobre
0 caso concreto, os efeitos sao apenas futuros (prospective overruling)
(ORMEROD; SMITH; HOGAN, 2011, p. 44);

¢) o tribunal pode se apartar de seu precedente, se tanto favorecer a liber-
dade do acusado, dés que reconhecida a equivocada aplicagao do direito
na decisao anterior (CROSS; HARRIS, 2012, p. 184-186).

1.2 Estados Unidos da América do Norte

As matrizes do sistema de justica estadunidense se radicam no modelo
inglés, considerando a prevalente colonizagao britanica, inicialmente operada a
partir da Costa Atlantica da América do Norte.

7 No caso de precedentes criminais conflitantes, a se¢ao criminal do Tribunal de Apelagdes, tal e como
sucede no campo civel, é dado livremente por qualquer um deles, anterior ou posterior, até mesmo ao
mais desfavoravel ao acusado (CROSS; HARRIS, p. 2012, p. 185-186).
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De fato, a colonizacao da América operada por ingleses importara o translado
do sistema do common law para as 13 coldnias. Bem por isto, a partir de 1600,
as cortes judiciais cabia a definicdo de infragcdoes penais (NEUBAUER; FRADELLA,
2015, p. 32). Entretanto, desde cedo, os colonizadores, diversamente da patria-
mae inglesa, langaram mao da pratica de reduzir a escrito a legislagao penal:
exemplos de tanto, na Pensilvania, foram o Codigo Criminal de 1676 (Criminal
Code of 1676) e o Codigo Criminal Quaker de 1682 (Quaker Criminal Code of
1682) (BARNES, 1969, p. 42-82).

A Declaracdo de Independéncia das 13 Coldnias da América do Norte ante a
Inglaterra (4.7.1776), seguira-se a luta por tanto, coroada pela vitoria dos insurgen-
tes na Batalha de Yorktown (1783). As 13 ex-colonias proclamaram suas proprias
Constituicoes, todas matizadas pela preservagao de certos direitos fundamentais
do homem em face do Estado (“estado de sociedade”). Com a Constituicao norte-
-americana de 1787,8 considerada a primeira escrita da histoéria, cada uma das
ex-colonias abrira mao de parte da propria independéncia e autonomia, em prol
de uma estrutura central forte, para, em contrapartida, forjar-se uma Unido de
Estados (Federacdo) habil o suficiente a confrontar outros estados soberanos. Na
medida em que a Constituicao Nacional de 1787 reproduzira as estruturas, institu-
tos e garantias das anteriores Constituicoes das 13 ex-colonias, a diretiva cardinal
nelas ja consagrada — consistente na preservagao de certos direitos fundamentais
do homem em face do Estado - foi igualmente consagrada no modelo federal
(RAMOS, 2006, p. 88). Nestes termos, o modelo de Estado norte-americano se
assentou mais num pacto de liberdade (pactum libertatis) do que num pacto de
sujeigao (pactum subjectiones), ou seja, prevalecera o modelo de Estado de Locke
sobre aquele propugnado por Hobbes.®

E, depois da Independéncia, a nova nagao, em alguma medida, rompera com
a tradicao britanica: os 6rgaos legislativos das ex-coldnias, ndo mais suas cortes
de justica, passaram a tipificar os crimes, conquanto sob influéncia das definicoes
do antigo common law (NEUBAUER; FRADELLA, 2015, p. 32). Pari passu, alguns
dos novos Estados americanos permaneceram fiéis ao common law inglés, dés
que as disposicoes dele nao conflitassem com suas respectivas Constituicoes,
nem com a Constituicao Nacional (1787). Entrementes, no plano federal, desde o

8 A Constituicdo Nacional dos Estados Unidos da América do Norte contempla 7 artigos e 27 emendas.

® Para Hobbes (2002), o homem, ao ingressar no Estado (isto €, ao aderir ao pacto “estado de associagcao”)
renuncia a seu direito natural absoluto a todas as coisas, de modo que, doravante, seus direitos derivarao
apenas da lei (Estado), em troca da salus populi suprema a ser propiciada pelo Estado, ou seja, a fruicao
das satisfacoes legitimas da vida; se o Estado ndo lograr éxito em sua missao de assegurar protegao,
aos slditos se permitird a retomada de seus direitos inatos, por conta propria. Ja na concepcao de Locke
(Ensaio sobre o governo civil, 1690), ao ingressar no Estado, o homem abre mao apenas de uma parte
de seus direitos naturais, preservando outros, insusceptiveis de solapamento por qualquer pacto, como a
vida, liberdade, propriedade, felicidade, seguranga etc. (CHEVALLIER, 1999, p. 70-78; 106-117).
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inicio, outorgou-se ao Congresso, em carater de exclusividade, a tarefa de definir
as correlatas infragdes penais (federal crimes): o US Congress jamais adotou o
common law no terreno penal.’® Na peugada da Uniao, em muitos estados, o com-
mon law restou suplantado pela edi¢ao de leis escritas a proposito (statutory law),
a ponto de, na quadra atual, a maior parte das infracoes penais emanar de leis
estaduais em sentido estrito. Nada obstante, na seara civel, ainda hoje, predomi-
na o common law, quer dizer, as cortes judiciarias incumbe fazer a lei, judge-made
law (SCHEB; SCHEB II, 2009, p. 9; NEUBAUER; FRADELLA, 2015, p. 32).

De toda sorte, o common law britanico constitui a base da lei em todos os
Estados Unidos da América do Norte, salvo em relacao ao Estado da Lousiana,
cuja parte civil & derivada do modelo de cddigo napolednico, sem embargo de
a parte criminal se assentar no common law (NEUBAUER; FRADELLA, 2015, p.
32). Os principios do common law britanico condensados por Blackstone (Laws of
England) serviram e ainda servem de estrela guia também ao sistema de justica
norte-americano, constituem a “biblia legal” do assim designado direito “anglo-
americano” (SCHEB; SCHEB II, 2009, p. 9).

A Constituicao Nacional de 1787 concebeu a Suprema Corte, erigida a Corte
de Vértice do sistema judicial federal e igualmente encarregada do poder de super-
visdo (supervisory power) sobre as decisoes judiciais de qualquer 6rgdo judiciario
do pais, federal ou estadual. A Suprema Corte julga apenas questdes de maior
relevancia, entendidas como “questoes constitucionais”, assim previamente afe-
rido pelo sistema de filtragem corporificado nos writs of certiorari (mandados de
certificagdo): desde cedo, o “Tribunal Supremo optara por se converter em arbitro
entre as leis e a Constituicao (Marbury v. Madison, 1803)” (BELTRAN DE FELIPE;
GONZALEZ GARCIA, 20086, p. 68).

A testa a United States Supreme Court, o sistema judiciario federal opera
através de distritos e circuitos judiciais: as cortes federais de distrito (United
States District Courts) incumbe o julgamento em primeira instancia (trial courts),
enquanto as cortes federais de apelagao de circuito (United States Circuit Courts
of Appeal) —** érgaos intermediarios —, o julgamento de apelagdes, sempre em
questoes federais (federal question cases), violagoes de leis federais (violations
of federal statutes) e, eventualmente, a revisao de condenagoes prolatadas por

10 0 Codigo dos Estados Unidos (United States Code) condensa as leis federais gerais e permanentes
daquele pais, contemplados os respectivos crimes e regras de persecugdo penal nos titulos 18 e 34
(<http://uscode.house.gov>). Ja na esfera dos 50 estados norte-americanos, cada um deles possui
codigos penais e processuais penais proprios: o Model Penal Code — Codigo Penal Modelo — nao é lei,
trata-se, sim, de proposta concebida pelo Instituto Americano de Lei (American Law Institute), no afa de
nortear os estados na elaboragdo das bases do sistema de justica criminal, além de servir de guia na
interpretagao judicial (SCHEB; SCHEB II, 2009, p. 12; RAMOS, 2006, p. 48).

