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RESUMO

MENDONCA, Jorge André de Carvalho. O papel do Supremo Tribunal Federal no sistema de
justica penal e a teoria dos precedentes obrigatérios: uma analise comparada com a Suprema
Corte dos Estados Unidoz019. 283 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Catodlica

de Pernambuco, Recife, 2019.

Preocupados com o problema da “dispersdo jurisprudencial” e da “jurisprudéncia lotérica”,
sobretudo com a inobservancia de diversos aspectos da teoria dos precedentes obrigatérios pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento de causas criminais de alta importancia para a nagao,
em primeiro lugar, nos perguntamos a razao pela qual aquele 6rgdo age dessa maneira. A
hipotese investigada para responder esta pergunta, baseada na afirma¢do de uma corrente da
academia juridica brasileira, foi de que isso acontece porque a corte nacional funciona como
corte de justica criminal, ndo como corte de precedentes. Diante disso, formulamos uma
segunda pergunta, indagando como o tribunal de ctpula do Brasil deve agir para observar mais
seus proprios precedentes no sistema de justi¢a penal. Trabalhamos, nesta segunda parte, com
a suposicao, baseada no mesmo referencial teérico, de que o STF tem que mudar o seu status
de corte de justica, para corte de precedentes, tal como seria o caso da Suprema Corte dos
Estados Unidos. Para investigar as duas hipdteses utilizamos principalmente os dados de ambas
as cortes, como também um estudo de alguns casos criminais importantes julgados por elas.
Conseguimos confirmar apenas uma tendéncia do tribunal brasileiro de funcionar como corte
de justica, e considerando somente o julgamento de causas criminais importantes. Considerando
apenas a nossa analise qualitativa, verificamos que ela realmente nao tem produzido norma
criminal para o futuro, tampouco conferindo unidade, no sistema de justica penal, em todo o
territério do pais. Apesar disso, também aferimos ser possivel que uma analise a0 mesmo tempo
quantitativa, para nos inviavel, leve a uma conclusao contraria, especialmente se for pesquisada
uma amostra relevante do grande nimero de casos de rotina, julgados naquele nivel por simples
reprodugdo. Por sua vez, ndo conseguimos confirmar a segunda hipotese, por ser extremamente
duvidosa a alegag¢do de que a Suprema Corte dos Estados Unidos funcione como corte de
precedentes. Da mesma forma que o tribunal brasileiro, em muitas ocasides ela ndo produz
normas criminais apenas para o futuro, como também nao confere unidade ao direito, deixando
de uniformizar a maioria dos casos decididos de forma diferente pelas instancias inferiores. Na
verdade, diante da admissibilidade discriciondaria de seus recursos, ela parece funcionar muito
mais como uma corte de administracao da justi¢a, preocupada em julgar apenas as causas que,
mediante seu critério subjetivo, tenham grande importancia para a nagao norte-americana.

Palavras-chave: Papel das cortes supremas. Supremo Tribunal Federal. Suprema Corte dos
Estados Unidos. Teoria dos precedentes obrigatdrios. Sistema de justica penal.



ABSTRACT

MENDONCA, Jorge André de Carvalho. The role of the Brazilian Supreme Court in the
criminal justice system, and the doctrine of binding precedents: a commaggiproach to
the United States Supreme Co@19. 283 p. Dissertation (Juris Doctor Degree in Law) —
Catholic University of Pernambuco, Recife, 2019.

Concerned with the problem of different and random judicial decision-making processes for
similar cases, especially concerning the failure of the Brazilian Supreme Court to comply with
many axioms of the doctrine of binding precedents, when solving important criminal cases for
the whole country, we first ask the reason why the justices act that way. The hypothesis inquired
to answer this research question is based on the statement made by a group of Brazilian law
professors, who are saying that it happens because the Brazilian court works as court focused
on individual justice, rather than making the same law for everybody. Then, we have a second
research question, asking how the Brazilian Supreme Court should behave to further
accomplish its own precedents in the criminal field. We work in this second part with the
assumption, based once more on the same group of law professors, that the national court needs
to change its status from a “court of justice” to a “court of precedents”, becoming similar to the
United States Supreme Court. To study the two hypothesis, we mainly analyze the data from
both courts, as well as some important criminal cases solved by them. We confirm a tendency
for the Brazilian court to work as a “court of justice”, but taking into account only the decisions
made in important criminal cases. Taking into consideration only our qualitative approach, we
realize that it is neither making criminal law for the future nor unifying it for the whole country.
Nevertheless, we also realize that a quantitative approach, in addition to the qualitative one,
although not feasible for us, may lead to an opposite conclusion, especially if it takes a big
sample of the large number of routine cases, solved by the Brazilian court by simple
reproduction. Moreover, we cannot confirm the second hypothesis, because the claim that the
Supreme Court of the United States works as a court of precedent is also very doubtful. Like
the Brazilian one, on many occasions it neither makes laws for the future, nor standardizes most
cases solved in different ways by lower courts. Actually, because of its discretionary option to
solve the cases or not, it seems to work closer to a “court of management justice” system,
focused on solving, by its own subjective criteria, only what it thinks is very important to the
United States.

Keywords: Role of supreme courts. The Brazilian Supreme Court. The Supreme Court of the
United States. Doctrine of binding precedents. Criminal judicial system.
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INTRODUCAO

Estudar o papel das supremas cortes e o sistema de precedentes ndo ¢ uma missao facil,
dentre outros motivos, por ja ser grande a quantidade de andlises, impedindo o nosso
conhecimento sobre tudo aquilo que ja foi estudado no Brasil e no exterior. Por isso, alids, nem
sempre é possivel dizer algo completamente novo sobre o assunto.

Apesar disso, nossa originalidade decorre do fato de ndo conhecermos trabalho que
faga uma relagdo entre o papel do Supremo Tribunal Federal (STF) e da Suprema Corte dos
Estados Unidos de forma relacionada com a teoria dos precedentes obrigatorios, muito menos
em face de estudo de casos. Ademais, no Brasil, as abordagens do sistema de precedentes,
também chamado de stare decisistém geralmente sido feitas no campo extrapenal, embora os
valores da seguranga juridica, reducdo de incerteza e aumento da isonomia, que o embasam,
sejam ainda mais importantes dentro do sistema de justi¢a penal, ndo apenas por ser ele que
protege os bens juridicos mais importantes ao convivio em sociedade, mas também por tutelar
igualmente um dos direitos mais importantes dos individuos: a liberdade.

A exposi¢ao de motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC) critica a existéncia
de posicionamentos diferentes sobre a mesma norma juridica, levando a que jurisdicionados em
situagdes idénticas tenham de submeter-se a regras de conduta diversas. Nao muito diferente
tem sido o posicionamento da doutrina nacional, que também reclama da existéncia de
“dispersdo jurisprudencial” e de “jurisprudéncia lotérica dos tribunais”.? Para ela, essa
dispersdo excessiva ainda persiste e se avantaja, projetando diversas externalidades negativas,
tanto ao proprio sistema como um todo, como em face dos jurisdicionados,’ situacio que se
agrava quando isso acontece dentro do proprio STF, o que ndo pode ser visto como algo sem
importancia, normal, rotineiro ou até desejavel dentro do sistema juridico,* muito menos no
campo criminal.

No Brasil, encontramos basicamente duas correntes opostas tratando do tema, embora
com uma perspectiva diferente da nossa. Uma delas, tentando dar uma solu¢do ao problema

descrito no paragrafo anterior, defende um papel de corte de precedentes para os tribunais

I KERN, Christoph A. EI Rol de la Corte Suprema, In: TARUFFO, Michele; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremd#adrid: 2016, p. 53.

2 GOUVEIA, Lucio Grassi de; BREITENBACH, Fabio Gabriel. Sistema de Precedentes no novo Coédigo de
Processo Civil brasileiro: um passo para o enfraquecimento da jurisprudéncia lotérica dos tribunais. In: DIDIER
JR., Fredie et al(coord.). PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 517.

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, efigaaperacionalidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 198.

4 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contratéedipretacdo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.
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superiores brasileiros, estando representada, dentre outros autores nacionais, principalmente
por Marinoni® e Mitidiero®. A segunda pode ser bem resumida nas palavras de Nery Jr. e
Abboud, para quem o texto constitucional prevé expressamente a possibilidade de tais cortes
decidirem efetivamente lides, ndo autorizando o entendimento de que elas julguem teses
juridicas como se, ao julgarem lides intersubjetivas, estivessem exercendo algo
necessariamente secundario e acidental. Isso seria inconstitucional, por ofender, no caso do
STF, o art. 102, III, da CF (Constituicao Federal), que lhe da atribuicao para o julgamento de
“causas”, sendo inconstitucional também por esquecer a dimensao democratica e insita ao
tribunal, além de negligenciar a sua importancia na limitagdo do Poder Publico e na protegao
dos direitos fundamentais.” Sdo adeptos desta posi¢do, igualmente, Lenio Streck, Dierle Nunes,
Marcelo Cattoni, Francisco Motta, Rafael de Oliveira, André Trindade, Lucio Delfino, etc.?

Nao pretendemos entrar nesse debate. Apesar de reconhecermos sua importancia,
cremos que ele esteja predominantemente relacionado a aspectos tedricos ou filosoficos que
ndo nos interessam no momento, ainda que os dois lados opostos digam estar se baseando numa
dogmatica constitucional. Efetuando um corte para focarmos apenas na area criminal, optamos
por outro caminho, mais preocupado com o mundo real, partindo do problema do
descumprimento da teoria dos precedentes em importantes julgados do STF, ou, como preferiria
a segunda corrente, partindo da inobservancia de uma maior racionalidade no sistema de justica
brasileiro.’

Num primeiro instante, perguntamos por que o STF tem deixado de se guiar por
critérios que norteiam a referida teoria, quando do julgamento de importantes causas criminais,
0 que sera avaliado sobretudo por meio de alguns dados, como também por um estudo de casos

multiplos.!® Estudaremos, qualitativamente, o HC 126.292/SP, de 2016, o ARE 964.246/SP,

5> MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSaio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

¢ MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrahedipretacdo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

"NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. O CPC/2015 ¢ o risco de uma juristocracia: a correta compreensao da
fungao dos tribunais superiores entre o ativismo abstrato das teses e o julgamento de casos concretos, In: Revista
Brasileira de Direito Processuaino 24, n. 93. Belo Horizonte: RBDPro, jan./mar. 2016, p. 250 a 252.

8 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutieaentido da vinculagio no CPC/2015. 2* edigdo.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 17.

® STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutieaentido da vinculagio no CPC/2015. 2* edigdo.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 16.

190 que diferencia as diferentes estratégias de pesquisa ndo é uma hierarquia entre elas. Pelo contrario, para saber
quando utilizar determinada técnica, trés condi¢des devem ser observadas: (a) o tipo de questdo de pesquisa
proposto; (b) a extensdo de controle que o pesquisador tem sobre eventos comportamentais efetivos e (c) o grau
de enfoque em acontecimentos histéricos em oposicdo a acontecimentos contemporaneos. Em geral, os estudos de
caso representam a estratégia preferida quando se colocam questdes do tipo “como" e "por que", quando o
pesquisador tem pouco controle sobre os eventos e quando o foco se encontra em fenomenos contemporaneos
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julgado também em 2016, no regime da repercussao geral (Tema 925, STF), além de varias
decisdes de orgdos fraciondrios em relagdo a mesma questdo: possibilidade de a execucdo
provisoéria de acordao penal condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, comprometer o principio constitucional da presun¢ao de inocéncia
afirmado pelo art. 5°, inc. LVII, da Constitui¢io da Republica.!! Mas ndo ficaremos s nessas
causas, avaliando, outrossim, embora em menor propor¢ao, o HC 113.857/AM, de 2013, a ADO
26/DF e o M1 4733/DF, ambos julgados em 2019, bem como as medidas cautelares nas ADCs
43, 44 e 54/DF, decididas em 2016 e 2018. Quanto as ultimas, tratando-se de agdes de
constitucionalidade, vale lembrar que ndo se coadunam totalmente com o sistema de
precedentes obrigatorios, por julgarem lei em tese, de forma despreocupada com fatos
concretos. Mesmo assim, entendemos importante o estudo delas, por encontrarmos importante
relagdo com o principio da legalidade penal e com a mesma filosofia que embasa o stare decisis
além de terem sido abragadas pelo art. 927, I, do CPC como aptas a formarem “precedentes
obrigatorios”.

Nossa hipotese para esta primeira pergunta, oriunda da segunda corrente acima
mencionada, ¢ que o STF tem se comportado dessa maneira por atuar como uma corte de
controle das decisoes oriundas das instancias inferiores. Em outras palavras, por funcionar
como uma corte superior, corte de jurisprudéncia, simples fiscal dos outros 6rgaos do Judiciario,
em suma, por trabalhar como corte de justi¢a. Para investiga-la, estudaremos se aquele tribunal
tem a missao de produzir normas criminais para o futuro e de dar unidade ao direito no sistema
de justi¢a penal, no sentido de preservar a igualdade mediante a atribuigcao de sentido ao texto
“legal”, o que faz parte, respectivamente, dos capitulos I e II.!2

Num segundo momento, diante do mesmo problema, indagamos como o STF deve
agir para observar mais a teoria dos precedentes no sistema de justi¢a penal. Nossa hipdtese,

agora, ¢ de que aquele 6rgao deva mudar o seu status,de corte de justi¢a, para um statusde

inseridos em algum contexto da vida real (YIN, Robert K.. Estudo de Casglanejamento e métodos. Tradutor
Daniel Grassi. 2% ed.. Porto Alegre: Bookman, 2001, p. 19, 23 ¢ 24).

1O tema foi escolhido por trés motivos: 1) diante do seu intenso debate no meio académico, no proprio Judicirio,
sendo nao raramente objeto de manifestagdoes da imprensa e da populagdo; 2) porque ele foi objeto de decisdo da
Suprema Corte tanto antes quanto depois da vigéncia do atual CPC; 3) e por se tratar de assunto objeto de
inobservancia ou superagdo explicita de precedente, no qual o STF reconheceu claramente ter ciéncia da decisao
anterior em sentido contrario.

12 £ importante repetir que ndo estamos preocupados com a divergéncia entre o sistema de precedentes obrigatorios
ser inconstitucional ou decorrer de imposic¢ao constitucional. Considerando a solucao apresentada pela 1* corrente
para o nosso problema, apenas a utilizamos como referencial tedrico. Embora esta corrente tenha se dedicado ao
ambito civel, testaremos se o seu raciocinio se aplica ao sistema de justica penal, até porque o fundamento
utilizado, segundo eles, ¢ constitucional, abrangente de ambas as areas.
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corte de precedentes, pautando sua atuagio na mesma forma que a Suprema Corte dos EUA. '3
Da mesma forma que a primeira parte do trabalho, testaremos esse “palpite” pesquisando se a
referida corte estrangeira se comporta produzindo norma criminal para o futuro e dando unidade
ao sistema de justica penal, ou seja, tutelando a igualdade entre os jurisdicionados, e utilizando
basicamente a mesma metodologia, primordialmente de estudo de casos, o que sera objeto dos
capitulos [T e IV.