11 Ha 94 cortes federais de distrito (12 instancia) e 13 circuitos de cortes de apelagao (22 instancia).
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cortes estaduais, quando houver violagdo a Constituicao Nacional (SCHEB; SCHEB
I, 2012, p. 28-29).

O sistema judiciario dos Estados norte-americanos — incumbido de cerca
de 90% da persecucao penal — segue, em regra, o modelo federal, a despeito da
ampla liberdade de conformacao, a resultar em diferencas de estrutura, jurisdicao
e procedimentos. Cada Estado possui uma Suprema Corte (State Supreme Court),
onde ha o julgamento somente de casos reputados de relevo para conformacao
do direito estadual. As cortes de primeira instancia ou de julgamento (trial courts)
possuem competéncia geral (courts of general jurisdiction) ou limitada (courts of
limited jurisdiction, lower courts) e as cortes de apelacao (appelatte courts) detém
competéncia para julgamento de apelagoes interpostas contra decisdes das cor-
tes de julgamento ou de primeira instancia (trial courts) (SCHEB; SCHEB I, 2012,
p. 32-33).

A aparente opcao pela preponderancia do direito escrito ou legal*? desde
o inicio (Constituicoes dos estados e Constituicao Nacional) e a omissao da
Constituicao Nacional em explicitar o alcance das sentengas constitucionais, em
principio, pareciam desenhar cenario pouco favoravel a adogao do esquema inglés
de obrigatoriedade do precedente no sistema judicial estadunidense. Nada obs-
tante, a doutrina inglesa do stare decisis também restara consagrada na América
do Norte, muito embora em termos mais flexiveis e sobre bases mais sofisti-
cadas. De tal sorte, casos novos iguais a casos antigos devem ser igualmente
decididos, do ponto de vista de argumentagao e de resultado. Decerto, a politica
de adocao do precedente obrigatorio (binding precedent) refletira postura caute-
losa, o compromisso de mudanca gradual, para mantenca da estabilidade numa
nagao incipiente. Com certeza, o proficuo legado da experiéncia do sistema de
justica britanico, matizado pela consisténcia, estabilidade e segurancga, levou o
Stare decisis a transpor o Atlantico e aportar na América (NEUBAUER; FRADELLA,
2015, p. 32).

Desde o limiar, pois, a tradi¢cao inglesa do common law de seguir o prece-
dente matizara o circuito judiciario norte-americano. No entanto, também desde o
exordio, em contraponto a rigidez britanica, tem-se acentuado nao constituir a dou-
trina do precedente algo absoluto: “no direito estadunidense, ao contrario, trata-
se de um principio mais flexivel, derivado de uma multidao de fatores” (BELTRAN
DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA, 2008, p. 28). Sem embargo de a ades&o ao pre-
cedente representar a politica judiciaria mais sabia e acertada no mais das vezes,

12 Ao longo do tempo, a praxis corroborou a preponderancia da opgao pelo direito escrito, na medida em
que, das causas levadas as cortes judiciais, atualmente, quase todas derivam de leis em sentido estrito
(BELTRAN DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA, 2008, p. 27).
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situagdes excepcionais podem justificar o abandono (overturn precedents): “o
stare decisis nao € um comando inexoravel” (SCHEB II; SHARMA, 2015, p. 78).

Com efeito, em casos concretos (/aw in action), mormente tendo em vista a
realidade cambiante da sociedade, as cortes se deparam com situacoes material-
mente diversas a subjacente ao precedente, nele nao contempladas (omissoes,
lacunas) ou as quais a sua aplicacao seria inadequada (ambiguidades, contradi-
¢oes), donde a impropriedade de aplica-lo. Quando tanto sucede, ao se desviar do
precedente, o 6rgdo judiciario, fiel aos mandados constitucionais (constitutional
mandates), podera até “realiza[r] uma importante fungao legislativa (lawmaking
function), bem como a funcao de correcao de erros” (SCHEB Il; SHARMA, 2015,
p. 123-124).

Neste cenario, a simile do direito inglés (n. 1.1, retro), no aparelho judi-
cial norte-americano, pratica-se o distinguishing, consistente na capacidade dos
tribunais em distinguir entre precedentes, recusando-lhes aplicabilidade, quando
os fatos atuais diferirem daqueles sobre 0s quais as decisoes anteriores foram
baseadas, em ordem a se chegar a decisao diversa. Outro veiculo a elisdo do pre-
cedente é o overruling, concretizado quando o 6rgao judiciario — “ocasionalmente
e de modo muito relutante” (NEUBAUER; FRADELLA, 2015, p. 32) — revoga uma
decisao anterior, assentando-lhe o equivoco ou a superagao.

Definitivamente, para a estabilidade propiciada pelo esquema de vinculagao
ao precedente nao redundar em engessamento ou fossilizacao do direito, nem
servir a perpetracao de solucoes injustas e ilogicas, as duas valvulas de escape
reportadas consubstanciam a garantia de capacidade de adaptagao do direito ao
futuro, a garantia de crescimento do direito (the growth law) (CARDOZO, 1924,
p. 20). Ai, precisamente, a génese do sucesso do stare decisis: “[...] a causa
principal do éxito dos precedentes como fonte de direito no common law consiste
em combinar em si mesmo certeza do direito e capacidade de desenvolvimento
como nenhuma outra doutrina tem sido capaz de fazé-lo” (POUND; BUTTA, 1970,
p. 163).

Talvez especialmente em razao do translado do stare decisis — forjado no
amago de um sistema juridico de prevaléncia de direito nao escrito (common law) —
para uma nacao cujo ponto de arranque consistira exatamente no direito escrito
(Constituicoes), a comunidade juridica norte-americana, desde sempre, é enfatica
ao realcgar o dever de todo operador do direito estar quotidianamente atento aos
precedentes, ao decisional law, isto €, como a “lei & desenvolvida pelos tribunais
na decisdo dos casos” (SCHEB; SCHEB II, 2009, p. 12). E que, cumpre nao olvi-
dar, o common law se estriba em mdltiplas fontes, para além do direito legislado
(uncodified), donde nao basta compulsar o direito escrito (statutory law), urge
perquirir a compreensao dada a ele pelas cortes de justica.
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E o sistema de obrigatoriedade dos precedentes do direito norte-americano
assim se articula: a) todas as sentencas prolatadas pela Suprema Corte, designa-
das sentengas constitucionais, sao vinculantes para todos os érgaos judiciarios,
dés que versado tema federal; b) a Suprema Corte € obrigada a se curvar a senten-
cas ditadas por tribunais estaduais de Ultima instancia, se houver sido aplicado
direito local, ou seja, direito do proprio Estado; c) sentencas de tribunais federais
vinculam os 6rgaos judiciarios federais hierarquicamente inferiores; d) sentengas
de um tribunal federal nao sao obrigatorias para outros tribunais federais de igual
nivel ou mesmo de niveis inferiores; e) sentencas de tribunais federais, mesmo
quando dispuserem sobre matérias federais, ndo sao obrigatorias para tribunais
estaduais, valem apenas a titulo de precedentes persuasivos ou referenciais; f)
sentencas de tribunais estaduais sao vinculantes para todos os 6rgaos judiciarios
estaduais hierarquicamente inferiores (BELTRAN DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA,
2006, p. 36-37).