Na linha do pensamento que iremos testar, seguindo o que seria o modelo norte-
americano de corte suprema, o STF deveria passar a atuar principalmente de duas maneiras: 1)
produzindo norma para o futuro, de forma mais preocupada com o interesse coletivo do que
com o interesse das partes envolvidas no caso objeto do julgamento. Uma corte suprema nao
poderia se limitar a corrigir a aplicacao da lei para resolver o caso concreto, devendo passar a
formar precedentes, destinados a orientar a sociedade e a regular casos futuros, até para que a
igualdade e a liberdade ndo sejam violadas;'* 2) dando unidade ao direito mediante sua
“adequada” interpretagdo, a partir do julgamento de casos a ela apresentados,'’ ji que a
divergéncia “jurisprudencial” atua em detrimento dessa unicidade, elemento fundamental a toda
prestacio jurisdicional.'¢

Em razdo da meng¢do a necessidade de copiarmos um modelo estrangeiro, surge a
importancia do método comparado. Apesar da forma cética em se ver o mundo como um todo,
especialmente apds as duas guerras mundiais, o desenvolvimento e enriquecimento do direito
comparado ainda tem sido firme. Comparatistas permanecem convencidos que ele € util e
necessario, mesmo com essa area de estudo ocupando modesta posicdo nos curriculo
académicos.!’

A comparacgdo entre sistemas juridicos de diferentes nagdes pode ser feita numa larga
escala ou numa escala menor. Para comparar o espirito e o estilo de diferentes modelos, os
métodos de pensamento e procedimentos, usamos o que € chamado de macrocomparagao, em
vez de nos concentrarmos em problemas individuais concretos e suas solugdes. A

microcomparagdo, em contraste, lida com institui¢des legais ou problemas especificos,

13 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contréiéedipretagdo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 131.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedisdiecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 20 e 23.

S MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contratéedipretacéo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.

16 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, dficaperacionalidade.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 198.

17 ZWEIGERT, KONRAD; KOTZ, HEIN. Introduction to Comparative Lawradutor Tony Weir. 3a ed. Oxford:
Claredon Press, 1996, p. 3.
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analisando regras usadas para resolver problemas atuais ou particulares conflitos de interesses.
Todavia, a linha diviséria entre a macro e a microcomparagao ¢ flexivel, com a possibilidade
de alguém fazer as duas ao mesmo tempo,'® o que é exatamente o nosso caso. Embora foquemos
na primeira, nado podemos deixar de efetuar a segunda quando comparamos temas como, por
exemplo, a competéncia criminal originaria de cada uma das supremas cortes estudadas.

A importancia da comparagdo decorre, outrossim, da existéncia de autores estrangeiros
que caminham em dire¢do parecida com aquela do nosso referencial tedrico. Taruffo, por
exemplo, diz haver uma linha de tendéncia dos ultimos anos que parece mover as cortes de
vértice da funcdo tradicional de tutela da legalidade em sentido reativo, de controle da
legitimidade das decisdes tomadas em casos concretos especificos, para uma func¢do proativa
de desenvolvimento da legalidade em sentido dindAmico e orientado para o futuro.'”

Inclusive nos Estados Unidos (EUA) existe o mesmo pensamento, a exemplo daquele
apresentado por Eisenberg. Ele aponta dois papéis que as cortes em geral podem ter: um no qual
elas estabelecem regras somente com base na solugdo das disputas individuais, e dentro dos seus
limites, mas sem carater obrigatorio vinculante; outro no qual elas estabelecem regras para orientar
a conduta da sociedade, de forma obrigatoria, anunciando mais normas do que as necessarias para
a solugdo caso concreto, ainda que isso acontega no seu bojo, optando pelo ultimo modelo.?

Formulada de uma outra maneira, a pergunta cldssica também ja foi apresentada por
Kern: as cortes supremas servem exclusivamente a um fim ou interesse privado, ou também se
prestam a uma finalidade publica? Em resposta, embora diga que os recursos perante o tribunal
servem também ao interesse das partes, d4 énfase a sua utilidade publica.?!

E importante explicar que nossa pesquisa nio pode abranger o Bundesgerichtsho#
despeito de ele estar incluido na explicagdo “comparativa” que embasa as nossas hipoteses,

em razdo de claras dificuldades ndo apenas espacial, como também temporal. Em outras

18 ZWEIGERT, KONRAD; KOTZ, HEIN. Introduction to Comparative Lawradutor Tony Weir. 3a ed. Oxford:
Claredon Press, 1996, p. 4 ¢ 5.

19 TARUFFO, Michele. Las Funciones de las Cortes Supremas. Aspectos Generales, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdfadrid: 2016,
p. 248-249.

20 EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common La@ambridge: Harvard University Press, 1991, p.
4-7.

21 KERN, Christoph A. El Rol de la Corte Suprema, In: TARUFFO, Michele; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremd#adrid: 2016, p. 56 ¢ 57.

22 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes SupremsControle a Interpretacdo da Jurisprudéncia ao
Precedente. 2* edicdo, S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 131. Tampouco estudamos o
Bundesverfassungsgeriditibunal constitucional alemao).
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palavras, era preciso dar uma corte que delimitasse o nosso objeto, tornando nosso trabalho
viavel

Além disso, diante do estudo da relagdo entre o papel das cortes de vértice e o Stare
decisis preferimos limitar a pesquisa a0 modo de funcionamento da corte de um pais do
common lawE, dentre os paises dessa familia juridica, optamos por estudar os Estados Unidos
por varios motivos: primeiro, porque a “comparacdo” vem sendo feita expressamente pelo
nosso referencial tedrico; segundo, porque o STF talvez tenha sido originalmente projetado a
luz da Suprema Corte daquele pais;?* terceiro, diante da afirma¢do de que a Suprema Corte
americana se tornou o tribunal mais assistido e admirado no mundo, com seu palacio de
marmore e milhares de advogados, professores de direito, jornalistas e historiadores esperando
cada uma de suas palavras;?® quarto, porque o Tribunal Supremo do Reino Unido foi criado
pela Lei de Reforma Constitucional apenas em 2005, tendo se constituido pela primeira vez
somente em 2009, substituindo o exercicio da fun¢do pela Camara dos Lordes, mas sem a
pretensio de que o novo tribunal “revogue” legislacio sob o fundamento de
inconstitucionalidade,?® o que é diferente da tradicdo do direito brasileiro e norte-americano;
quinto, porque a House of Lordgassou um bom tempo sem poder “revogar” seus precedentes,
diferentemente do que aconteceu nos EUA, o que somente foi modificado em 1966;%” por fim,

como ja dissemos em outra oportunidade,®®

se tivermos como foco aqueles dois paises de
tradicdo do common lawentendemos que, apesar de mantidas varias diferengas, nosso sistema
juridico se aproxima mais em relacdo aos EUA do que em relagdo ao Reino Unido. Ao contrario
do que ocorre com os britdnicos, os yankees assim como os brasileiros, possuem uma

constitui¢do escrita, distinguem entre direito federal e estadual, descentralizam o Poder

23 Pelos mesmos motivos, esta pesquisa ndo abrange o Superior Tribunal de Justica (STJ), 6rgdo nacional também
bastante relevante, mas menos importante que o STF.

24 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contraéedipretacéo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢ao, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 96.

25 Neste sentido, HOFFER, Charles Peter; HOFFER, William James Hull; HULL, N.E.H. The Supreme Court:
an essential historyKansas: University Press of Kansas, 2007, p. 10.

26 ANDREWS, Neil. El Tribunal Supremo del Reino Unido y las Sentencias de los Tribunales Ingleses, In:
TARUFFO, Michele; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales
supremosMadrid: 2016, p. 254 e 255.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdiecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 43.

28 MENDONCA, Jorge André de Carvalho; GOUVEIA, Licio Grassi de. A forma de julgamento dos tribunais
superiores brasileiros e a doutrina dos precedentes obrigatérios: um estudo de idénticos casos concretos, In: NERY
JR., Nelson; ALVIM, Teresa Arruda (coord.), Aspectos Polémicos dos Recursos Civeik. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 253.
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Judiciario e possuem leis que desempenham um papel muito superior ao que lhes ¢ atribuido
no direito inglés.?

Por ultimo, temos cinco observagdes a fazer. A primeira esta na lembranga de ser
totalmente possivel que os dados utilizados por nés mudem no futuro, sendo inclusive o que
desejamos. Isso, porém, ndo diminui a relevancia da abordagem dos assuntos tratados. Nem
mesmo a alteragdo ou a consolidacao do entendimento sobre os casos estudados retira, na nossa
visdo, a importancia da pesquisa, que devera ser evidentemente avaliada de acordo com a
situacdo da época em que foi efetuada.

A segunda observagao ¢ no sentido de que alguns paragrafos espalhados ao longo deste
trabalho ja foram publicados, durante a sua elaboragio, em dois artigos escritos pelo autor,
sem que nenhum trecho, porém, seja reproducao integral de algum capitulo ou item agora
apresentado.

A terceira consideragdo ¢ de ser importante observar que as referéncias que fazemos a
direito penal, direito criminal, ou a sistema de justica penal, ndo abrangem apenas o especifico
ramo do direito material, incluindo, igualmente, aspectos constitucionais e processuais, de
forma despreocupada com a separacao técnica entre eles, bem como com eventuais opgoes
académicas pelas terminologias “penal” ou “criminal”.?!

A quarta, ¢ que o nosso estudo se baseia em muitas fontes estrangeiras, escritas
principalmente na lingua inglesa, sobretudo na segunda parte, tendo as tradugdes sido efetuadas
livremente por nds mesmos. Optamos por ndo mencionar isso em cada uma das correspondentes
notas de rodapé, para evitarmos cansar o leitor com a repeticao, diante da utilizagdo de um
grande nimero de obras e precedentes oriundos principalmente dos Estados Unidos.

Finalmente, a mais importante das observagdes. Embora estejamos mais preocupados
com algo que efetivamente exista, com o produto do mundo exterior, ndo temos a pretensao de
avaliar se o STF e a Suprema Corte dos EUA sdo 6rgaos que mais cumprem ou descumprem

seus precedentes criminais, tampouco objetivando o percentual de vezes em que isso acontece.

2 SEROUSSI, Roland. Introdug&o ao direito inglés e norte-americamaducio Renata Maria Parreira Cordeiro.
Sao Paulo: Landy Editora, 2006, p. 35, 87 e 89.

30 MENDONCA, Jorge André de Carvalho; GOUVEIA, Lucio Grassi de. A forma de julgamento dos tribunais
superiores brasileiros e a doutrina dos precedentes obrigatorios: um estudo de idénticos casos concretos. Revista
de Processdio Paulo, v. 41 n. 260, out. 2016, p. 327-351 e MENDONCA, Jorge André de Carvalho. O ativismo
judicial em matéria penal e sua relagdo com o sistema brasileiro de precedentes obrigatorios. In: Revista da Ajuris
v. 45, n. 144. Porto Alegre, jun. 2018, p. 331-349. Disponivel em http://www.ajuris.org.br/OJS2, acesso no dia
11/12/2018.

31'0O problema da denominagdo direito penal versusdireito criminal ¢ analisado, dentre outros, por Bianchini,
Molina e Gomes (BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal
Introducdo e Principios Fundamentais. 2* edicao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 28 a 32), o
que, repita-se, foge da nossa atengao.
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Pensamos que tal abordagem seria invidvel sem uma grande equipe de apoio, sendo impossivel,
por exigir uma analise ndo apenas quantitativa, mas igualmente qualitativa, o que se complicaria
diante da subjetividade a ela inerente. Haveria a necessidade de pesquisar, em iniimeros casos,
as diferentes facetas de uma grande e complexa teoria dos precedentes obrigatorios, além de
analisar, na pratica, a parte vinculante de cada uma das decisdes correspondentes, selecionadas
aleatoriamente, sem que haja unanimidade nos critérios para tanto. Ademais, esse tipo de
pesquisa enfrentaria outra dificuldade, porque decisdes mais objetivas sdo aplicadas aos casos
de rotina,* os quais sdo muito elevados principalmente na corte brasileira, podendo camuflar

uma realidade. Dito isso, vejamos o que podemos fazer para testar as nossas hipoteses.

32 Richard Posner diz que hoje o legalismo ¢ limitado a casos de rotina, sendo permitido aos juizes um grande
espago de liberdade (POSNER, Richard A. How Judges ThinlCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 1).
Mutatis mutandispensamos ser possivel efetuar raciocinio semelhante quanto a autovinculagio a precedentes, o
que, porém, foge ao Ambito de abrangéncia do nosso estudo.
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PRIMEIRA PARTE: O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO SISTEMA
DE JUSTICA PENAL

I. O STF E A TAREFA DE PRODUZIR NORMAS CRIMINAIS PARA O FUTURO
1. ANORMA LEGAL BRASILEIRA NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL
1.1 A CERTEZA DO TEXTO LEGAL

Existem muitos critérios para a distin¢do entre as variadas tradi¢des juridicas mundiais.
Zweigert e Kotz apresentam cinco deles: o desenvolvimento histérico; os modos de pensamento
sobre o direito; a existéncia de certas institui¢des juridicas; as fontes do direito; e a concepgao
religiosa ou politica de como a vida econdmica e social deveria ser organizada, o ultimo
irrelevante para a distincdo entre as familias ocidentais.>* Outros critérios poderiam levar em
conta o papel do juiz no processo, a maior ou menor possibilidade de exercicio do judicial
review,etc., nem todos, obviamente, relevantes para o nosso tema.

Quando falamos no desenvolvimento histérico das duas principais familias juridicas
ocidentais, o civil law e o common lawde forma relacionada a existéncia de normas abstratas
ou concretas, ainda ¢ comum o pensamento de que a tradigdo de edicdo de textos legais ¢
exclusiva do primeiro, e em decorréncia do direito romano que o originou. Mas nao ¢
exatamente isso.

O estudo do civil law, desde o século XII, tem sido essencialmente o estudo do corpus
juris civilis romano, o qual apresentou trés componentes principais. O maior foi o Digesto, que
era o escrito de juristas do classico periodo do direito romano; o segundo, o Cddigo, era
considerado legislacdo em nome do imperador, mas nao correspondia a edi¢do de normas
gerais, € sim a respostas apresentadas para uma questao juridica surgida no bojo de um conjunto
de fatos; por fim, As Institutas equivalia a um manual para os estudantes, com a inten¢do de
fornecer uma introdugdo ao estudo do direito, ainda que tenha recebido a mesma autoridade
legislativa.** A obrigatoriedade deles naturalmente decorria da simples promulgacio pelo
imperador, mas a diferenga para o que hoje entendemos como lei em sentido formal nos parece

demonstrar que, a0 menos no seu comecgo, o Civil law nao tinha relagdo préxima com textos

33 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, HEIN. Introduction to Comparative Lawl'radutor Tony Weir. 3a ed. Oxford:
Claredon Press, 1996, p. 68 a 72.

34 STEIN, Peter G. The Medieval Rediscovery of the Roman Civil Uslew York: Cambridge University Press,
1999, p. 75.
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legais abstratos, até porque o direito romano era, no maximo, uma mistura entre respostas
concretas, raciocinio juridico pratico e opinido de juristas.

Além disso, o direito romano nao foi o tinico encontrado na Europa Medieval, sendo
o direito feudal e costumeiro, na verdade, o direito vivo daquela época. Apenas com a influéncia
dos glosadores, na intepretagdo e exposicdo sistemdtica dos textos romanos, esse direito
costumeiro foi paulatinamente reduzido para escritos, os quais, por sua vez, foram submetidos
a andlises e comentérios nas universidades.>> Todo esse trabalho sobre o direito romano
demonstra ndo s6 a auséncia da ideia de existéncia de clareza nos respectivos textos, ou mesmo
de clareza da interpretacdo que lhe foi dada, ndo se podendo falar, ja naquela época, em certeza
de textos legais.

Na Italia, pais do civil law, no minimo até o século XVIII a autoridade das normas era
oriunda, em primeiro lugar, dos textos romanos, dos “estatutos” e dos costumes legais, que
tinham carater obrigatorio, o que, contudo, somente aconteceria quando a previsao fosse precisa
e clara. Depois, vinham os precedentes das Supremas Cortes dos Estados, que também
possuiam carater obrigatorio, seguindo-se os precedentes das Supremas Cortes de outros
Estados italianos ou europeus, além dos comentarios e tratados escritos pelos juristas, os dois
Giltimos sem natureza obrigatdria.*® Essa propria forma de hierarquizagdo das normas mais uma
vez refletia a nogdo que se tinha sobre a auséncia de certeza de textos “legais”.

Muito interessante notar, igualmente, que naquela época as cortes da regido da
Toscana, assim como muitas outras cortes italianas, tinham a obrigacdo de dar os motivos para
a conclusdo das decisdes. E entre os séculos XVI e XVIII elas costumavam usar o mesmo
método de argumentacao por temas semelhantes para desenvolver ou criar o direito, sendo esse
método igualmente utilizado por cortes de outros Estados europeus pertencentes ao mundo do
civil law.*”

Foi somente no século XIX que o pensamento foi modificado, com a cultura juridica
do civil law passando a identificar o direito com o texto da legislagdo, partindo da sinonimia

entre texto, norma e regra. Interpretar, agora, era 0 mesmo que descobrir o significado intrinseco

35 SAMUEL, Geoffrey. Common Law, In: SMITS, Jan M. (ed.), Elgar Encyclopedia of Comparative Law.
Cheltenham: MPG Books, 2006, p. 145.

36 GORLA, Gino. A decision of the rota Fiorentina of 1780 on liability for damages caused by the “Ball Game”.
In: Tulane Law Review 1974-1975, p. 348. Disponivel em
https://heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/tulr49&i=388, acesso no dia 17/12/2018. O autor usou, na parte que
deixamos entre aspas, o termo Statutesmas nao nos parecendo que o fez no sentido de ato oriundo do Poder
Legislativo.

37 GORLA, Gino. A decision of the rota Fiorentina of 1780 on liability for damages caused by the “Ball Game”.
In: Tulane Law Review  1974-1975, p. 347 e 349. Disponivel em
https://heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/tulr49&i=388, acesso no dia 17/12/2018.
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ao texto normativo, incorporado e preexistente a atividade hermenéutica, surgindo a afirmagao
de completude do ordenamento juridico, quando o direito passou a ser compreendido com um
sistema coerentemente completo.>®

O julgamento com base em precedentes, de acordo com esta nova forma de ver o
direito, ndo seria mais permitido. Exemplo interessante disso est4 na decisdo tomada em 1894,
na Franca, no caso Bossoul v. Laffeuille et compando o pronunciamento de uma instancia
inferior foi invalidado, sob o argumento de ndo se poder legalmente encontrar bases para a
referéncia do juiz a principios mencionados em decisdo anterior, proferida para outras partes.
A decisdo invalidada ofenderia o art. 7°, do Cédigo Civil francés,*® segundo o qual as regras
antigas nao teriam mais forca obrigatoria.

Portalis, no seu discurso preliminar ao primeiro esbogo do Cddigo Civil francés, em
1801, seguindo os ideais daquele tempo e lugar, dizia que em todos os estados despoticos havia
mais juizes e executores do que leis, enquanto estas, em nlimero necessario para lidar com tudo,
seriam a marca dos locais onde os individuos tinham direitos. Ele entendia, entdo, ser
desnecessario simplificar as leis, para ndo deixar as pessoas sem regras e garantias.*

Mesmo assim, ao contrario do que poderia se pensar, naquele tempo os juizes ainda
poderiam interpretar a lei, inclusive fazendo uso da analogia como método de integracdo da
norma juridica. Isso era até uma necessidade, ja que o art. 4°, do citado Codigo Civil francés,
passou a vedar a recusa ao julgamento, proibindo a alegacdo de auséncia, obscuridade ou
insuficiéncia de lei sobre a questdo apresentada, inclusive sob pena de condenagdao do
magistrado por denegacgao de justica.

Além disso, insta salientar que Portalis ndo chegava ao ponto de querer consertar e
prever tudo. Mesmo naquele tempo, ele ja perguntava sobre quem ousaria prescrever
imperativamente ao legislador a terrivel tarefa de ndo deixar nada a decisao do juiz. Afirmava,
outrossim, que as leis positivas nunca poderiam substituir inteiramente o uso da “razao natural”
nos assuntos da vida, diante das necessidades tdo variadas da sociedade, da comunicacdo tao
ativa dos homens, de seus interesses tdo numerosos e de suas relagdes tdo extensas, o que

tornava impossivel ao legislador prever tudo. A funcdo da lei, entdo, para ele, na verdade, era

38 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contriiéedipretacédo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 36 ¢ 37.

39 Disponivel em
https://books.google.com/books?id=MUcMAQAAMAAJ&pg=PA392&lpg=PA392&dq=Bossoul+v.t+Laffeuille
&source=bl&ots=DpsV-rul 4k&sig=11G-zTOdm8pfg-
z8Jfi7Twqgsvgl0&hl=en&sa=X&ved=2ahUKEwi149irv6ffAhUEme AKHb8xCIMQO6AEWBHoECAQQA Q#v=one
page&q=Bossoul%20v.%20Laffeuille&f=false, acesso no dia 17/12/2018.

40 Disponivel em http:/mafr.fr/IMG/pdf/discours_ler_code_civil.pdf, acesso no dia 18/12/2018, p. 15 ¢ 16.
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de estabelecer maximas gerais, ndo entrando nos detalhes das questdes que pudessem surgir em
cada assunto, cabendo ao magistrado e ao jurisconsulto, penetrado pelo espirito geral das leis,
dirigir sua aplicagdo.*! Em outras palavras, mesmo pouco depois da Revolugdo Francesa ja se
sabia da impossibilidade de fechamento total e certeza absoluta do texto legal. A nocao geral
de auséncia total de liberdade do juiz, bem como de um direito inflexivel ao longo do tempo,
ndo passa de um mito a ser reestudado. Ainda que, sob um ponto de vista formal, ndo fosse uma
época em que se pudesse falar em poder do juiz para criar o direito.

Por outro lado, a ideia da Revolucdo era ainda mais rigorosa quanto ao sistema de
justica penal. Um dos maiores nomes do iluminismo “criminal”, influenciado por autores
franceses como Montesquieu e Rousseau, foi Cesare Beccaria,*? para quem a autoridade de
interpretar leis penais nao poderia ser atribuida nem mesmo aos juizes criminais, pela simples
razdo de que eles ndo sdo legisladores, tendo igualmente criticado a obscuridade das leis.*

Naquele ambiente, surgiu o principio da legalidade penal como uma garantia juridico-
politica do individuo contra as eventuais arbitrariedades punitivas, ndo s6 por parte dos
governos como também por parte dos tribunais,** podendo ser decomposto em quatro fungdes
que exigem o seguinte: 1) lei escrita, com a vedagdo de crimes e penas pelo costume; 2) lei
estrita, sendo proibido o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas;
3) lei certa, impedindo-se incriminagdes vagas e indeterminadas; 4) lei prévia, ndo se aceitando
a retroatividade da lei penal mais gravosa.*> As duas primeiras serfio objeto de abordagem
conjunta no item 1.4 infra, enquanto a altima sera trabalhada no item 2, também deste capitulo.
Agora, fiquemos apenas com a terceira, isto ¢, com o nullum crimen nulla poena sine lege certa

Os paises de tradicao juridica do civil law, dentre os quais o Brasil, ao longo do tempo,
sairam do “Estado Legislativo”, passando ao Estado Constitucional, o que, para Mitidiero,
acarretou uma triplice alteracdo no que concerne a aplicagdo do direito: primeiro, a norma
deixaria de ser sinonimo de regra, passando a abranger, além dela, também os principios e os

postulados, estes definidores da forma de aplicacdo de outras normas; segundo, teriamos saido

4l Disponivel em http:/maft.fi/IMG/pdf/discours_ler_code_civil.pdf, acesso no dia 18/12/2018, p. 16 ¢ 17.

42 Ricardo de Brito A. P. Freitas traga um excelente panorama sobre a formagdo do conceito de legalidade penal
(FREITAS, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes. O Principio da Legalidade Penal e o Estado Democratico de
Direito: Do Direito Penal Minimo a Maximizagdo da Violéncia Punitiva. In: Claudio Branddo; Francisco
Cavalcanti; Jodo Mauricio Adeodato. (Org.), Principio da LegalidadeDa Dogmatica Juridica a Teoria do Direito.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 366 a 378).

4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das pendBradutores J. Cretella Jr e Agnes Cretella. 4* edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 36 ¢ 40.

“ CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edigdo. Porto: Universidade Catolica Editora,
2016, p. 165.

4 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileird1? edi¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 68,
70,74 e 77.

22



de uma legislagdo redigida de forma casuistica para outra que misturaria a tal técnica casuistica
com uma técnica aberta; terceiro, deixariamos de pressupor uma unidade entre texto e norma,
sendo reconhecida a sua separa¢do.*® Na pratica, porém, nio se pode imaginar que a lei, antes
do Estado Constitucional, fosse ditada de forma casuistica, valendo lembrar os tipos penais
abertos do nazismo alemao como um exemplo de que a afirma¢@o ndo pode ser vista de forma
absoluta, nem mesmo no campo criminal. Alids, ¢ importante voltar, igualmente, as boas
observagoes de Portalis, que nunca imaginou que o legislador pudesse prever tudo.

Ainda ensina Mitidiero que a teoria cognitivista deu lugar a teoria 1dgico-
argumentativa da interpreta¢do, surgindo uma dissociacdo entre texto e norma, diante da
potencial equivocidade de todos os enunciados linguisticos. Os enunciados sdo ambiguos,
porque apresentam duas ou mais opgoes de significado, e complexos, porque podem exprimir
duas ou mais normas ao mesmo tempo. O texto pode revelar-se equivoco, exigindo
individualizacdo, valoracdo e escolha entre duas ou mais opgdes de significado. Norma, agora,
¢ o texto interpretado. Segundo ele, a interpretacdo acarreta sempre uma escolha do intérprete
dentre significados alternativos concomitantes e possiveis, havendo maior confianga na
concretizagdo judicial do texto legal quanto maior for sua abertura semantica.*’

Embora concordemos no geral, ndo chegamos ao extremo defendido pelo professor da
UFRGS (Universidade Federal do Rio Grande do Sul). Nao acreditamos que os textos legais
“sempre” permitam uma escolha do intérprete, ainda que isso aconte¢a muitas vezes, talvez na
maioria delas. E verdade que retiramos da linguistica a nogdo, por exemplo, de inferéncia,
fundamental para quem quer entender o fendmeno da compreensdo. Ela corresponde as
informagdes que o leitor adiciona a um texto, de diversas formas, e em variados momentos da
leitura, contando com elementos do seu conhecimento prévio, bem como da situagdo
comunicativa, o que lhe permite fazer deducdes, generalizagdes, dentre outras operacdes
mentais necessarias a atividade de interpretacdo. Todavia, o leitor também conta com dados do
proprio texto, devendo respeitar as suas indicagdes, sem que lhe seja permitido seguir
cegamente a sua vontade.*® Explicando de outra forma, concordamos que o leitor (o juiz, o
ministro, etc.) realmente acrescenta informacao nao explicita num texto (legal, judicial, etc.),

mas esse acréscimo deve ser feito dentro de limites indicados na redagao utilizada.

4 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes SupremiasControle a Interpretagdo da Jurisprudéncia ao
Precedente. 2* edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 15 a 17.

47T MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes SupremisControle a Interpretacdo da Jurisprudéncia ao
Precedente. 2* edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 56, 57, 60, 128, 129 e 130.

4 COSCARELLI, Carla Viana. Reflexdes sobre as inferéncias. Em: CONGRESSO BRASILEIRO DE
LINGUISTICA APLICADA, n. 6, 2002, Belo Horizonte. Anais do VI CBLA - Congresso Brasileiro de Lingaést
Aplicada ALAB. Belo Horizonte: Faculdade de Letras da UFMG, 2002, p. 1 € 3.
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Trazendo o entendimento para a area juridica, pensamos, assim como Taipa de
Carvalho, que a despeito dos fatores de interpretacdo, o texto legal (e acrescentamos o texto
judicial) seja ndo apenas o ponto de partida, mas também o ponto de chegada, sendo vedada
uma hermenéutica que nio tenha na sua letra um minimo de correspondéncia verbal,* o que
tem maior razao de ser no sistema de justi¢a penal.