Tal e como explicitado por ocasiao do exame do direito inglés (n. 1.1, retro),
a forga vinculante do precedente obrigatorio (binding precedent) reside em seu
fundamento normativo (matéria de direito): ai, precisamente, radica-se a ratio de-
cidendi (razao de decidir), fonte do sistema stare decisis et quieta non movere,
consistente na exigéncia de aplicacao a casos particulares das normas contidas
nos precedentes (OROZCO MUNOZ, 2011, p. 194). Entrementes, nem todas as
manifestagoes dos julgadores registradas na decisao judicial constituem o prece-
dente: ndo servem a tanto os debates versando apenas questoes faticas, nem
as proposicoes de direito adicionais nela veiculadas, prescindiveis ao deslinde da
causa, constitutivos do obiter dictum (GARNER, 2007, p. 1.102).

A despeito da maior flexibilidade do sistema de precedentes norte-america-
no, também 14, deixar de aplicar a regra do stare decisis et quieta non movere, em
principio, constitui uma infragao, a resultar na invalidade da decisao assim profe-
rida, salvo se tanto se justificar pelo distinguishing ou pelo overruling, hipoteses
legitimas de abandono do precedente.

A Suprema Corte estadunidense — diversamente do 6rgao de clpula britanico
(antiga Camara dos Lordes, atual Suprema Corte do Reino Unido) — nunca se dera
por absolutamente vinculada a seus proprios precedentes, sempre reservou a si
mesma a franquia de se apartar de dada linha doutrinaria ou mesmo de derroga-
la as expressas (overruling). Igual proceder € permitido aos tribunais federais e
estaduais, em relagao a sentengas adotadas de modo autdonomo, isto &, fora do
esquema de submissao hierarquica devida a 6rgaos superiores. Em suma:

[...] cada tribunal pode modificar livremente suas proprias decisoes.
Esta regra s6 cede nas hipdteses em que a decisdo nao seja propria
quanto ao fundo, sendo que derive de uma decisao de um 6rgao
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superior. Neste caso, o tribunal nao pode se apartar do precedente.
(BELTRAN DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA, 20086, p. 37)

O distinguishing materializa 0 meio mais conservador de se apartar da linha
assinalada pelo precedente. A diferenca ou distingao entre os fatos materiais do
caso posterior sob julgamento e os fatos materiais do caso pretérito ja decidido
no precedente importa-lhe o abandono. A diretriz € clara: onde ndo ha a mesma
razdo de decidir ndo se aplica a mesma regra. E bem de ver, entretanto, a maior
margem de manobra conferida ao distinguishing norte-americano. Para tanto, tem-
se a técnica de alterar o sentido das palavras usadas no precedente, de sorte
a acambarcar novos significados, captados da evolucao da sociedade, aptos a
modificar a orientacao. Outra técnica de driblar o precedente consiste em alterar
0 seu sentido, mediante argumentagao ou interpretacao totalmente diferente da
linha argumentativa manejada no proprio precedente. Ambas as técnicas se jus-
tificariam para concretizacao da discricionariedade judicial, na busca da solugao
mais justa ao caso concreto, na linha da exegese de Holmes (1963, p. 1), outrora
juiz da Suprema Corte norte-americana e conhecido como o “dissidente”:

[...] avida do direito ndo tem sido a logica: tem sido a experiéncia. As
sentidas necessidades da época, a moral prevalecente e as teorias
politicas, as intuigoes de politica pdblica, manifestas ou inconscien-
tes, até mesmo 0s preconceitos que 0s juizes compartilham com
seus companheiros, tém muito mais a ver do que o silogismo juridico
na determinagao das regras mediante as quais devem ser governa-
dos 0os homens.

Técnicas mais refinadas também sao empregadas a titulo de realizacao do
distinguishing. Uma delas consiste em o juizo inferior assentar a revogacao im-
plicita do precedente do tribunal hierarquicamente superior, sob fundamento de
decisdes ulteriores dele emanadas levarem a deducao da modificagao da linha
argumentativa outrora plasmada no precedente, conquanto ele ainda seja man-
tido incolume. Outra técnica mais sutil € a atuagdo do juizo inferior a moda de
“profeta”, antecipando a nova posigao a ser futuramente assumida pelo tribunal
superior (BELTRAN DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA, 2006, p. 37).

Nessa perspectiva, o dominio da técnica ou da arte do distinguishing permiti-
ria ao juiz a facil liberagdo da forca vinculante do precedente (BELTRAN DE FELIPE;
GONZALEZ GARCIA, 2006, p. 40). Todavia, a racionalizacdo — compreendida no
sentido de elaboragao do raciocinio sobre falsas ou distorcidas razoes (FERREIRA,
2004, p. 1.688) —, a bem da verdade, consubstancia “absurda peripécia”, “pro-
cedimento traigoeiro”, cujo resultado pratico é a demolicdo da teoria do stare
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decisis, algo equivalente a decretar “sentenca de morte” ao esquema de prece-
dentes (ALONSO GARCIA, 1984, p. 169).

Outro modo — bem mais drastico — de o 6rgao judiciario norte-americano se
apartar do precedente € o overruling: o proprio precedente € ab-rogado, € des-
cartado, perde eficacia em relacdo a situagdes posteriores, porquanto tem lugar
a adogcao de uma nova regra, contraria a anteriormente abrigada no precedente.
Diferentemente do modelo inglés — em que somente o tribunal hierarquicamen-
te superior detém legitimidade para invalidar ou infirmar o precedente, salvo a
Suprema Corte (n. 1.1, retro) —, cada tribunal norte-americano detém a franquia
de revogar seus proprios precedentes. Porém, ndo se cuida de pratica habitual,
0 mais comum é o uso do distinguishing e a preservacao do precedente: por
exemplo, no ambito da Suprema Corte norte-americana, entre 1810 e 1980, o
overruling foi levado a efeito apenas cerca de 160 vezes, vale dizer, menos de
uma vez ao ano, em média (ITURRALDE SESMA, 1995, p. 166).

Num cenario de maior flexibilizagao do precedente, algo parece certo: o
modelo decisorio fundamentado ou justificado é a chave a legitimagao tanto do
distinguishing quanto do overruling, presente a estrela guia de o stare decisis nao
poder servir de instrumento a patrocinar situagoes ilégicas e injustas (BELTRAN
DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA, 20086, p. 33-34).

De resto, o esquema de precedentes vinculantes tem como corolario o adel-
gacamento do controle difuso de constitucionalidade atribuido a tribunais e juizes
inferiores: em “questoes constitucionais” federais, & da Suprema Corte a derradei-
ra e definitiva palavra. Dai a necessaria releitura do caso Marbury versus Madison
(1803),*2 em que se plasmou a supremacia do Judiciario (supremacy of judiciary):
a nocgao correntia — “a todo e qualquer juiz, por ocasiao do julgamento de casos
concretos, € dado invalidar leis e atos em desconformidade a Lei Maior” (ARRUDA,
2014, p. 111) — haveria de se acrescer a condicionante “dés que ausente decisao
da Suprema Corte a respeito”. Assim se ajusta, pois, 0 sacrossanto “direito ao
Judicial review” (DELFINO; CAMARGOS, 2014) aos impostergaveis reclamos de
seguranca juridica.