Também divergimos do professor da universidade gaucha no que toca a vantagem da
maior abertura dos textos legais. Se ndo concordamos com a afirmagao no ambito civel, por ele
estudado, com muito mais razao o seu raciocinio nao deve se aplicar ao sistema de justica penal.
Quanto maior a abertura do texto normativo, maior a possibilidade de divergéncias em sua
interpretacdo, gerando inseguranga e incerteza para os destinatarios da norma. O nullum crimen
nulla poena sine lege certexige que a conduta seja objetivamente determinavel pelos
destinatarios da norma penal, de modo a nao haver duvidas sobre a matéria de proibi¢ao, o que
ndo aconteceria, por exemplo, no caso de um texto legal que estabelecesse uma determinada
pena prescrevendo o crime excessivamente aberto de praticar uma acdo gravemente lesiva a
economia nacional, diante da sua incerteza.>

Entretanto, e isso ¢ muito importante, ndo deixamos de reconhecer a impossibilidade
humana de conferir total e absoluta certeza ao texto normativo, ainda mais aquele texto abstrato,
oriundo do Poder Legislativo. Ao menos até 2007 Nilo Batista ainda tratava do principio da
legalidade correlacionando-o a um dever do Congresso Nacional de legislar em matéria penal
sem contornos difusos, exigindo o emprego de elementos com precisdo semantica.’' Taipa de
Carvalho, no entanto, embora reclamando uma determinabilidade da conduta punivel e
recusando a utilizagdo de cldusulas gerais na defini¢do de condutas proibidas, termina
admitindo, na realidade, ser inevitavel, em muitos tipos legais, a utilizacdo de elementos
indeterminados, asseverando que basta folhear o CP (Codigo Penal) para vermos nao s6 como
sao relativamente frequentes tais elementos, mas também para percebermos, € isso ¢ mais
importante para a nossa abordagem, a indispensabilidade da sua utilizagio.’? Do mesmo
pensamento ¢ Zaffaroni, para quem o principio da legalidade ndo requer casuismo legislativo,

sendo apenas a determinagdo, a mais precisa possivel, do relevante penalmente como delito. E

4 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edi¢do. Porto: Universidade Catolica Editora,
gooé?&fgvlgii{o, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edi¢do. Porto: Universidade Catdlica Editora,
5210}5&%81;2 Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileirdl® edi¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 80
5628(%ARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edi¢do. Porto: Universidade Catdlica Editora,
2016, p. 172 e 173.
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uma questdo de grau quanto a certeza da punic¢do, porque jamais a lei podera surgir de forma
totalmente acabada, uma vez que sua previsdo ¢ sempre abstrata, o que da lugar a uma certa
margem de relativizagdo na concretizagdo da aplicagdo ao caso sub judice A abstra¢do ¢é
inerente a previsao legislativa, de modo que, por isso mesmo, nao ¢ violadora do principio da
legalidade.>® Se é assim em Portugal e na Argentina, nio seria diferente no Brasil, ou em
qualquer lugar do mundo, porque a questdo no ¢ juridica, mas linguistica.>*

Na teoria da classica doutrina do civil law, pode até se pensar, grosso modogue as
cortes apenas aplicam e interpretam a lei escrita e pensada para fornecer o necessario elemento
de certeza. Nao obstante, na pratica essa teoria fracassou, fato que ja ¢ reconhecido por muitos,
embora os autores tenham encontrado dificuldade para se adaptar a atual existéncia de case law
na estrutura da mesma familia juridica.*

Apesar do incomodo, alguns civil lawyerschegam a reconhecer que o resultado do
processo de declinio da autoridade legislativa atual pode ser comparado a situagdo da Europa
ocidental anterior a revolucao intelectual ocorrida no fim do século XVIII. O direito teria
voltado a ser incerto, complexo e particular, em desacordo com a necessidade de certeza,
simplicidade e uniformidade. Outros dizem que isso ¢ até normal, um resultado do movimento
direcionado a uma sociedade mais complexa, plural e policéntrica.>® O fato, de qualquer forma,
¢ que a certeza absoluta do texto normativo, capaz de conferir uma tnica resposta correta a sua
leitura, ndo existe € ainda nunca existiu no mundo real.

Esta realidade, a exigir uma adaptacdo da compreensdo desta dimensao do principio
da legalidade penal — a que exige lei certa, tampouco pode ser esquecida na leitura da lei
processual penal, seja ela simplesmente ritual ou relativa a direitos e garantias individuais.
Embora geralmente a exigéncia de certeza do texto legal esteja mais relacionada a proibicao de
condutas criminosas, essa certeza nao sera totalmente alcangavel nos textos processuais, como
mostraremos adiante, da mesma forma que nao sera no direito penal. Para Zaffaroni, alids, ndo

obstante o principio da legalidade cumpra sua fun¢do de primordial importancia no plano da

53 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Direito Penal parte generdlomo I, Buenos Aires: Ediar, 2006, p.
140 e 141.

54 Além de possiveis problemas até mesmo com a exigéncia de lei escrita € prévia, o principio da legalidade penal,
no plano internacional, ndo impede a atividade interpretativa do tribunal, no ambito dos artigos cuja redagdo nao
seja das mais precisas, tampouco impedindo a sua atividade integrativa, quando houver lacuna do texto normativo
(CANTARELLI, Margarida. O Principio da Legalidade e o Tribunal Penal Internacional, In: Claudio Brandao;
Francisco Cavalcanti; Jodo Mauricio Adeodato. (Org.), Principio da LegalidadeDa Dogmatica Juridica a Teoria
do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 355 e 360).

35 MATTEI, Ugo A et al Schlesinger's Comparative Lawth ed., New York: Foundation Press, 2009, p. 613 ¢
615.

56 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 156 € 157.

25



tipicidade, ndo ¢ menos certo que ele se estende a todo limite de punigdo, abarcando inclusive
a lei processual,57 embora para n6és nem todos os seus quatro aspectos alcancem os textos que
tratam apenas de questdes meramente procedimentais.

Em suma, se texto e norma ndo se confundem, parece-nos claro que ¢ insuficiente
garantir a legalidade perante a lei, pressupondo que ela tenha em si uma Unica norma
intrinseca.>® E ai que surge a importancia dos precedentes, mormente no sistema de justica
penal, a despeito de eles ndo serem perfeitos, claro. A possibilidade de variadas interpretagdes
sobre 0 mesmo texto legal termina ofendendo nao apenas a confianga das pessoas, como

também a igualdade entre elas e a seguranca juridica, ainda mais relevante nesta area do direito.

1.2 A APLICACAO JUDICIAL DO DIREITO

Para os formalistas, ou legalistas, os casos sdo supostamente decididos mediante a
aplicacdo de regras, sem criatividade, sem exercicio de discricionariedade, desvinculados de
aspectos politicos e sem que se olhe para fora de textos legais convencionais como guia. Para
eles, o dircito esta em um dominio autonomo de conhecimento e técnica, havendo a
desconfianca de alguns até com o sistema de precedentes como fonte do direito, por estar ele
infectado pela criatividade judicial.>

Embora nao se declare integrante dessa categoria formalista, no Brasil ainda existe
uma corrente que nao concorda com a existéncia de criatividade judicial, ou, mais precisamente,
com a existéncia de decisdo judicial discricionaria. Nery e Abboud, por exemplo, sustentam
que ndo existe discricionariedade judicial, argumentando que em um Estado Constitucional a
legislagao vincula a atuacdo dos juizes, somente lhes sendo permitido desaplicar a legislagao
quando reconhecerem a inconstitucionalidade da lei respectiva.®® No mesmo sentido, Costa
defende a existéncia de limites na realizac¢ao do trabalho do juiz, com maior prestigio ao método
gramatical de interpretagio, sob pena de o produto apresentado ser discricionario.!

Ao negarem a discricionariedade eles esquecem, no entanto, de relaciona-la com os

espacos abertos deixados pela legislacdo e com a auséncia de certeza do texto normativo.

57 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Direito Penal parte generdlomo I, Buenos Aires: Ediar, 2006, p.
140.

S8 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdiéedipretacéo da Jurisprudéncia ao
Precedente2® edi¢ao, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 77.

3 POSNER, Richard A. How Judges ThinkCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 7 ¢ 8.

% NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. O CPC/2015 ¢ o risco de uma juristocracia: a correta compreensio da
fungdo dos tribunais superiores entre o ativismo abstrato das teses e o julgamento de casos concretos, In: Revista
Brasileira de Direito Processuadno 24, n. 93. Belo Horizonte: RBDPro, jan./mar. 2016, p. 243.

61 COSTA, Gerson Godinho da. A presun¢ido de inocéncia e o recente posicionamento do Suprema Tribunal
Federal. In: Revista Direito Federahno 30, n. 96, Sdo Paulo: Letras Juridicas, 1° semestre 2017, p. 327.
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Aceité-la ndo significa concordar com a prolagdo de decisdo por critérios de mera oportunidade
e conveniéncia, arbitrariamente contra-legem,o que evidentemente deve ser combatido,
embora infelizmente seja muito presente na realidade nacional. Significa apenas admitir a
inafastavel limitagdo humana, que nos impede, no momento atual, de formular regras claras e
suficientes para a solu¢do de todos os conflitos mundo. Tenhamos, apenas como exemplo, o
art. 59, do CP. Se pegarmos dez juizes, ou mesmo dez professores de direito penal, para que
apliquem somente a pena-base em determinado caso real e concreto, sem que nenhum conheca
previamente a conclusao do outro, dificilmente teremos dez respostas exatamente iguais. Ainda
que todos expliquem os motivos pelos quais estariam seguindo o referido dispositivo legal, a
aplicagdo da mesma pena-base ndo seria possivel simplesmente porque o texto legal ndo ¢ claro
o suficiente para isso. Basta perceber que nos EUA, onde, de forma muito mais consentanea
com a realidade, se reconhece naturalmente a existéncia de discricionariedade judicial, foi
criado um guia para orientar a aplicacdo da pena, como tentativa de redugdo dessa
discricionariedade, o qual contem em torno de incriveis seiscentas paginas.®? Nio seria o caput
do nosso art. 59, do CP, escrito em um paragrafo, que a retiraria, obviamente.

Na América Latina,® nio surpreende a imagem tradicional do juiz relacionada a uma
limitacdo do seu poder, com um servigo burocratico, com uma fung¢do estreita, mecanica € nao
criativa, tal como seria a regra do Civil law. Apesar disso, também ja é reconhecido que ha uma
tendéncia atual de aumento desse poder.%*

Se mesmo os paises do civil law, inclusive na época napolednica, hoje evidentemente
acentuada, ndo chegavam a ingenuidade de achar que as “leis” seriam claras e suficientes para
a solucdo de todas as complexidades humanas, como solucionar os “casos dificeis”? A criagdo
judicial do direito ¢ absolutamente inevitdvel, mesmo do direito penal brasileiro, seja diante das
variadas possibilidades interpretativas, seja em face do necessario fechamento de normas
abertas, ou mesmo do preenchimento de espacos nio legislados.%

A obsessdo pela lei e a desconfianca em relagdo a magistratura resultaram no

exacerbamento do principio da legalidade e na alegag¢do de limitagdo da interpretagdo pelos

62 Disponivel em https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2018/GLMFull.pdf. Acesso no
dia 04/11/2019.

63 Na América Latina os paises ainda integram a familia juridica do civil law, salvo quanto as Ilhas Malvinas, a
Guiana, além de Trindade e¢ Tobago, Belize ¢ algumas ilhas da regido do Caribe (Disponivel em
http://www.juriglobe.ca/eng/, acesso no dia 09/01/2018).

% MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 38.

%5 Se ndo ha lei, ou se a lei precisa de interpretacdo, as decisdes judiciais terdo um importante papel (ALEXY,
Robert; DREIER, Kiel; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In: GOODHART, Arthur
L; MACCORMICK. Neil; SUMMERS, Robert S. (ed.), Interpreting precedents: a comparative stullyutledge:
Londres e Nova York, 2016, n.p).
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juizes, impossibilitando a aplicagdo dos precedentes judiciais. Todavia, as criticas ao modelo
de precedentes pressupdem que dele resulte um maior ativismo judicial no sentido negativo,®
contra-legemOs problemas do positivismo levaram a uma dimensao posterior muito falha no
Brasil, que idealizou juizes super-homens, capazes de resolver todos os problemas da
humanidade por meio de julgamentos “justos”, mas que na verdade refletem suas varidveis
convicgdes morais. No momento, porém, defender um retorno ao positivismo classico do civil
law é uma ilusdo, porque o sistema legislativo, em muitas situag¢des, ¢ naturalmente aberto, o
que exige o seu fechamento pelo Judicidrio, o qual, no entanto, ndo deveria ficar alterando o
conteudo normativo das decisdes ao seu bel-prazer.

Nem mesmo os tradicionais métodos de interpretacdo da norma juridica podem ser
concebidos como um sistema fechado de dados preexistentes, inexistindo uma ordem
hierarquica ou qualquer outra relacdo metodologicamente fixa entre eles. Carecem de
universalidade formal e dignidade 16gica pelo simples fato de que lhes subjazem em cada caso
pressupostos materiais, com maior ou menor nitidez. Por isso, servem apenas como elementos
de um processo interpretativo unitario, como atividades distintas que devem operar unificadas,
configurando aspectos auxiliares de alcance limitado.®’

Embora em diversas passagens Friedrich Miiller ndo deixe de posicionar-se
contrariamente a conclusdes que sejam evidentemente opostas ao texto literal,’® no que
concordamos, esclarece que o método gramatical, aparentemente univoco, muitas vezes se vé
obrigado a diferenciar e decidir entre varios modos de utilizacdo dos conceitos usados, entre
significados cotidianos e juridicos e em parte também entre diferentes significados juridicos.®

Os textos normativos com versdes mais genéricas, como acontece com as clausulas
gerais, desenvolvem um valor de regulamentacgdo passivel de ser concretizado ou, no minimo,
aplicavel para a concretizagdo de outras disposicoes. Elas, as clausulas gerais, permitem apenas
programas normativos vagos, aos quais precisam ser acrescentados, no caso particular, os

ambitos normativos das normas a serem entdo estabelecidas pelo juiz.”

% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos pdentes normativos formalmente
vinculantes?2?* edigéo, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 22, 68 e 69.

67 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direit®® edi¢do, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,

p- 52 e53.

8 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direit&® edi¢do, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,

p- 192,193, 197, 198, 199, 201, etc.

0 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direit&® edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,

p. 54. Na mesma pagina o autor também apresenta criticas a interpretacdo historica, teleoldgica e sistematica.

O MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direit&® edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,

p. 198 e 211.
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Neste campo, o civil law ndo tem como ser diferente do common lawRealmente, a
incerteza legal cria uma area aberta na qual o método ortodoxo formalista produz conclusdes
insatisfatorias e, por vezes, nao as produz, permitindo que emogao, personalidade, ideologia,
politica e experiéncia determinem a decisao judicial. Como o material utilizado para a simples
“aplicagdo” judicial do direito falha na missdo de gerar respostas para todas as questdes legais,
0s juizes necessariamente recorrem para outras fontes, de forma muito frequente, incluindo suas
proprias opinides.’!

O Direito Penal, da mesma forma, ndo pode se libertar da politica judicial,
relacionando-se com o cotidiano, com a experiéncia e a mudanga social, falando a linguagem
viva, mutdvel e equivoca do sistema juridico em geral. Por isso, ele também necessita de
conceitos vagos.”?> Ainda que seja importante deixa-lo claro e objetivo, o mais fechado possivel,
1sso nem sempre podera acontecer, ja que as relagdes sociais nao sao tao objetivas assim.

Por isso, existem inimeras normas penais incriminadoras que apresentam preceitos
vagos e varidveis, além de seus naturais elementos objetivos e subjetivos. Sdo os chamados
elementos normativos do tipo,”> que dependem de um juizo de valor a ser exercido pelo
magistrado diante de uma situa¢do individual concreta.”

E verdade que o direito penal deve ser mais rigoroso com a permissio da criagio
judicial do direito, devendo o respectivo legislador tentar ser o mais preciso possivel. Mesmo
assim, ndo ha como vedar totalmente a atividade judicial criativa nem mesmo em ordenamentos
baseados no principio da legalidade estrita, ao contrario do que chegou a afirmar Zaneti. Da
mesma forma que acontece em outros ramos do direito, o legislador penal serd absolutamente
incapaz de regular todos os comportamentos, simplesmente porque isso ainda esta longe de ser
humanamente possivel, a0 menos até os dias de hoje. Alids, o mesmo autor nao deixa de admitir
a possibilidade de interpretagdes, tampouco de integracao de tipos contidos em normas penais

em branco ou em conceitos juridicos indeterminados, acrescentando, agora com precisao, que

"I POSNER, Richard A. How Judges ThinkCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 9 ¢ 11.

2 HASSEMER, Winfried. Introdug¢do aos Fundamentos do Direito Periakd.: Pablo Rodrigo Alflen da Silva.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 268.

73 As leis penais em branco sdo igualmente compostas por contetido vago, mas a sua complementagdo devera
ocorrer primeiramente por outra disposicdo legal ou por atos do Poder Executivo. Neste caso, a tarefa do juiz ainda
podera ser criativa, mas ele ndo deve inovar naquilo ndo estabelecido pelos atos normativos infralegais, tampouco
podendo fugir das possibilidades legais.

740 art. 64 da Lei 9.605/98, por exemplo, prevé como crime a conduta de quem promover construgdo em solo ndo
edificavel, ou no seu entorno, assim considerado em razdo de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico,
historico, cultural, religioso, arqueologico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo da autoridade competente
ou em desacordo com a concedida. Nao s6 o valor paisagistico, ecoldgico, etc., como também a auséncia de
autorizacdo da autoridade competente, ou a contrariedade a concedida, exigem juizo de valor a ser feito pelo juiz
no julgamento do caso concreto.
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a tarefa deve ser exercida com cautela e restringida ao minimo, diante do dever do legislador
de atuar em matéria penal da forma mais clara possivel.”

Quanto mais precisa ¢ amplamente o texto normativo abranger tanto o ambito
normativo como a ideia normativa fundamental da disposi¢ao, mais fortemente a concretizagao
metddica poderd apoiar-se no texto. Se essa nio é a situacdo do direito constitucional,’® até
diante dos seus temas gerais de estruturacdo do Estado, ¢ imprescindivel que seja exatamente o
caso do direito penal, a fim de que os individuos possam saber, dentro do possivel, exatamente
aquilo que estao proibidos de fazer ou deixar de fazer sob ameaga de sanc¢ao penal.

Mesmo assim, como clareza e precisao total ndo ¢ atualmente possivel nem mesmo na
lei penal, a elevacdo do grau de certeza, seguranga e previsibilidade das decisdes judiciais sera
alcancada justamente através do reconhecimento da atividade criativa do juiz, por mais
contraditorio que possa parecer, nao podendo se falar mais em mera aplicacao do direito, nem
mesmo no ambito criminal. Em outras palavras, ao enunciar a norma, fechando mais as
possibilidades de sua aplicagdo, o juiz também devera segui-la no futuro, principalmente no
direito penal, evitando julgamentos aleatorios, diante da gravidade das suas consequéncias. Se
de um lado isso confere mais poderes ao Judiciario, de igual forma limita sua liberdade, porque,
uma vez fixada a norma decorrente da decisdo judicial, os proprios juizes deverdo segui-la,
ainda que entendam que a solucio nio foi a melhor, ou mesmo que tenha sido equivocada.”’
Esta ¢ uma das razdes da existéncia de um sistema de precedentes obrigatérios.

Finalmente, a despeito de os precedentes penais serem importantes para apontar com
mais precisdo os comportamentos proibidos, aumentando os niveis de previsibilidade e
segurancga juridica dos individuos, as proprias normas deles oriundas muitas vezes nao serao
completamente fechadas, ainda deixando margem a interpretagdes, haja vista que a imperfeicao
¢ inerente a natureza humana, insta repetir. Por isso, assim como no Brasil, na Alemanha

também ja se mencionou a preocupagdo com problemas decorrentes da interpretacao de

precedentes, ainda que tais questdes sejam menos discutidas pelas cortes inferiores e mais

5 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos edenites normativos formalmente
vinculantes?2?* edi¢éo, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 375.

76 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direit®® edi¢do, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,

p. 194-195.

7 Os precedentes vinculantes em matéria penal tendem a ser mais garantistas do que a aplicagdo isolada de cada
juiz, porque a “racionalidade” das decisdes, com a previsibilidade que dela decorre, € essencial para o ordenamento
juridico. A ado¢do dos precedentes formalmente vinculantes visa a garantir mais vinculatividade dos juizes ao
direito e menos arbitrio (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos edentes
normativos formalmente vinculant@$.edi¢do, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 113).
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detalhadas em decisdes das cortes superiores.’”® Mas, ao contrério de prejudicar, isso reforca a
importancia do instituto, como uma consequéncia da criacao judicial do direito, ndo havendo
mais espago para imaginar o julgador como mero aplicador de um texto preexistente. Ademais,
sua importancia decorre da sua missao de, dentro do possivel, reduzir a discricionariedade

judicial, ainda que ndo seja capaz de impedi-la totalmente.

1.3 O ALCANCE DA NORMA CRIMINAL E O HABEAS CORPUS 126.292/SP

E possivel defender que qualquer tipo de texto admita variadas leituras, efetuadas de
acordo com a ideologia de cada leitor, oriunda de toda sua particular experiéncia de vida, nao
sendo diferente o que acontece com a leitura de um texto normativo. Além disso, diante da
impossibilidade humana de regular com precisdo todas as formas de comportamento humano,
ha infinitos espacos nao legislados, como também textos normativos abertos, ainda que, para
nods, em algumas ocasides, eles possam ser satisfatoriamente claros, aptos o suficiente para
impedir interpretagdes divergentes.

Ao lerem o inciso LVII, da CF, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, todos os ministros vencidos no
julgamento do HC 126.292/SP sustentaram a auséncia de espago para interpretagdes variadas,
concluindo pela impossibilidade de execucdo provisoria de acordao penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo.

Utilizando o recurso linguistico da intertextualidade, ou seja, fazendo sua a
argumentacao de terceiros, a ministra Rosa Weber, ao abrir a divergéncia, disse que estariamos
em face de regra expressa afirmada pela Constitui¢do em todas as suas letras, havendo oposicao,
confronto, contraste bem vindicado entre o texto da Constituicdo e a execugdo antecipada da
pena (p. 56).

O ministro Marco Aurélio, no mesmo caminho, enfatizou que o preceito ndo permite
interpretagdes. De acordo com ele, ha uma maxima, em termos de nocdo de hermenéutica,
segundo a qual onde o texto ¢é claro e preciso, cessa a interpretagdo, sob pena de se reescrever
a norma juridica e, no caso, o preceito constitucional (p. 77 e 78).

Embora de forma mais modesta quanto a este argumento, o ministro Celso de Mello

também defendeu que a Constituigdo da Republica estabelece a norma claramente, em texto

8 ALEXY, Robert; DREIER, Kiel; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In:
GOODHART, Arthur L; MACCORMICK. Neil;, SUMMERS, Robert S. (ed.), Interpreting precedents: a
comparative studyRoutledge: Londres ¢ Nova York, 2016, n.p..
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inequivoco (p. 93), ainda que tenha deixado o aprofundamento da sua fundamentacdo para
outras ponderagoes.

Por fim, o ministro Lewandowski afirmou o dever de prestigiar a presuncao de
inocéncia, que estaria estampada, em todas as letras, no art. 5°, LVII, da CF. Para ele, a clareza
cessa a interpretagdo, ndo sendo possivel ultrapassar a taxatividade do dispositivo
constitucional citado, o qual seria categorico, ndo passivel de interpretagdes variadas (p. 97).

A maioria da academia juridica brasileira caminha no mesmo sentido, parte dela
utilizando-se da mesma fundamentagdo acima mencionada, de que a clareza do texto
constitucional impediria a execucdo provisoria de decisdo penal condenatdria em 2? instancia.
Fiquemos apenas com trés exemplos:”

Para Grandinetti, se a constituigdo garante a presungao de inocéncia até o transito em
julgado, vale dizer que a presungao sé desaparece e, consequentemente, s6 ¢ possivel a prisao
por condenacgdo apos a constituicao da coisa julgada material, que s6 ocorreria com a rejeicao
do recurso extraordinério e especial.®® No mesmo sentido, Gerson Godinho da Costa entende
que se trata de uma regra, ndo de um principio, frente a sua densidade e fraca abertura
semantica, afirmando que a norma ¢ concretizada a partir do enunciado legislativo ou
disposicao linguistica, o qual teria sido desprezado no caso em exame, por meio de uma decisao
da maioria que teria desbordado dos limites que orientam o aplicador da norma.! Nio ¢ outro
o pensamento de Hiining e Ferreira, para quem o STF, no julgamento do HC 126.292/SP,
demonstrou o seu protagonismo ofensivo da separacdo de poderes, utilizando argumentos
subjetivos de politica além dos limites estabelecidos em “lei”.?

A despeito da sabedoria propria daqueles que defendem uma objetividade da norma
descrita no art. 5°, LVII, da CF, permitimo-nos, neste ponto especifico, pensar de forma
diferente. A letra do texto normativo diz que ninguém sera considerado “culpado” até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria, mas tem sido lido como se dissesse que ninguém

sera “preso” até o transito em julgado de sentenca penal condenatodria, salvo nos casos de

necessidade cautelar. Sem duvida ¢ uma leitura defensével, mas ndo € a Unica, porque as letras

7 Poderiamos, ¢ claro, citar, na mesma trilha, outros artigos juridicos de revistas especializadas, como também
uma enorme variedade de manuais genéricos de processo penal, ou mesmo ensaios publicados em colunas
eletronicas. Isso, porém, aumentaria desnecessariamente o tamanho deste estudo, limitando-se a cansar o leitor.

8 GRANDINETTI, L. G. Castanho de Carvalho. Processo Penal e Constituicédo: Principios Constiénais do
Processo Penab® edigdo. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2009, p. 166.

81 COSTA, Gerson Godinho da. A presun¢ido de inocéncia e o recente posicionamento do Suprema Tribunal
Federal. In: Revista Direito Federahno 30, n. 96, Sao Paulo: Letras Juridicas, 1° semestre 2017, p. 325 a 328.

82 HUNING, Agnes Carolina; FERREIRA, Rafael Fonseca. A Presuncdo de Inocéncia e o Abandono do Papel
Contramajoritario pelo Poder Judiciario. In: Revista Eletrénica Direito e Politica? quadrimestre de 2017, p. 649,
disponivel em www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em 26/02/2018.
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ndo sdo idénticas, nem as palavras sindnimas. Sob o ponto de vista gramatical, culpado ndo ¢
mesma coisa que preso; sob o ponto de vista juridico, os termos, a despeito de proximos,
também apresentam diferenca.

A posicao que v€ no dispositivo constitucional uma previsdo gramatical clara e
inafastavel na verdade efetua uma inferéncia l6gica, nao deixando de adicionar informacdes ao
texto, deduzindo a verdade de sua conclusdo em decorréncia de uma premissa que tem como
igualmente correta. A logica nos permite organizar as ideias e ver com maior clareza se
podemos chegar as conclusdes as quais acreditamos, de forma tal que os outros terao que aceita-
las se concordarem com nossas premissas e se o raciocinio for rigoroso. E uma caracteristica
da inferéncia dedutiva vélida a de que, se as premissas forem verdadeiras, a conclusdo também
terd que ser veridica. Mas, além de as comunicagdes didrias exigirem que transcendamos da
logica, a sua dificuldade principal consiste em assegurar que as premissas originais sejam
efetivamente verdadeiras.®’

Este ¢ o grande problema da interpretagdo que se diz literal do art. 5°, LVII, da CF. Ela
efetua o seguinte silogismo: ninguém pode ser preso sem ser considerado culpado; ninguém
pode ser culpado antes do transito em julgado; logo, ninguém pode ser preso antes do transito
em julgado. Mas a premissa ¢ equivocada sob o ponto de vista literal, tanto que essa propria
corrente admite a prisdo cautelar antes do transito em julgado. Na verdade, a expressdo
“ninguém serd considerado culpado” ¢ aberta, subjetiva, estando relacionada a presuncao de
inocéncia, ou de ndo culpabilidade, a qual, porém, possui varias vertentes: 1) o réu ¢
presumidamente inocente enquanto a acusacao nao provar que € culpado; 2) em caso de duvida
o réu deve ser absolvido, ou, para 0 common layuma condenagao exige prova além da divida
razoavel; 3) ndo se pode iniciar o juizo com uma ideia preconcebida contra o imputado; 4) a
condenacao de qualquer acusado exige um processo formal; 5) € proibida a antecipacao da pena.

Se seguirmos uma trilha mais restritiva, o nticleo duro da presun¢ao de inocéncia estara
apenas na sua primeira vertente. Assim, caberd a acusagao provar todas as suas alegagdes até o
transito em julgado, ndo sendo sequer necessario que o réu prove sua inocéncia, embora isso
nao tenha sido muito reclamado, no Brasil, no ambito das excludentes de ilicitude, de algumas
excludentes de culpabilidade, nem, principalmente, nos crimes contra a liberdade sexual, ja que
nestes a palavra da vitima tem recebido grande valor. A proposito, ao longo de uma pagina do

seu voto, o ministro Celso de Mello discorreu sobre a inviabilidade de o acusado ter que provar

8 CARRAHER, David William. Senso Criticodo dia-a-dia as ciéncias humanas. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Pioneira,
1999, p. 77-78.
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que nao ¢ culpado, isto ¢, de demonstrar sua inocéncia, o que, nesta linha de raciocinio,
corresponde a parte inafastavel da ndo culpabilidade.

Alias, ¢ interessante observar que o voto vencido mais aprofundado no HC 126.292/SP
foi proferido pelo citado ministro Celso de Mello, o qual, repita-se, baseou-se na clareza do
texto constitucional de forma modesta, em apenas uma frase (p. 93). Em contraste, ao longo de
nove paginas, fortaleceu sua conclusdo com base em uma interpretacdo histdrica contra a
“opressao do Estado e o abuso de poder”, assim como em interpretacdo sistematica, quase
sempre em face do regime democratico, mas também utilizando a dignidade da pessoa humana
e o devido processo legal, os dois Gltimos uma tnica vez cada (p. 81 a 84, 89, 91, 92, 94 ¢ 95).