13 Sinteticamente, no caso Marbury versus Madison, o entdo Presidente norte-americano John Adams,
nos Gltimos momentos de seu mandato, nomeara William Marbury para o cargo de juiz de paz. Como
nao houvesse tempo habil a formalmente investi-lo no oficio, mediante “comissionamento”, ao entdo
novo presidente, Jefferson, cumpriria a pratica do ato, através de seu secretario de Estado, Madison.
Como houvesse recusa, Marbury impetrara writ of mandamus contra Madison, perante a Suprema
Corte, competente para tanto por forga de regra consagrada na Lei Judiciaria de 1789. Como talvez ndo
pretendesse contrastar o chefe supremo da nagao, nem permitir fosse o sodalicio tisnado com a pecha
de pusilanime, de modo habilidoso, o Juiz Marshal declarara a inconstitucionalidade da lei, alargando
a competéncia originaria da Suprema Corte, ja que em desconformidade a Lei Maior, de sorte que a
impetragao sequer foi conhecida (RAMOS, 2006, p. 102-103).
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2 Modelo brasileiro

Cumpre alinhavar o impostergavel acerca do modelo brasileiro de preceden-
tes no campo constitucional-civel, para, dai, deslizar ao exame de sua proje¢ao ao
circuito criminal.

2.1 Conformacao geral

O modelo de sistema juridico brasileiro, € um truismo dizé-lo, é filiado ao
civil law, “corpo de leis imposto pelo Estado, em oposicao a lei moral” (GARNER,
2007, p. 263). Diversamente do common law — em que a lei nao resulta de textos
produzidos pelo Parlamento, mas, é enunciada por decisoes dos juizes, no julga-
mento de casos concretos (case law), a partir dos usos e costumes do povo (n.
1.1, retro) —, o civil law se cristaliza em normas gerais e abstratas, vocacionadas
a regulacao de situagoes futuras: o direito codificado ou legislado (direito legal).

O civil law € comumente designado como sistema de “fundo romano”, ba-
seado em “codigos legais” (SCHEB; SCHEB II, 2009, p. 9), porquanto sua origem
historica & encontrada no Império Romano, matizado por inUmeras leis e codi-
gos escritos,* donde se irradiou a Europa Continental, América Latina, Escocia e
até mesmo, em alguma medida, a América do Norte (Lousiana) (GARNER, 2007,
p. 263).

Segundo a tradigao romana, na sentenga, 0 juiz nao deve tomar em conta
outros casos ja decididos (exemplis), deve, sim, guiar-se apenas pela lei ditada
pelo soberano ou pelo poder central: cum non exemplis, sed legibus iudicandum
est (Codigo Justiniano, livro VII, titulo 45, n. 13) (KRUEGER, 1892, p. 315-316).

Nesta conjuntura, no ambito de sistemas filiados ao civil law, como os casos
concretos projetados na tela judiciaria sdo deslindados a luz da lei (direito legal
ou codificado), nao de outros casos ja julgados (case law, direito judicial, jurispru-
déncia como lei), juizes e tribunais nao devem fidelidade a precedentes, vigora
a ampla liberdade de interpretagao, “a partir da Constituicao, do costume e dos
principios gerais de direito” (RAMOS, 2006, p. 51). A liberdade decisoria outor-
gada a juizes e tribunais permite-lhes, até, no julgamento de casos concretos, o
decreto de inconstitucionalidade de leis e atos normativos, assim materializado o
controle difuso de constitucionalidade, legado do caso Marbury versus Madison,

14 0O Imperador Justiniano (527-565 d.C.) buscara unificar toda a legislagao do Império Romano e, para
tanto, concebera o Corpus luris Civilis, integrado pelas Institutas (principios ou manual da ciéncia do
direito, 533 d.C.), o Digesto ou Pandectas (compilagao do direito contemplado em obras dos autores
romanos classicos, comentarios, observagoes e decisdes paradigmaticas: 533 d.C.), o Codex Repetitae
Praelectionis (compilacao de leis: 529 d.C.) e as Novelas (reuniao de Constituicoes promulgadas por
Justiniano depois de 535 d.C.) (ARRUDA, 2016, p. 180).
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julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte em 1803
(n. 1.2, retro).

Com a implantagao do regime federativo no Brasil, as ideias norte-america-
nas de uma Suprema Corte como 6rgao central do controle de constitucionalidade
e do permissivo ao exercicio do controle difuso de constitucionalidade por juizes e
tribunais para ca foram transladadas (RODRIGUES, 1992, p. 11-13).

Entretanto, a doutrina do stare decisis ou do precedente obrigatorio, propria
do common law inglés e norte-americano, mecanismo de garantia de respeito as
decisoes da Corte Suprema e dos tribunais superiores em geral, para ca nao foi
transposta, dada sua aparente antinomia ao modelo do civil law aqui abrigado
(cum non exemplis, sed legibus iudicandum est). Dai, como produto da hibridacao
do common law e do civil law, a auséncia de mecanismos a garantir a autoridade
de decisoes do Supremo Tribunal Federal no trato de questoes constitucionais. O
cenario comecaria a mudar apenas na segunda metade do século XX, com a intro-
ducao — a partir do modelo constitucional europeu, fiado no civil law — de agdes de
controle abstrato de constitucionalidade, seguidas pela outorga de efeito vinculan-
te e erga omnes a decisoes proferidas em agoes diretas de inconstitucionalidade,
acoes declaratorias de constitucionalidade, acoes de descumprimento de preceito
fundamental, além da criagdo das slimulas vinculantes, equivalentes a producao
legislativa primaria (VIVEIROS, 2009, p. 135-137).

Na medida em que nao se garantia a autoridade de decisoes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em questoes constitucionais, por arrastamento, nem
era garantida a autoridade das decisoes proferidas por tribunais federais ou esta-
duais — em questoes envolvendo leis federais e estaduais, respectivamente — em
face dos correlatos 6rgaos judicantes hierarquicamente inferiores. Em termos ge-
rais, a despeito do sistema de “simulas” (sintese do posicionamento dominante
do tribunal quanto a certo tema),® juizes e tribunais decidiam livremente, a revelia
de precedentes das instancias superiores. A fidelidade ao precedente, quanto
muito, exauria-se no plano moral e, quase sempre, cedia a maxima da “liberdade
de interpretagdo” outorgada a cada magistrado: “o juiz ndo é a boca da lei [...] 0
juiz também nado é a boca dos tribunais” (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 1.836).

Como fosse levada as Ultimas consequéncias, a absoluta independéncia
decisodria dos juizes desaguou no caos da jurisprudéncia nacional e, pois, em
insustentavel situacdo de incerteza do direito, algo igualmente registrado noutros
sistemas juridicos filiados ao civil law, como a ltalia (CADOPPI, 2014, p. 16-20).

5“0 enunciado da simula &, por assim dizer, o texto que cristaliza a norma geral extraida” (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 487).
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Dai a sentida necessidade de ajustar a independéncia judicial aos reclamos
de certeza, estabilidade e seguranca do direito, condensada no CPC/2015: “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coe-
rente” (art. 926).

Para tanto, o legislador constituinte previu eficacia geral e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao Plblica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, no tocante a decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (declaratoria de inconstitucionalidade e declaratéria de cons-
titucionalidade), em a¢do de descumprimento de preceito fundamental e simulas
vinculantes (CF, arts. 102, §§12 e 22, 103-A; Lei n? 9.882/99, art. 10, §39). Ou
seja, embora nao constituam leis propriamente, as decisdoes enunciadas osten-
tam forca de lei, equivalem a lege stricto sensu, produgao legislativa primaria:
trata-se da “jurisprudéncia como lei” ou do “direito judicial”, diretriz extensivel
a todos os ramos do direito, sem excecao. O descumprimento das decisoes e
sUmulas vinculantes legitima o manejo de reclamacao, enderegada ao Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 103-A, §3¢; CPC/2015, art. 988), com vistas a invalida-
¢ao do ato judicial desconforme.