O mesmo ministro Celso de Mello efetuou, outrossim, uma interpretacao “ampliativa”
do preceito constitucional em pelo menos uma outra oportunidade, ainda que sem dizer isso
expressamente, chamando-a de essencialmente emancipatoria. Ele disse que do principio da
presun¢do de inocéncia emanam necessariamente duas regras, ndo s6 a probatoria, abrangente
do nucleo duro para a corrente restritiva, como também outra, de tratamento (p. 84), a qual foi
igualmente abrangida por ele, mas por mera opc¢ao ideologica e discricionaria, ainda que
igualmente aceitavel, pensamos nos.

O seu pensamento parece coincidir com o de Luigi Ferrajoli, para quem se exigiria,
em sentido lato, que ndo houvesse culpa sem juizo, e em sentido estrito, que ndo houvesse juizo
sem que a acusacao se sujeitasse a prova e a refutacdo, o que postularia a presuncao de inocéncia
do imputado até prova contraria decretada pela sentenga “definitiva” de condenagdo. Todavia,
ainda que tenha optado pelo sentido lato, ou seja, mais amplo, de forma mais coerente com o
seu raciocinio o autor italiano defende a aboli¢do também da prisdo preventiva, o que ndo foi
sustentado por nenhum dos vencidos, também ndo sendo defendido por nenhum doutrinador
nacional que conhecemos. Além disso, Ferrajoli ndo esquece que a abolicdo de qualquer tipo
de prisdo provisodria seria tanto mais facil e plausivel quanto mais aceleradas fossem as fases
do processo, com uma reducdo de prazos a qual seguiria um aumento seguro da eficiéncia
judicial.®* Em outras palavras, o garantismo processual penal, ao efetuar uma interpretacio
ampla, ndo consegue separar as situacdes da prisdo cautelar e de outros tipos de prisdo,
tampouco olvidando a necessidade de aceleracdo da marcha processual.

O “curioso” ¢ que mesmo parte da posicdo majoritaria no HC 126.292/SP caminhou
equivocadamente no sentido de clareza gramatical do texto constitucional. O ministro Fachin

disse estar interpretando o art. 5°, LVII, “sem o apego a literalidade”, parecendo entender, a

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penzil edi¢do, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 505 e 516.
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contrario sensyque a literalidade seria clara e objetiva (p. 21). O ministro Barroso também
pareceu sugerir uma clareza do texto constitucional, dizendo que o entendimento contrario da
corte, no julgamento do HC 84.078, teria feito uma “leitura mais literal do art. 5°, LVII”. Ora,
se o texto constitucional fosse claro, utilizando a expressao “preso” em vez de “culpado”, como
fez nos incisos LXI e LXVI, ai realmente seria dificil fugir da redacdo, embora ndo possamos
afirmar se ela teria ou ndo sido seguida.

Em contraste, os ministros Fux e Carmen Lucia ndo abordaram expressamente a
questdo, enquanto apenas dois julgadores utilizaram a defensavel argumentacao relativa a um
alcance restritivo do texto constitucional em exame. O relator, o falecido ministro Teori, ao
citar ensinamento académico do ministro Gilmar Mendes, esclareceu que a norma brasileira
esta longe de precisar o que vem a ser considerar alguém culpado, de onde se deflui que o
espaco de conformacdo do legislador ¢ grande (p. 10), o que terminou repetido no voto do
proprio ministro que foi citado (p. 67).

Diante da abertura normativa, o relator, entdo, optou por ndo relacionar a presun¢ao
de inocéncia necessariamente com a prisdo, mas apenas com a produgdo das provas, com a
distribuicao do 6nus probatorio, com a legitimidade dos meios empregados para comprovar a
materialidade e a autoria dos delitos. Ao nosso ver corretamente, disse que o seu nucleo duro,
o seu sentido estrito, s6 dispensa o réu de demonstrar sua inocéncia, de fazer prova negativa
das faltas que lhe sdo imputadas. Também se utilizando do recurso da intertextualidade, afirmou
que o dominio mais expressivo de incidéncia do principio da nao culpabilidade ¢ o da disciplina
juridica da prova, devendo o acusado ser considerado inocente mesmo que réu confesso de
delito praticado e presenciado por todo o pais (p. 8). No mesmo sentido, o ministro Gilmar
Mendes mencionou que o nucleo essencial da presuncao de nao culpabilidade impde o 6nus da
prova do crime e de sua autoria a acusagao (p. 67).

Isso ndo quer dizer que entendamos necessariamente equivocado o resultado desejado
pela linha de pensamento mais garantista. Dar interpretacdo ampla a norma constitucional ¢
naturalmente possivel, fazendo o dispositivo alcangar as cinco vertentes inerentes a presun¢ao
de inocéncia, especialmente quando realizada em face da historia, a despeito de também ser ela
questionavel. O erro técnico daquela corrente, porém, esta na argumentacdo de que isso nao
seja uma opg¢ao do intérprete, j4 que ndo existe no texto a precisdo e clareza mencionadas,
tampouco podendo se retirar uma objetividade de algum método seguro de interpretacdo da
norma juridica.

O acordao proferido no HC 126.292/SP foi objeto do nosso estudo apenas como um

exemplo para analise qualitativa do problema do alcance da norma criminal e da sua
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possibilidade de falta de clareza, apta a permitir, inimeras vezes, exegeses diferentes
igualmente validas. Apesar da sugestdo do STF, ainda que indireta, no sentido de ter se limitado
a aplicar o direito preexistente, nao foi isso o que aconteceu no caso estudado, por absoluta falta
de possibilidade humana, tendo o tribunal produzido norma, a0 menos na pratica.

Desta premissa, porém, nao se pode extrair a ilacdo de ser possivel a criagdo judicial
de tipos e sancdes penais, nem mesmo com base em interpretagdes constitucionais de textos
abertos, porque a vedagao ¢ norma especifica da propria Constitui¢ao, prevista no seu art. 5°,
XXXIX. Dito de outra maneira, a missao do STF de produzir normas, no sistema de justica
penal, ¢ limitada, ndo chegando ao ponto de lhe autorizar a criar crimes e penas ndo previstas

em lei, por expressa vedagdo constitucional. Ou melhor, ao menos deveria ser assim.

1.4 A EXIGENCIA DE LEI ESCRITA E ESTRITA EM FACE DA ADO 26/DF, DO MI
4733/DF E DO HC 113.857/AM

Chegamos, agora, ao campo da exigéncia de lei escrita, com a vedacdo da criacdo de
delitos e penas pelo costume, como também na imposicao de lei estrita, proibitiva do uso da
analogia para a mesma finalidade, assunto que tem proxima relacdo com o sistema dos
precedentes obrigatorios.

A proximidade existe porque na origem do common lawseria possivel, grosso modp
o exercicio e aplicagio da pretensdo punitiva em razdo da violagio dos costumes,®* ainda que

1.86 Segundo, porque raciocinar por precedentes é

nao pareca ser esta a realidade britanica atua
essencialmente raciocinar por comparacdo, exigindo-se o cotejo entre situacdes, fatos,
hipdteses, qualidades e atributos. Ao ser feito o cotejo, analogias e contra-analogias sao
elaboradas para que se possa concluir se tais comparagdes sao fortes o suficiente para que coisas
diferentes sejam tratadas de forma igual. A analogia consiste em indicar similaridades entre
atributos de dois ou mais entes a fim de que, embora diferentes entre si, seja-lhes atribuido igual
tratamento, pressupondo lacunas no ordenamento e uma pluralidade de alternativas a partir da
qual se buscara construir a solugio para o caso.?’

Nos paises de tradi¢do do civil law, contudo, o principio da legalidade penal ha muito

tempo tem exigido postura diferente. No caso brasileiro, o texto constitucional do art. 5°,

85 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of Englatd the Rights of Persons. Philadelphia: Union
Library, 1.771, p. 68.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Direito Penal parte generdlomo I, Buenos Aires: Ediar, 2006, p.
133.

8 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishingno CPC/2015: Uma
breve introdugéo, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 310, 311, 321 ¢ 322.
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XXXIX, estabelece que ndo hé crime sem lei que o defina, nem pena sem cominagao legal, o
que ¢ repetido logo no art. 1°, do CP. Dito de outro modo, um fato praticado por alguém sera
entendido como criminoso se ele assim estiver definido em alguma lei, caso em que o seu autor
sofrerd a sancdo também nela descrita. Por outro lado, se para o fato houver uma lacuna
sistémica, sem a sua previsao como criminoso, ndo sera cabivel uma condenacao, ainda que ele
seja extremamente parecido com a defini¢do de outro fato considerado ilicito penal, ou que
ofenda gravemente os costumes do pais. Em suma, em tese ndo ¢ possivel a analogia in malam
partemneste ramo do direito, tampouco a criagao de delitos pelos costumes, de maneira que a
incidéncia do sistema de precedentes vinculantes fica limitada a utilizacdo da mesma
interpretacdo do texto legal para casos semelhantes. Isto ¢, o stare decisise coaduna com a
vertente relativa a lei certa, que necessita de uma releitura, mas ndo se compactua com as
vertentes da lei escrita e estrita, estando proibidos os antigos common law crimes

No STF, porém, temos problemas com a exigéncia de lei escrita e estrita. Diante disso,
ha o risco de ter sido iniciada uma fase da historia brasileira que nos aproxima da tradi¢ao
juridica do common lawmas na sua origem, com a possibilidade de criag¢@o judicial de crimes
e penas. Comecemos examinando a questdo em face do preceito primario da norma penal
incriminadora.

No dia 13/06/2019 o Plenario do STF concluiu o julgamento da ADO (Acdo
Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissdo) 26/DF e do MI (Mandado de Injungao)
4733/DF,®® quando, por maioria de oito a trés, apds reconhecer a omissdo inconstitucional do
Poder Legislativo em criminalizar a homofobia e a transfobia, enquadrou as condutas
correspondentes, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autonoma, editada pelo Congresso
Nacional, o que fez com eficacia geral e efeito vinculante.

Uma leitura apressada da decisdo poderia gerar problemas até de excessiva abertura,
ja tratada anteriormente. Porém, ao que nos parece, a criminalizagdo ndo foi da pratica genérica
de qualquer forma de homofobia ou transfobia, mas apenas daquelas condutas que se subsumam
nas descritas na Lei 7.716/89, a exemplo da prevista no seu art. 4°, caput.Ele passa a também
abranger a conduta de negar ou obstar emprego em empresa privada em razao do preconceito
em exame, ou seja, em funcdo da ndo aceitacdo das referidas opgdes sexuais.

Mas se nao ha adversidade com a exigéncia de lei certa, o mesmo ndo podemos dizer

com a necessidade de lei escrita. A falta de criminalizagdo especifica, o STF passou a referendar

88 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053 e em

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo944.htm. Acesso no dia 05/11/2019.

37



um excelente costume do momento, o de ndo mais aceitar preconceitos de quaisquer espécies,
especialmente aqueles que envolvam aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém. Tanto que a decisao fala em dimensao social de racismo, projetada para além
de aspectos biologicos ou fenotipicos, correspondendo a uma manifestacao historico-cultural.
Por seu turno, embora ndo tenhamos duvidas do uso do costume atual, com forte carga
valorativa, como razao para a criminaliza¢do judicial das respectivas condutas, ¢ verdade que
ele nao foi utilizado para a redacdo dos tipos penais especificos. Para isso o STF se utilizou da
analogia, mais precisamente da analogia in malam partem

O uso da analogia de forma contraria aos acusados, como ja explicado, ofende o
principio da legalidade penal na sua dimensdo que imporia lei estrita. Embora tenha se
justificado na dimensdo social do racismo, para determinar a aplicacao da Lei 7.716/89 a
homofobia e transfobia, ¢ fato que estas condutas nao se enquadram na previsao legal utilizada.
Aliés, isso era do conhecimento da corte, pois foi ela mesma quem disse que a utilizagdo da
aludida lei deve ocorrer “até que sobrevenha legislacdo autonoma, editada pelo Congresso
Nacional”. Ora, se ndo fosse necessario o uso da analogia, nao haveria omissao inconstitucional
do Poder Legislativo, ja que o ato normativo existente seria por si so suficiente para atender o
ditame constitucional. Pelo contrario, ele regula os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (art. 1°), ndo incluindo na sua
protecdo a ofensa a op¢ao sexual.

Assim, sem entrar no mérito do acerto moral da decisdo, por fugir ao objeto do nosso
estudo, nos parece claro que, na melhor das hipdteses, mesmo se optando pela omissao
legislativa, a posicdo tecnicamente correta seria aquela apresentada pelos ministros
Lewandowski e Toffoli, parcialmente vencidos.® Eles apontaram que somente o Poder
Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel a existéncia de lei em sentido
formal. Neste ponto, o principio constitucional da legalidade penal prevaleceria, por ser
especial, a despeito de, no caso, ter havido a opgdo pela criagdo “judicial” de tipo penal
incriminador, pelo common law crime

Por sua vez, o problema da criacao judicial de preceito secundario de norma penal
incriminadora ainda nos parece menos complicado, embora ja tenha sido aberto um espago para
o seu eventual embaraco futuro. No julgamento do HC 113.857/AM,”® em 05/12/2013, o Pleno

do STF nao chegou a pronunciar a ndo recepgao constitucional da vedagao legal do sursispara

8 O ministro Marco Aurélio ficou integralmente vencido.
% Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7012982. Acesso no dia
05/11/2019.
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o crime militar de deser¢do, diante de um placar empatado em cinco a cinco, decorrente de uma
auséncia. Mas terminou concedendo a ordem, com base no art. 146, p.u., do RISTF,
determinando que o instituto fosse aplicado naquele caso concreto (p. 2 e 58). O mais
importante, porém, ¢ a argumentagdo desenvolvida pela posi¢ao que terminou prevalecendo
naquela acao.

O relator, o ministro Toffoli, embora reconhecendo a existéncia de precedente
especifico da corte em sentido contrario, fez mengao a outras decisdes do Plenario que teriam
relacdo com o tema: O HC 97.256/RS, afastando a vedagdo legal a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos; o HC 104.339/SP, contrario a vedagao legal da
liberdade provisoria; e o HC n® 111.840/ES, rechagando a obrigatoriedade legal da fixagdo do
regime inicial fechado nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes (p. 9).

A despeito de nenhum dos casos mencionados ser relativo a alteragdo dos limites
minimo e maximo das penas cominadas pelo legislador, apenas sendo declarada a
incompatibilidade, com a Constitui¢do, de preceitos legais que tornavam mais rigorosa a forma
de cumprimento da san¢do penal, foram apresentadas algumas ponderagdes que podem ser
perigosas para o principio da legalidade.

Fazendo uso da intertextualidade, o relator afirmou que a lei comum ndo tem a forca
de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a san¢@o criminal que
se lhe afigura como expressdo de um concreto balanceamento, que faga prevalecer o razoavel,
conciliando seguranca juridica e justica material (p. 9 e 10). Acrescentou caber ao magistrado
rechacar toda e qualquer forma padronizada de aplicagdao da reprimenda (p. 18), além de, em
varias passagens, ter utilizado a proporcionalidade e a igualdade como fundamento. O mais
interessante, porém, ¢ a afirmagdo de que o legislador, ao estabelecer tipos penais
incriminadores, além de nao poder fixar penas exageradas para infracdes de menor potencial
ofensivo, ndo pode igualmente cominar sangdes infimas para crimes que violem bens juridicos
de maior relevo (p. 12). A pergunta que fica no ar ¢ se, além da subjetividade dos critérios para
afastamento da opcao feita pelo legislador, abriu-se a porta até para aumento judicial das penas
cominadas nos preceitos secundarios das normas penais incriminadoras. Ainda que feita a
colocagdo em obiter dictum,ela tem um carater persuasivo para o futuro ou pelo menos
sinalizador de uma tendéncia?

Nao ¢ do nosso conhecimento nenhum caso no qual a sang@o penal em abstrato tenha

sido modificada pelo STF, embora a avalanche de processos julgados anualmente faca com que
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a possibilidade exista. Mas sabemos que, no RE 979.962/RS,’! o Plenario Virtual da corte
reconheceu a existéncia de repercussdo geral na discussdo relativa a constitucionalidade do art.
273 do Codigo Penal, para aqueles que importam medicamento sem registro sanitario (Tema
1003). Embora reconhecendo haver precedente da corte pela auséncia de inconstitucionalidade,
decidiu-se que a questdo ndo tinha sido examinada com a devida profundidade (p. 10), sendo
importante analisar a alegada violacdo ao principio da proporcionalidade, pela cominagdo de
pena elevada e idéntica para condutas completamente distintas. A corte entendeu, entdo, que as
questdes constitucionais consistem em definir se a cominacdo da pena em abstrato, prevista
para importa¢do de medicamento sem registro, tipificada no art. 273, § 1°-B, I, do Cdédigo Penal,
viola os principios da proporcionalidade e da ofensividade; e se € possivel utilizar preceito
secundario de outro tipo penal (art. 33, caput,da Lei 11.343/2006), a luz do que dispdem os
principios da separacdo de poderes e da legalidade penal (p. 7).

Obviamente ndo sabemos qual serd a decisdo final. E, se declarar a
inconstitucionalidade, ela afastard a cominagao legalmente efetuada de modo favoravel ao réu.
Neste caso, ndo haveria ofensa propriamente ao principio da legalidade penal, ante a sua ratio
de garantia. Mas Taipa de Carvalho, embora se referindo ao Executivo, diz que descriminalizar
ou reduzir a pena afeta a separacao de poderes, em caso de se desdizer o que o Legislativo disse.
Demais disso, ndo haveria razoabilidade em atribuir ao outro Poder competéncia para vir dizer
que certos bens ndo tém dignidade penal ou, se a tém, ndo devem ter uma protecdo penal tao
intensa como a que o Legislativo confere.”?> De qualquer forma, ha pelo menos uma sinalizagdo
de formagao de precedente contra a opgao feita pelo Legislador, no exercicio de uma atividade,

se ocorrer, nitidamente criativa e produtora de norma.

2. ANORMA PREVIA NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL
2.1 A ANTERIORIDADE DA LEI CRIMINAL

O art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal brasileira, dispde que nao ha crime sem lei
“anterior” que o defina, nem pena sem “prévia” cominagao legal, enquanto o inciso XL externa
que a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu. Sdo, em resumo, os chamados

principios da anterioridade da lei penal, da irretroatividade da lei penal mais rigorosa e da

1 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5006518. Acesso no dia 05/11/2019.
2 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edigdo. Porto: Universidade Catolica Editora,
2016, p. 167 ¢ 168.
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retroatividade da lei penal mais benigna, os quais, com outras palavras, também foram adotados
pelos arts. 1° e 2° do CP.

Referidas normas existem de longa data nos paises ocidentais do civil law, apesar de
ressalvas no direito penal internacional. As Constitui¢des, a partir da Declaragdo Francesa dos
Direito do Homem, vém consagrando expressamente os aludidos principios, o que tem sido
seguido no Brasil a partir da Carta Maior de 1934.%

Na Alemanha, Franz Von Liszt, ainda no final do século XIX, ja dizia haver a regra,
implicitamente contida no art. 2°, 1* al., do Codigo Penal, de que as disposi¢des penais sao
aplicaveis aos atos praticados sob o seu império, e inaplicaveis aos atos cometidos antes ou
depois que a lei penal comegou ou cessou de vigorar. Como excecdo, se da efeito retroativo a
lei mais branda, ao mesmo tempo em que se admite que ninguém pode ser mais condenado por
ato que a mesma lei qualifica e que tenha sido praticado anteriormente a época da revogagio.”*

Na Italia ndo ¢ diferente. O principio da ndo retroatividade significa que o direito penal
¢ aplicado apenas aos fatos cometidos apds a sua entrada em vigor, completado pelo principio
da ndo ultratividade, para o qual a lei ndo € aplicada aos fatos praticados apds sua extingao. Ao
delimitar a validade do direito penal em relagdo ao passado e ao futuro, esses principios
permitem voltar ao principio superior da atualidade do direito penal (tempus regit actumpara
o qual a validade do mesmo est4 estritamente escrita no momento em que esta em vigor.”> Da
mesma forma que na Alemanha, Antolisei explica que 14 o art. 2° do Cdédigo Penal acolhe o
principio geral da irretroatividade da lei, mas ndo de modo exclusivo, observando a exce¢ao
inspirada em outro principio hd tempo afirmado no campo do direito penal, que é o principio
da retroatividade da lei mais favoravel ao réu.”® No mesmo sentido, Ferrajoli afirma que o art.
25 da Constituigdo italiana externa que ninguém pode ser castigado sendo em virtude de uma
lei que tenha entrado em vigor antes do fato praticado, estando claro que a lei prévia € somente
aquela desfavoravel ao réu.”’

Outra ndo ¢ a orientagdo de Santiago Mir Puig, na Espanha. Tratando da anterioridade

da lei como corolario do principio da legalidade, ensina que a exigéncia de uma lei prévia

93 LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Pena2$edigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003,
p- 26 e 27.

% LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alem&o: TomoTlrad.: José Higino Duarte Pereira. Campinas:
Russel Editores, 2003, p. 177.

% MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale 6* edi¢do. Mildo: Cedam, 2009, p. 79.

% Em nota de rodapé o mesmo autor diz que o art. 25 da Constitui¢do parece ndo admitir exce¢des ao principio da
irretroatividade da lei. Porém, se reconhece geralmente que, sendo o principio expressdo do favor libertatis isso
ndo vem a colidir com a retroatividade da lei mais favoravel (ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale:
parte generalel6® edizione, Milano: Giuffré Editore, 2003, p. 105).

%7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penzil edi¢do, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 351.
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determina a proibi¢do da retroatividade que castigue novos delitos ou agravem sua punig¢ao,
embora ndo vedando a retroatividade de leis penais mais favordveis, que venham a suprimir
algum delito ou atenuar sua pena.”®

Portugal seguiu a mesma trilha. O art. 29, n° 1, 3 e 4°, 1* parte, da sua Constituigao,
bem como o art. 1*—1 e 2, e art. 2° - 1, ambos do CP, estabelecem a irretroatividade da lei penal
mais grave, com base em dois fundamentos: um juridico-politico, de garantia do cidaddo face
ao ius punidendiestatal; o outro preventivo-geral, de intimida¢do ou dissuasdo imputada a
pena.”® Da mesma forma que nos outros paises citados, a nogdo basica da proibicdo da
retroatividade funciona apenas a favor do agente, ndo contra ele.!%

Na Argentina, Zaffaroni parte do principio geral do tempus regit actupmas dizendo
igualmente que ele ndo tem aplicagdo absoluta no direito penal, porque excepcionalmente pode
aplicar-se, a um ato, uma lei posterior, como no caso da chamada novatio legis in melliug’!

Porém, o assunto se complica quando entramos no campo do processo penal. E que a
doutrina e a jurisprudéncia tradicionais restringiam, na generalidade, o problema do conflito
temporal de leis penais ao direito denominado material, ou seja, as normas relativas ao preceito
incriminador (2 hipétese criminal) e ao preceito sancionatorio.'%?

Em conformidade com o art. 2°, do CPP (Cédigo de Processo Penal) brasileiro, “a lei
processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior”. Pela diretriz legal, terd aplicagdo imediata uma lei processual penal
que entrar em vigor no curso de uma demanda relativa a conduta cometida anteriormente, seja
favoravel ou ndo ao agente. A despeito disso, a dificuldade aqui ¢ saber se o raciocinio ¢
aplicavel a todo tipo de inovagdo processual legislativa.

Partindo da distingdo entre norma processual penal material e norma processual penal
formal, Grandinetti defende que a norma terd conteudo material ou misto quando, de alguma
forma, limita direitos fundamentais do cidaddo, caso em que a ela se aplica a regra de direito
intertemporal penal e nio processual.!”> No mesmo sentido, Taipa de Carvalho sustenta que as

primeiras condicionam a efetivacdo da responsabilidade penal ou incidem diretamente nos

% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte Generd® edicion, Barcelona: Editorial Reppertor, 2009, p. 107.
9 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edigdo. Porto: Universidade Catélica Editora,
2016, p. 179 e 180.

100 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral, Tomo 1?* edigdo brasileira; 2* edigdo portuguesa. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 195-196.

101 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Direito Penal parte generdlomo I, Buenos Aires: Ediar, 2006, p.
460.

102 CARVALHO, Américo A. de. Taipa. Sucessdo de Leis Pendl$edi¢io, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
347.

103 GRANDINETTI, L. G. Castanho de Carvalho. Processo Penal e Constituicdo: Principios Constinais do
Processo Penab* edigdo. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2009, p. 135.
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direitos do arguido ou recluso, ' pelo que seguem as regras intertemporais do direito penal. De
igual forma, Mir Puig argumenta que as normas processuais que restrinjam o conteudo de
direitos e garantias do cidaddio nio podem ser retroativas.'%

A explicagdo ¢ muito boa, mas, sozinha, ¢ também passivel de questionamentos. Isso
porque, no plano da interpretacdo do direito vigente no territério nacional, uma visdo literal
levaria a uma conclusdo contraria: todo assunto que fosse semelhante aqueles tratados no CPP
possuiria natureza processual e, portanto, seguiria a regra temporal do seu art. 2°. No entanto,
uma interpretacao teleoldgica € capaz de conduzir a outro raciocinio, que termina levando a
resultado semelhante aquele defendido por Grandinetti, Taipa de Carvalho e Mir Puig. O
objetivo do dispositivo é evitar o tumulto, preservando uma regularidade procedimental. E por
1SS0 que as novas regras atingem apenas os atos procedimentais futuros, mantendo validos
aqueles praticados na vigéncia da lei anterior. Se elas recebessem aplicacao retroativa, muitos
processos seriam anulados com frequéncia, com quebra de uma racionalidade minima na
administracdo da justica. Da mesma forma, ndo se pode aplicar regras procedimentais antigas,
ja revogadas, para atos processuais que ainda serdo praticados. Além de as ultimas serem
consideradas melhores, isso também evita uma grande confusdo na gestdo processual, com
regras diferentes igualmente validas no mesmo tempo, a depender apenas da data da conduta.

Destarte, concordamos com a explicacdo de que normas processuais sdo as que
regulam o modo, a forma e o tempo dos atos processuais, desde a postulacdo até a execucao,
passando pela instrugdo probatodria, pela fase decisoria e pela fase recursal.'’ E que sdo
exemplos delas as formas de citacdo ou convocagao, de audigdo e registro dos intervenientes
processuais, a redagdo dos mandados, os prazos de notificagdo do arguido, formalidades e
prazos dos exames periciais, formalidades e horarios das buscas, etc.'”” A modificagio nesse
tipo de normas deve seguir a orientagdo do art. 2°, do CPP.

Todavia, quando a inovagao legal mais rigorosa ¢ relacionada ao tema da prisdo
processual, dentre outros direitos fundamentais assegurados clara e diretamente na
Constituicao, ndo deve incidir o art. 2°, do CPP, o que, inclusive, ndo passou sem a percepgao

do nosso legislador. O ainda vigente art. 2°, do Decreto-lei 3.931/41 (Lei de Introdugdo ao CPP),

104 CARVALHO, Américo A. de. Taipa. Sucessdo de Leis Pend$edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
351-352.

105 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte Genera edicion, Barcelona: Editorial Reppertor, 2009, p. 113.
196 GRANDINETTI, L. G. Castanho de Carvalho. Processo Penal e Constituicdo: Principios Consitinais do
Processo Penab* edigdo. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2009, p. 134.

197 CARVALHO, Américo A. de. Taipa. Sucessdo de Leis Pendl$edi¢io, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
352.

43



ao tratar do direito intertemporal, determina que a prisdo preventiva e a fianga sejam aplicados
os dispositivos que forem mais favoraveis aos réus.

Deve-se registrar que foi e continuard a ser a perenidade do fundamento juridico-
politico de necessidade de garantia e seguranca do cidaddo a ancora firme e inamovivel da
proibicio da retroatividade penal desfavoravel.!® Em outras palavras, a principal razdo de ser
da anterioridade das leis criminais mais gravosas ¢ oObvia: os individuos que praticaram
condutas de acordo com as regras vigentes nao podem ser surpreendidos com sua modificagao
superveniente, ainda mais se isso tiver forte influéncia sobre a sua liberdade, um dos valores
mais caros aos tempos atuais. Coincidéncia ou ndo, a seguranca juridica também ¢ uma das
principais bases filosoficas do stare decisis o que requer que analisemos, entdo, se a
irretroatividade maléfica ¢ limitada aos textos legais, ou se ele alcanga, ou deve alcangar,

também, as normas oriundas do Poder Judiciario no bojo de suas decisdes.

2.2 ANATUREZA DECLARATORIA DAS DECISOES JUDICIAIS

A ideia sobre natureza declaratoria ou constitutiva das decisdes judiciais nasceu no
common lawdiante do debate a respeito da fun¢ao da jurisdigdo, também existente naquela
tradicdo juridica. Pela primeira, a decisdo judicial apenas declararia um direito anterior, ja
existente; pela segunda, ela também poderia formar um novo direito, havendo uma maior
atividade criativa do juiz.

E verdade que as origens do common lawe civil law eram muito diferentes. Aquela
tradicdo foi construida a partir de uma série continua de decisoes, em casos especificos, que
passaram a constituir um sistema vasto e complexo de regras e principios.!?’ Ja no civil law
existiu uma grande desconfianca em relacdo aos juizes, que eram membros da nobreza, contra
a qual se levantaram os revolucionarios, havendo ainda uma desconfianga para com o direito,
identificado com o soberano. Dai a defesa de que a lei seria capaz de garantir a democracia pela
representatividade das casas politicas e de que a sistematiza¢ao fornecida pelos codigos daria
uma razdo escrita para a qual ndo seria necessdria interpretacdo.''® Como demonstramos
anteriormente, se o pensamento daquela época ndo era tdo absoluto na éarea civel, ele parecia

mais radical no sistema de justica penal, bastando recordar que Beccaria sustentava a

108 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal parte geral. 3* edigdo. Porto: Universidade Catélica Editora,
2016, p. 170.