Ja na orbita infraconstitucional, além de reforcar o carater vinculante dos
precedentes materializados em decisoes do Supremo Tribunal Federal, exaradas
em sede controle concentrado de constitucionalidade e em enunciados de simula
vinculante, o CPC/2015 (art. 927, Ill, IV, V), as expressas, enunciou o carater
vinculante também em relagao a:

acordaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolugdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional; orientacdo do plenéario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.®

Nesta altura, cumpre registrar uma aparente distopia no cenario juridico
brasileiro post Constituicao Federal de 1988. Sabidamente, por forca dela, ao
Supremo Tribunal coube “precipuamente, a guarda da Constituigao” (art. 102, ca-
put), enquanto ao Superior Tribunal de Justica se outorgou a tarefa de uniformizar

16 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; lll - os acérddos em incidente
de assuncao de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagao do
plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados”.
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a interpretacao de “lei federal” e zelar por seu respeito (art. 105, Ill). Vale dizer,
a Carta Politica, categoricamente, erigiu ambos os 6rgaos judiciarios reportados
a condicao de Cortes de Vértice ou de Cupula, incumbidas da interpretagao Ulti-
ma da “Constituicao” e das “leis federais” (ou direito federal), respectivamente.
A rigor, tanto seria suficiente a emprestar forga vinculante a todas as decisoes
delas assim emanadas, quando condensadas em simulas ou pronunciadas pelo
Plenario.*” Basta relembrar que o modelo de inspiracdo do judiciario brasileiro
pos-Replblica (1889), reafirmado pela atual Constituicao Federal (1988), foi o sis-
tema norte-americano, no qual, desde sempre, vigorou o stare decisis. Contudo,
como grande parte de tribunais e juizes — ancorados na ampla liberdade de inter-
pretagao, a partir da Constituicao, do costume e dos principios gerais de direito —
se esquivasse de seguir as decisoes emanadas das Cortes de Vértice nacionais
em questoes constitucionais e de interpretacao do direito federal, o CPC/2015
(art. 927), ao fito de consolidar o sistema desenhado na Carta Politica, erigiu a
pratica a condicao de obrigacao legal (ex lege).

Destarte, agora, diante dos termos expressos do art. 927 do CPC/2015,
ndo ha mais espaco para perdurar o desdém olimpico de juizes e tribunais em face
de precedentes promanados das Cortes de Vértice: eles devem ser conhecidos de
oficio, sob pena de omissao do respectivo julgado (CPC, art. 1.022, paragrafo Uni-
co, inc. Il) e até do manejo de reclamacao (art. 988, IV), com vistas a prevaléncia
do precedente. Quer dizer, simulas do STF em matéria constitucional, simulas
do STJ em matéria de direito federal e acordaos proferidos por ambos os tribunais
em sede de recursos repetitivos (repercussao geral e representativo de contro-
vérsia, respectivamente) nao mais ostentam eficacia meramente persuasiva: “o
Codigo de Processo Civil de 2015 consolidou cenario processual caracterizado
por ferramentas de gestdo de litigiosidade voltadas a conferir eficacia obrigatoria
a determinados precedentes” (STF, HC n2 152.742, trecho do voto do Min. Edson
Fachin). Melhor esclarecendo:

A nova orientagao, na verdade, apenas tornou mais claros e explicitos
0s contornos do novo sistema de precedentes que ja vinha sendo
construido em anteriores reformas legislativas e constitucionais, as
quais introduziram, no direito brasileiro, técnicas de decisao e insti-
tutos direcionados a racionalizagdo das decisoes judiciais, como a
SUmula Vinculante, o julgamento de recursos extraordinario e espe-
cial repetitivos, a repercussao geral, a permitir, como enuncia o art.

17 “Dai por que as decisoes do STF, ainda que no ambito do controle difuso de constitucionalidade, despontam
como paradigmaéticas, devendo ser seguidas pelos demais tribunais da federacéo [...]. Tudo isso significa
que o STJ desempenha uma fung¢ao paradigmatica, na medida em que suas decisoes servem de exemplo
a ser seguido pelos demais tribunais, com o que se obtém a uniformizacao da jurisprudéncia nacional”
(DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2010, p. 322-323, 302).
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926 do CPC, a formagao de uma jurisprudéncia mais estavel, integra
e coerente, bem como a prestacao jurisdicional de modo mais célere
(art. 52, LXXVIII, da C.R.). (CRUZ, 2016, p. 350)

E a previsao contemplada no CPC/2015 (art. 927), coerente a legalidade
inerente ao civil law agasalhado pelo regime brasileiro (CF, art. 5, 11),8 & suficiente
a conferir o tonus de obrigatoriedade também a precedentes para além daqueles
expressamente alinhados na Carta Politica. Para tanto, tem-se por suficiente a lei
ordinéria federal (CPC), prescindivel emenda & Constituicdo.'® E que a Lei Maior
nao atrela ao prévio aval do legislador constitucional a outorga de forga vinculante
a simulas e precedentes emanados de tribunais superiores em relagao as instan-
cias inferiores do Poder Judiciario (verticalizagao). Tanto seria necessario caso se
pretendesse estender-lhes efeitos vinculantes para esferas além do Judiciario, ou
seja, Administracao Piblica direta e indireta (eficacia erga omnes), tal e como se
fez relativamente as decisoes do STF em sede de controle concentrado e as suas
sUmulas vinculantes.?° 2* Ndo é o caso, porém.

Assim atendida a liturgia constitucional-legal, ha ainda mais a justificar a
implementacao pratica do modelo de precedentes entronizado no CPC/2015
como um dos caminhos a consecucao de celeridade com seguranca juridica. Tal
e como acentuado linhas atras, o aparelho judiciario nacional se encontra a beira
do colapso: no final do ano de 2016, havia 79,7 milhdes de processos em trami-
tacao, 6,5 milhoes de processos criminais (444 mil execugoes penais); apesar
da equivaléncia entre o nilmero de processos novos e baixados (29,4 milhoes), o

18 Diferentemente do sistema constitucional brasileiro (art. 52, II: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”), nem o inglés nem o norte-americano consagram o
principio da legalidade, sem embargo de outras sélidas garantias instituidas em prol dos cidaddos em
geral (SCHEB; SCHEB II, 2009, p. 12; RAMOS, 2006, p. 82).

1 Em sentido contréario, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery (2015, p. 1.836-1837):
“Vinculagao a preceitos abstratos, gerais, vale dizer, com caracteristica de lei, s6 mediante autorizagéo da
Carta Politica, que até agora nao existe. STF e STJ, segundo a CF 102 e 105, sao tribunais que decidem
casos concretos, que resolvem lides objetivas (e.g. ADIN) e subjetivas (e.g. RE, REsp). Nao legislam para
todos, com elaboragao de preceitos abstratos: salvo quanto a simula vinculante (STF, CF 103-A), ndo sdo
tribunais de teses. Fazer valer e dar eficacia ao CPC 927 Ill a V é deixar de observar o due process of
law e o espirito da Constituicao [...]. O objetivo almejado pelo CPC 927 necessita ser autorizado pela CF.
Como ndo houve modificagdo na CF para propiciar ao judiciario legislar, como ndo se obedeceu ao devido
processo, nao se pode afirmar a legitimidade desse instituto previsto no texto comentado [...]. Optou-se,
aqui, pelo caminho mais facil, mas inconstitucional. Nao se resolve o problema da jurisprudéncia, de
gigantismo da litigiosidade com atropelo do due process of law. Mudangas s@o necessérias, mas devem
constar de reforma constitucional que confira ao Poder Judiciario poder para legislar nessa magnitude que
o CPC, sem cerimonia, quer lhe conceder”.

20 Os precedentes irdo “obrigar aos demais 6rgdos judiciarios, de igual ou inferior estatura, aplicando-se
referencial e obrigatoriamente para casos semelhantes, tornando-se, assim, uma decisao assentada e
diretriz (‘stare decisis’)” (CAPUTO, 2016, p. 968).

21 “No Brasil, ha precedentes com forga vinculante — é dizer, em que a ratio decidendi contida na
fundamentacao de um julgado tem forga vinculante. Estao eles enumerados no art. 927, CPC” (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 455).
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ndmero de processos remanescentes ou “estocados” permaneceu em ascensao,
algo verificado desde 2009; a taxa de congestionamento (falta de solucao de
processos em tramitacdo) permanece em patamar estratosférico, na casa de 70%
(BRASIL, 2017, p. 67, 182-183). Decisivamente, o voto de fé dado pelo legislador
constituinte ao Judiciario (art. 52, XXXV) impoe aos seus timoneiros a concretiza-
¢ao do compromisso de atuar em dire¢cao a seguranca juridica, materializagcao da
garantia da isonomia.

E para divisar o precedente passivel de incidéncia ao caso sub judice, o ju-
diciario também ha de se valer dos aportes propiciados pelo uso da tecnologia da
informatica, incluidas as redes neurais artificiais. Assim, por exemplo, em tempos
de processo eletronico (PJE), seria curial, uma vez submetido o processo a delibe-
racao judicial, o proprio sistema informatizado, a partir de dados processados por
meio de inteligéncia artificial,?? ja apresentar os precedentes aptos — em tese —
a regéncia do caso. Decerto, a tanto se chegara dentro em breve, notadamente
considerando a trajetéria ja deflagrada por tribunais nacionais. O Superior Tribunal
de Justica, in exemplis, ha pouco, anunciou a criagao de um “observatorio de
precedentes judiciais”, para monitorar, analisar e estudar os precedentes e, mais
ainda, em junho Gltimo, ja fez implantar “projeto-piloto” de inteligéncia artificial em
seu ambito.?®

A eficacia obrigatoria aos precedentes enunciados no CPC/2015 (art. 927,
I, 1V, V) impde aos juizes e tribunais nacionais a concretizacao do compromisso
de solucionar igualmente futuros casos iguais aos casos decididos nos preceden-
tes: “a universalidade pressupdoe o compromisso de resolver do mesmo modo
todos 0s casos iguais ao que se houver decidido” (AGUILO REGLA, 2012, p. 110).
Deixar de fazé-lo, sem mais, constitui infracao, a resultar na invalidade da decisao
assim proferida, salvo se tanto se justificar pelo distinguishing ou pelo overruling,
hipdteses legitimas de abandono do precedente (n. 1.1 e 1.2, retro).

No cenario nacional, a distingao ou distinguishing ocorrera quando o 6rgao
judiciario “deixar de seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte”, mas, para tanto, cumprir-lhe-a “demonstrar a existéncia de
distincao no caso em julgamento” (CPC, art. 489, §12, VI), ou seja, demonstrar
que os fatos materiais do caso sub judice sao diferentes do caso ja julgado, razao
de a ratio do precedente nao poder ser adequadamente aplicada. E apenas a
“diferenca razoavel” entre o caso examinado e o precedente permitira a elisdo do

22 “Hoje, a Inteligéncia Artificial € a tecnologia mais importante neste processo de transformagao digital que
o Brasil vive. Aliada a criatividade humana, ela é capaz de resolver problemas e oferecer alternativas para
que pessoas, governos e empresas interajam de maneira mais eficaz, ampliando a competitividade de
todos” (INOVACOES..., 2018).

2 Informagoes extraidas de noticias vinculadas no site do STJ em 21.5.2018 e 14.6.2018.
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derradeiro: os casos devem ser “razoavelmente diferenciaveis” (CROSS; HARRIS,
2012, p. 5859; 63).

A diferenca ou distingao entre os fatos materiais do caso posterior sob julga-
mento e os fatos materiais do caso pretérito ja decidido no precedente importar-
Ihe-a4 o0 abandono. A diretriz € clara: onde ndao houver a mesma razao de decidir ndo
se aplicara a mesma regra.

Neste terreno, em tese, sempre € possivel o julgador construir distingoes
excessivamente sutis, a fim de evitar a aplicacao de precedentes reputados insa-
tisfatorios, mormente porque “nao ha critérios prefixados para se determinar igual-
dades ou diferengas entre o precedente e 0 caso a resolver” (VIVEIROS, 2009, p.
147). Bem por isto, o dominio da técnica ou da arte do distinguishing permitiria
ao juiz a facil liberacao da forga vinculante do precedente. Como exemplos de
“técnicas sutis” a realizacao do distinguishing, entre outras, tem-se: a) a aducao
de “revogacao implicita” do precedente do tribunal hierarquicamente superior, sob
fundamento de decisoes ulteriores dele emanadas, levou a deducao da modifica-
¢ao da linha argumentativa outrora plasmada no precedente, conquanto ele ainda
seja mantido incolume; b) atuagao do juizo inferior a base do vaticinio, antecipan-
do a nova posicao a ser futuramente assumida pelo tribunal superior; ¢) mudanca
do sentido das palavras usadas no precedente, de sorte a agambarcar novos sig-
nificados, captados da evolucao da sociedade, aptos a modificar-lhe a orientacao;
d) alteragcao do sentido do precedente, mediante argumentagao ou interpretacao
totalmente diferente da linha argumentativa manejada nele proprio, para concreti-
zagao da discricionariedade judicial, a titulo de consecucao da solugao mais justa
ao caso concreto (BELTRAN DE FELIPE; GONZALEZ GARCIA, 2006, p. 37; 40).

No ponto, cumpre registrar relevante peculiaridade. Em sede de distin-
guishing, a rigor, ao juizo hierarquicamente inferior nao se permite a realizagao de
filtragem de constitucionalidade de precedentes: aqui, ndo mais opera o controle
difuso de constitucionalidade, a0 menos em sua concepcdo ortodoxa. E que o
juizo de constitucionalidade ja foi proferido pela Corte de Vértice incumbida da
“guarda da Constituicao” (STF). Dai o porqué de o esquema de precedentes do
CPC/2015, ao consolidar a vedagao de controle difuso de constitucionalidade
guanto a precedentes obrigatorios do Pretdrio Excelso, parecer ter como corolario
também o “fechamento” do sistema, em prol da seguranca juridica (VIVEIROS,
2009, p. 137).%

24 “[...] O advento desses mecanismos, ao acrescentar verticalidade ao sistema de controle de
constitucionalidade, acentua a autoridade do Supremo Tribunal como guardiao maior da Constituicao.
A esse aumento da autoridade do maximo Tribunal corresponde uma diminui¢do logica na atividade de
controle por parte dos tribunais e juizes inferiores, submetidos agora a forca cogente da interpretacao
constitucional que ocasiona o ‘fechamento’ processual de um sistema de controle antes aberto e
permeavel a disfungdes e conflitos importantes [...]".
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A bem da verdade, porque a atividade judicante sempre implica opgoes e
valoragoes, a (nica garantia a validade e a legitimidade do distinguishing consiste
na obrigatoriedade de o 6rgao judiciario, sempre e sempre, invariavelmente, valer-
se adequadamente do modelo decisério fundamentado, consagrado, inclusive, na
Carta Politica (CF, art. 93, 1X) e explicitado pela Corte Suprema (STF, Repercussao
Geral, Tema n2 339).2° Calcado no processo de justificagao, ele constitui a Gnica
base metodologica apta a permitir divisar similitudes ou diferencas faticas entre o
caso resolvido e 0 caso a resolver, em ordem a espancar o subjetivismo, proces-
s0s psiquicos incontrolaveis e insondaveis, a materializar o “decisionismo”, algo
sempre arbitrario (ALEXY, 2008, p. 165).

Se o stare decisis nao pode servir de instrumento a patrocinar situagoes
ilogicas e injustas e se é inadmissivel o silogismo judicial ancorado em falsas
ou distorcidas razoes, quando o juiz ou tribunal se propuser a operar a distingao,
caber-lhe-a explicitar por que o precedente é distinto, sujeitando-se seu raciocinio
ao crivo dos tribunais superiores. Sem embargo de nao poder o 6rgao judiciario
aceitar o precedente “cegamente”, sob perspectiva automatizada e mecanicista
(LARENZ, 1997, p. 612), sua liberdade para refuta-lo ha de ser exercida nos limi-
tes fixados pelo sistema constitucional-legal, sem distopias e usurpagoes.

Outro mecanismo para o juizo se apartar do precedente é o overruling, “a
superagao do entendimento”, a resultar em sua derrogagao ou invalidagao, pro
futuro. O proprio precedente é ab-rogado, é descartado, perde eficacia em relagao
a situagoes posteriores, porque tem lugar a adogao de uma nova regra, contraria
a outrora abrigada. Apenas o tribunal emissor do precedente detém legitimidade a
revogé-lo. Se outro 6rgao judiciario pretender a superagao do precedente, mesmo
assim, impor-se-lhe-a aplica-lo, sem prejuizo de tecer “a critica ao precedente e a
jurisprudéncia vinculante, inclusive a titulo de colaboracao para oportuna supera-
¢ao” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 130).

Ao 6rgao judiciario competente a realizagcao do overruling nao é dado sim-
plesmente ignorar o precedente, nem o redefinir ou reproduzi-lo sem fidedignidade
a formula original. Se a hipotese nao comportar distinguishing, &€ lhe dado ou
efetivamente revogar o precedente ou segui-lo, sem espaco a uma “terceira via”
legitima (BUSTAMANTE, 2016, p. 399).

Em definitivo, o precedente também vincula o proprio tribunal emissor (efi-
cacia horizontal ou horizontalidade), sob pena de infirmagao ao stare decisis, de
se decretar “sentenca de morte” ao esquema de precedentes (ALONSO GARCIA,
1984, p. 169) e de se instaurar a inseguranca juridica. Exatamente porque o

25 “0 art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que o acordao ou decisdo sejam fundamentados, ainda que
sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegacdes ou provas”.
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precedente reflete a melhor interpretagado da regra, embora nao signifique a Gltima
palavra, “espera-se que um tribunal resolva as questoes da mesma maneira que
ele decidiu no passado, ainda que 0os membros do tribunal tenham sido alterados,
ou se 0s membros dos tribunais tenham mudado de opiniao” (SCHAUER, 2012,
p. 37). E, mais ainda, a “fidelidade ao Estado de direito requer que se evite
qualquer variagao frivola no padrao decisorio de um juiz ou tribunal para outro”
(MACCORMICK, 2008, p. 191). No ponto, joga importante peso a estrita observan-
cia ao “principio da colegialidade”, inerente a drgaos fracionarios: “a justificagcao
da decisao judicial ndo se detém no raciocinio juridico de um Unico juiz [...], as
vozes individuais vao cedendo em favor de uma voz institucional, objetiva, desvin-
culada das diversas interpretagoes juridicas colocadas na mesa para deliberagao”
(STF, HC n® 152.752/PR, trecho do voto da Ministra Rosa Weber).
Induvidosamente, o vilipéndio a eficacia horizontal do precedente consti-
tui algo especialmente grave quando protagonizado por Cortes de Vértice ou de
Cuapula (STF, STJ). De fato, quando a Corte prolatora do precedente simplesmente
Ihe da de ombros, sem superéa-lo no todo ou em parte, tem-se postura verdadeira-
mente autofagica, por induzir as instancias judiciarias inferiores a procederem de
igual modo. Assim agindo, a Corte de Vértice deflagra a demolicao do sistema ar-
quitetado a propiciar a almejada segurancga juridica, prestigia a imprevisibilidade e
denega a concretizagao da igualdade ante a lei (tratar casos iguais de modo igual).
De remate, no contexto das consideragdes gerais acerca ao modelo de pre-
cedentes obrigatorios, com certeza, muito ha ainda a construir. Cumprira a dog-
matica e aos juizes aportarem solugoes para miltiplas questoes ainda em aberto.
Entre outras, tém-se: a) a eficacia de decisoes judiciais que somente adquiriram
o status de precedentes obrigatorios com o advento do CPC/2015, quer dizer,
quando prolatadas, nao foram pensadas para ter forca de lei; b) a eficacia de
precedentes emitidos pelas Cortes de Vértice nacionais (STF, STJ) fora das atri-
buicoes constitucionalmente delimitadas (interpretacao da Constituicao Federal e
do direito federal, respectivamente); c) quid hoc facere quando as proprias Cortes
de Vértice, mormente quando atuam em sessoes nao plenarias, esquivam-se de
seus proprios precedentes, sem langar mao do distinguishing ou do overruling.

2.2 Sistema criminal

A imputacao de cometimento de infragao penal se projeta ao leito de proces-
so de idéntica natureza, o processo penal, “complexo de principios, regras e leis
disciplinadoras da atuagao dos agentes do Poder Judiciario e de seus auxiliares,
na administragao da justica criminal” (TUCCI, 2003, p. 169).

E o sistema de precedentes obrigatdrios consagrado no CPC/2015 se irradia
ao processo penal.
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Primeiro, porque “a lei processual penal admitird interpretagdo extensiva
e aplicacao analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”
(CPP, art. 39). Logo, é possivel a aplicacao subsidiaria do CPC/2015 ao proces-
so penal, ou seja, quando ele carecer de regra disciplinando matérias e temas
especificos (TOLEDO, 1994, p. 29; STF, RE n? 78.770, j. 23.8.1974). A lacuna
involuntaria do CPP a respeito do tema “precedentes obrigatorios” legitima a in-
tegracao pelo CPC, com esteio na analogia, nos exatos termos do art. 42 da Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil): “quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito” (ARRUDA, 2015, p. 211-213).

Segundo, porque a auséncia de alusao a “processos penais” no art. 15 do
CPC/2015% ndo é de molde a obstar a extensdo aqueles. E bem verdade que o
anteprojeto de lei original do CPC/2015 contemplava expressa referéncia a pro-
posito. Nada obstante, em algum momento da tramitacao legislativa, a locugao
“processos penais” restou suprimida. Seja como for, no particular, urge superar
a interpretacao literal, insuficiente a solugao dos problemas e das questoes juri-
dicas. Até porque, de muito, é possivel ter-se por formada uma “teoria geral do
processo”, manancial de preceitos e principios norteadores do processo em geral,
independentemente de sua natureza. Assim o revela a antiga — e ainda atual —
obra Teoria geral do processo (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2015), algo na
linha do que modernamente se tem designado “didlogo de fontes”.

De tal sorte, se 0 modelo de precedentes plasmado no CPC/2015 é exten-
sivel ao processo penal e se seu objeto é a lei penal substancial (tipos penais),
naturalmente, a projecao igualmente alcanga o direito penal material. Aqui, entre-
tanto, a irradiacao encontra limites intransponiveis nos principios da legalidade e
da culpabilidade.

O nullum crimen, nulla poena, sine lege (CF, art. 52, Il e XXXIX; CP, art. 19),?”
no afa de levar seguranca juridica e estabilidade também em diregao ao sistema
de justiga criminal, malgrado sofra uma “queda de tensao em contacto com o
direito vivente” (CADOPPI, 2014, p. 163), ha de se compatibilizar ao direito judicial
(direito vivo e aplicado) derivado da obrigatoriedade de precedentes. Para tanto,
ha de se lhe manter higida a coluna vertebral, seu “nlcleo duro”, precisamente
0 imperativo de unicamente lei em sentido estrito (direito codificado) permanecer
apta a tipificacao de condutas. “Es solo ley (escrita) lo que abre las puertas de la
carcel”, sentenciava Mezger (ARRUDA, 2009, p. 196). Por arrastamento, nenhum

26 “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes
deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

27 “Em matéria penal, tudo é de direito estrito. Nao se pode suprir a lei penal, @ maneira do que se faz a lei
civil, com analogias e indugoes” (HUNGRIA, 1967, p. 206).
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precedente vinculante de natureza penal comporta leitura analégica em detrimento
do agente: “por forga do principio cardeal da legalidade, é inadmissivel analogia
em detrimento do agente (in malam partem)” (ARRUDA, 2009, p. 257). Alias, bem
por isto, tal e como acentuado linhas atrds, mesmo no ambito do common law, a
tipificagao penal deriva de leis escritas (statutes ou statutory laws), preponderan-
temente (n. 1.1 e 1.2, retro).

Ja a culpabilidade, para além da classica ideia de dolo ou culpa forgosa-
mente impregnados a conduta do agente (nullum crimen sine culpa), significa
“possibilitar” aos cidadaos em geral o conhecimento da norma penal, mediante
0 cumprimento do canone praevia lex scripta e, mais importante, abstencao em
tipificar condutas reputadas conformes pela consciéncia social. A auséncia de
sintonia entre a lei penal formal e o sentimento social (Kulturnormen) induz a
auséncia de culpabilidade, muito embora possa o legislador até ter respeitado o
nullum crimen sine lege, formalmente (CADOPPI, 2014, p. 57).28 Nessa perspecti-
va, compreendida a culpabilidade como necessidade de sintonia entre as normas
penais formais e as normas culturais?® e, pois, como desdobramento do principio
da legalidade, corrobora-se a vedagdo a tipificagdo a base de precedentes obriga-
torios, igualmente inserviveis a legitimar a analogia in malam partem.

Enfim, ao Judiciario ndo & dado criar tipos penais, direta ou indiretamente,
vale dizer, por via transversa, através do sistema de precedentes obrigatdrios
(ZANETI JUNIOR, 2016, p. 454-455).

O escopo da aplicagcao do esquema de precedentes do CPC/2015 ao siste-
ma de justica penal também é a concretizagao da certeza, igualdade, auséncia de
arbitrariedade, imparcialidade, objetividade e celeridade:

Um sistema caracterizado pela multiplicidade de interpretagoes ao
mesmo texto legal ou constitucional, @ moda tot capita tot sententiae
nao sobrevive; antes, produz instabilidade, inseguranca e falta de
isonomia para os jurisdicionados, com reflexos danosos a seus bens
mais caros, entre 0s quais, no processo penal, a liberdade. (CRUZ,
2016, p. 352)

28 “Q cidadao conhece a lei ndo somente através da Gazeta Oficial ou do Codigo, mas, também (e sobretudo)
através da conformidade da norma penal com a Kulturnormen difusa no ambiente em que vive. Com um
defeito em tal sintonia, de fato, o cidaddo nao podera, de modo verossimil, conhecer a lei, apesar do
respeito formal do nullum crimen por parte do legislador”.

29 Em derradeira andlise, a auséncia de harmonia entre a consciéncia social (Kulturnormen) e o direito penal
formal constitui algo equivalente a dessemelhancga entre os conceitos material e formal de crime, verso e
reverso duma mesma moeda, a despeito de cumprirem fungoes distintas: o primeiro (material) se debruga
sobre a legitimacao intrinseca do direito penal, € dizer, o que pode e deve ser punido, enquanto o segundo
(formal) traduz a delimitagdo préatica e concreta da zona penal (DIAS, 1999, p. 53-55).
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Com certeza, os 2 (dois) objetivos basicos de qualquer sistema de justica
criminal sério — “proteger a sociedade do crime e, ao mesmo tempo, proteger os
direitos dos suspeitos do cometimento de crime” (SCHEB; SCHEB I, 2012, p. 38) —
tém como premissas a uniformidade, a previsibilidade e a seguranca juridica.

Conclusao

O art. 927 (lll, IV, V) do CPC/2015 consolidou 0 esquema constitucional
de outorgar eficacia obrigatoria a precedentes emanados do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica, Cortes de Vértice, quanto a temas consti-
tucionais e de direito federal, respectivamente, inclusive no campo penal (direito
material e processual).

De par ao direito legal ou codificado, o direito judicial (jurisprudéncia como
lei) também constitui fonte imediata ou direta. A antiga “batalha” entre o direito
legal (law in the books) e o direito judicial (/law in action) foi equacionada com a
conciliacao entre ambos (in medio virtus est): a lei, por exceléncia, mantém-se
na condicao de fonte primaria de direito, mas, ao lado dela, passou a figurar o
precedente (“lei em acdo”), despido da eficacia, todavia, de conceber tipos penais
e de redundar em analogia in malam partem.

A “queda de tensao” do principio da legalidade, tomado no rigor eurematico,
justifica-se em nome da seguranga juridica, da igualdade, da certeza e da estabili-
dade do sistema juridico, aturdido por cronico congestionamento.

A fim de a estabilidade propiciada pelo esquema de vinculagao ao preceden-
te ndo redundar em engessamento ou fossilizagao do direito, nem servir a perpe-
tuacao de solucgoes injustas e ilégicas, ao 6rgao judiciario se permite lancar mao
de duas valvulas de escape, a distingao (distinguishing) e a superacao (overruling),
fiadoras da capacidade de adaptacao do direito ao futuro, de seu crescimento e
de sua evolugao.

No entanto, urge empregar ambas as ferramentas reportadas a égide da
parcimonia: de uma face, juizes e tribunais nao podem nem devem aceitar o pre-
cedente “cegamente”, sob perspectiva automatizada e mecanicista; de outra, a
liberdade lhes outorgada para refutéd-los ha de ser exercida nos estritos limites
assinalados pelo sistema constitucional-legal, sem distopias e usurpacoes.

Na configuragao pratica do modelo de precedentes nacional, os aportes hau-
ridos a partir do direito britanico e norte-americano, matrizes do sistema, deverao
ser tomados em conta e ajustados a nossa realidade.

Aos atores do sistema de justica — ainda céticos e resistentes, na maioria,
a forca dos “novos” precedentes obrigatorios explicitados pelo CPC/2015 — é
imposta a tarefa, urgente e inadidvel, de cerrarem fileiras a adequada construcao
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do “novo modelo”, sob pena de o prenunciado colapso do aparelho judiciario efe-
tivamente se concretizar.
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