19 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual C8lvador: Jus Podivm, 2015, p.
49,

110 ZANETI JR., Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos €deates Normativos Formalmente
Vinculantes2? edi¢do, Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 67-68.
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necessidade de o juiz estruturar um silogismo perfeito, utilizando a lei como premissa maior, a
conduta como premissa menor, para chegar a conclusdo pela pena ou pela liberdade, sob pena
de abrir-se a porta a incerteza. '!!

O juiz criminal, entdo, sendo um mero aplicador de leis claras e certas, ndo deveria ter
nenhuma atividade criativa, ndo constituindo o direito, mas apenas o declarando mediante sua
automadtica aplica¢do. No Brasil, mesmo no século XXI, ainda temos conhecidos autores de
obras criminais que defendem a determinagao taxativa do texto legal, vedando ao legislador a
elaboragdo de tipos penais com a utilizacdo de expressdoes ambiguas, equivocas e vagas. A
legalidade penal imporia normas de teor preciso e univoco, fixadas com a certeza necessaria,
restringindo a discricionariedade do aplicador da lei.!'?

Todavia, se o civil law do passado partia, grosso modada ideia do juiz criminal como
mero aplicador daquilo pré-determinado de forma clara pela lei, a situagdo comecou a mudar
na segunda metade do século XX. A chegada do constitucionalismo quebrou o principal pilar
da sua tradi¢do, do seu dogma de supremacia do texto de lei. Ao produzir um critério para
considerar se a lei era valida ou nao, acabou por afastar o mito de que o juiz apenas declarava
o seu texto,'!? diante da supremacia e da for¢a normativa da Constituigio.

Ratificou-se, ainda, a aceitacdo de uma realidade: a impossibilidade de o legislador
regulamentar todas as possiveis controvérsias que surgiriam, havendo espacos ndo legislados
para a discricionariedade judicial, além de existirem variadas possibilidades interpretativas de
um texto legal.

Ademais, o legislador tem se utilizado de regras de textura aberta, conceitos
indeterminados e clausulas gerais, permitindo aos magistrados uma maior liberdade criativa na
prospeccio da efetividade da tutela jurisdicional.!'* O juiz do civil law passou, entdo, a exercer
papel que, em um s6 tempo, ¢ inconcebivel diante dos seus principios classicos e tao criativo

quanto o do seu colega do common law !>

"' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das pendbradutores J. Cretella Jr e Agnes Cretella. 4* edigdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 37.

12, UISI, Luiz. Os principios Constitucionais Pena?$edigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003,

p- 24 e 25.

113 CAMPOS, Hélio Silvio Ourém. A utilizacdo dos institutos uniformizadores do Common Law na efetivacio dos
principios da Isonomia e Seguranga Juridica no Direito Brasileiro. Revista do Tribunal Regional Federal da 52
RegidoRecife, n. 100, nov./dez. 2012, p. 226.

114 CAMPOS, Hélio Silvio Ourém. A utilizaco dos institutos uniformizadores do Common Law na efetivacio dos
principios da Isonomia e Seguranga Juridica no Direito Brasileiro. Revista do Tribunal Regional Federal da 52
Regido Recife, n. 100, nov./dez. 2012, p. 227.

115 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatério$io Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 69. O
excesso de criacao judicial do direito, no Brasil, ndo est4 ligado a amplitude de possibilidades decisorias, mas a
julgamentos contra legemsem mengao a qualquer inconstitucionalidade da lei, na melhor das hip6teses com base

em principios extremamente fluidos, as vezes sequer positivados, com argumentacao genérica e superficial.
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Como ja mencionado anteriormente, essa realidade foi admitida até mesmo para trazer
uma certa limitagdo ao principio da legalidade penal, no que toca a sua vertente da lei certa. A
reivindicagdo de uma certeza absoluta do texto legal foi resultado de um liberalismo primitivo
e ingénuo, quando se postulava uma aplicacdo mecanica e matematica da norma, o que hoje
perdeu a razdo de ser. E uma ilusio crer que a vontade contida na norma seja de apreensio
imediata, porque até as leis mais claras também precisam ser interpretadas, a despeito da
corrente de pensamento iluminista criminal, de carater historico e politico,'!® e embora ainda
hoje se deva tentar o maximo de clareza possivel, ndo para acabar com a discricionariedade
judicial, mas para reduzi-la, e para tentar diminuir ainda mais a arbitrariedade contra legem

Nao obstante, no civil law brasileiro ndo sdo muitos os autores que se preocupam com
a natureza declaratoria ou constitutiva de uma decisdo judicial, nem mesmo partindo de uma
nomenclatura diversa daquela utilizada nos EUA. E quando o fazem, a abordagem ¢ superficial,
geralmente desconectada de questdes ligadas a limitag@o do juiz ao texto da lei, ou a sua maior
liberdade, a despeito de esta relacdo possuir totais reflexos na eficacia temporal das decisdes
judiciais, incluindo a matéria criminal.

O entendimento tradicional, ainda que meramente generalizado, no sentido de que o
juiz somente aplica o direito, influencia nessa deficiéncia, porque a relagdo entre os assuntos ¢
muito proxima. Na familia do civil law, o poder criativo do julgador ainda tem sido negado na
teoria, ou reconhecido apenas em circunstancias excepcionais, o que torna muito mais dificil
justificar uma decisdo judicial como formadora de uma nova regra apenas para o futuro. Em
outras palavras, ¢ muito mais dificil explicar que uma decisao admite que o direito era um, mas
que estd sendo alterado judicialmente. Se se presume que o tribunal ndo cria o direito, mas
apenas descobre o que ele sempre foi, ¢ dificil escapar a conclusdo de que a decisdo de hoje,
embora talvez contrariando decisdes anteriores, apenas encontre uma regra que estava em vigor
desde a edi¢iio do codigo ou estatuto legal que a corte pretende interpretar.!!” Se a lei tem um
alcance certo, o juiz apenas a aplica, sem papel criativo, deixando de constituir o direito, mas
apenas o declarando, e, portanto, para o passado.

Ainda que neste estudo ndo tenhamos que aprofundar aspectos sobre a diferenca entre
a natureza declaratoria ou constitutiva das decisdes judiciais em matéria criminal, seus efeitos
no tempo ndo podem ser esquecidos, diante de sua imensa importancia pratica. Se adotarmos
as mesmas consequéncias que aquelas previstas para a corrente declaratoria, os precedentes

penais terao aplicacao retroativa, mesmo para fatos praticados anteriormente, € mesmo nos

116 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal Campinas: Red Livros, 2000, p. 103 ¢ 109.
" MATTEI, Ugo A et al Schlesinger's Comparative Latth ed., New York: Foundation Press, 2009, p. 621.
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casos de superagdo. De outro lado, se optarmos pela posi¢ao constitutiva, teremos que dizer que
as novas interpretacdes juridicas, oriundas do Judicidrio, somente se aplicam a fatos praticados
posteriormente a elas. Salvo no caso de tais interpretacdes serem favoraveis aos acusados,
situagdo em que se dara a retroatividade, ndo em funcdo de uma natureza declaratéria do
pronunciamento jurisdicional, mas sim em razdo de clara opcao estabelecida no art. 5°, XL da

CF.

2.3 A RETROATIVIDADE DOS PRECEDENTES

Frederick Schauer, em artigo que objetiva tratar de mudancas sistémicas, de alteracao
de um regime juridico inteiro, a partir de um ponto de vista macro, pontua alguns problemas
relacionados a modificagdes de diretrizes para os individuos, como os da politica de transicao,
da introducao gradual de novas regras, sobre a efetiva data da mudanca e sobre o alcance dos
atos baseados nas regras agora obsoletas, licitas quando praticadas, mas ilicitas no momento
subsequente.'!®

Preocupado com problemas desse tipo, nosso constituinte originario estabeleceu, além
das normas constitucionais penais especificas quanto a legalidade e anterioridade penal, ja
abordadas, outras previsoes relativas a um principio da irretroatividade. No seu art. 5°, XXXVI,
estipulou que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
e no art. 150, III, “a”, estatuiu que ¢ vedada a cobranca de tributos em relacao a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Entretanto,
talvez em face do cendrio juridico daquele momento, mais enraizado no ambito do civil law,
nao estabeleceu nada a respeito da aplicagao de precedentes no tempo, nem mesmo em mateéria
criminal.

No ambito do direito infraconstitucional nao limitado a analise do direito em abstrato,
a situacao comecou a mudar com o CPC de 2015. Este, no seu art. 927, § 3°, veio a estabelecer
a possibilidade de modulagdo dos efeitos da alteragdao de “jurisprudéncia” dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, em vista do interesse social e da seguranca juridica. Abriu-se a possibilidade legal
de concessao de eficacia temporal prospectiva da norma emitida na “superagao” de precedente
obrigatorio, ou mesmo de jurisprudéncia dominante, o que parece-nos aplicar-se ao sistema de

justica criminal, no minimo diante da auséncia de norma contraria no CPP.

118 SCHAUER, Frederick. Legal Development and the Problem of Systemic Ttans Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=427223, acesso no dia 17/06/2016, p. 2-3.
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Para Marinoni, uma norma afirmando a possibilidade da limitacdo dos efeitos
retroativos das decisdes revogadoras de precedentes, ou, caso se queira em outros termos, de
jurisprudéncia consolidada e pacifica, jamais poderia ser vista como resultado de livre opgao
do legislador infraconstitucional. Tal norma, segundo ele, ¢ necessaria para o legislador cumprir
com o seu dever de tutela da confianga justificada nos atos do Poder Publico. A inexisténcia
desta norma configuraria falta de lei, a ser suprida pelo Judiciario diante dos casos concretos.
E, mais adiante, conclui que a possibilidade de limitar os efeitos retroativos das decisdes ¢
inerente ao exercicio do poder de julgar conferido aos tribunais superiores.'!"’

Por também prestigiarmos ndo s6 a confianga, mas também a seguranga juridica e
isonomia, nao temos dividas em concordar com a argumentacdo de Marinoni, mas apenas sob
o ponto de vista ideoldgico. Dogmaticamente, a fluidez de tais “principios” ndo nos parece
permitir uma interpretacao tao elastica, nao sendo ela apta a afastar o raciocinio de que a norma
oriunda do art. 927, § 3°, do CPC, apresenta mera faculdade aos 6rgdos superiores do Judiciario
nacional.

Tratando especificamente do direito tributario, ramo do direito que, assim como a area
criminal, parte de uma filosofia de protecao de uma das partes contra o arbitrio estatal, Ravi
Peixoto parece ir mais além. Ele entende que devem prevalecer os pilares dos precedentes até
mesmo em beneficio do Estado, dizendo que este campo do direito ndo parece ter qualquer
especificidade que gere o impedimento da modulagdo de efeitos em favor do ente publico. Se
havia um entendimento consolidado a seu favor, ¢ porque a legislagdo foi entendida como
constitucional, legitimando eventual cobranca tributaria, ainda que posteriormente haja uma
alteracdo. Adotar o posicionamento doutrindrio de que essa confianca depositada pelo ente
publico na cobranca nao tenha qualquer relevancia juridica parece ser despida de fundamento.
Defende, entdo, que da mesma forma que o particular age com base nos precedentes, assim
também o faz o ente publico.!?°

Além de ser discutivel o ensinamento de Ravi para o ramo do direito tributario, embora
pareca perfeito para outras areas civeis, ele ¢ ainda mais dificil de ser aplicado no sistema de
justica penal. Se o Judiciario interpreta determinada norma penal incriminadora de forma mais
prejudicial aos réus, mas depois muda o posicionamento para adotar uma postura mais

favoravel, embora a seguranca juridica pudesse justificar a prospectividade, ndo haveria mais a

"9 MARINONI, Luiz Guilherme. EficAcia Temporal da Revogacéo da Jurisprudénciagotidada dos Tribunais
SuperioresRevista dos Tribunai§ao Paulo, v. 906, p. 255-284, Abril, 2011.

120 PEIXOTO, Ravi. A Modulacéo de Efeitos em Favor dos Entes Publ@Superacdo de Precedentes: uma
andlise da sua (im)possibilidad®evista de ProcessBio Paulo, v. 246, p. 381-399, Agosto, 2015.
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funcdo preventiva geral da pena. Se uma nova norma legal favoravel tem aplicagdo retroativa
para os acusados em geral, da mesma forma deve ter uma nova norma judicial favoravel.

Problema maior, porém, enxergamos nao s6 na desfavoravel superagdo de precedentes
criminais, como também na sua propria formagdo contraria aos réus, ja que a literalidade da
norma constitucional proveniente do art. 5°, XL, apresenta a irretroatividade da “lei”, até de
acordo com a visao filosofica do direito brasileiro em 1988. A pergunta que cabe no momento,
porém, € se as primeiras “intepretagdes” das leis criminais, feitas pelo Judicidrio, ou mesmo as
mudancgas normativas de cunho jurisdicional, também devem ou nao obedecer ao principio da
irretroatividade desvantajosa.

Figueiredo Dias ndo desconhece ser interessante a questdo de saber se a proibi¢ao da
retroatividade esta s6 na lei ou também na “jurisprudéncia”. E, embora sugerindo uma série de
cuidados que os tribunais deveriam tomar na modificacdo de uma corrente “jurisprudencial”,
conclui que a inovacdo ndo constitui propriamente uma violagdo ao principio da legalidade,
ainda que determine a punicdo de fato praticado ao tempo da jurisprudéncia anterior, que o
considerava criminalmente irrelevante. !

Esta posicao vai ao encontro do pressuposto teorico assumido pelo modelo de cortes
“superiores”, ndo preocupadas com o Stare decisisSe a norma legal ¢ sempre anterior a sua
interpretacdo judicial, com a “jurisprudéncia” se limitando a simples declaragdo de um tnico
sentido intrinseco ao texto, o novo entendimento judicial ¢ imediatamente aplicével a todos os
casos em curso, com eficcia eX tung sem que isso implique em retroatividade normativa.'?

Em contraste, porém, Zaffaroni afirma que as mudancas de critério jurisprudencial, em
particular quando alcancam certa generalidade, ndo podem deixar de compartilhar as razdes
que ddo fundamento ao principio da legalidade e a proibicao da retroatividade mais gravosa:
nao ¢ admissivel que se puna quem nao podia conhecer a proibi¢ao. Assim, nao pode ocasionar
a reprovacao do agente uma acao que até a sua pratica era considerada licita, passando a ser
tratada como ilicita posteriormente, em razao de um novo critério interpretativo. De outro lado,
quando a jurisprudéncia com valor indicativo geral muda de critério e considera atipica uma
acdo que até entdo valorava como tipica, provoca um escandalo juridico,'?* pelo que mereceria

aplicacdo retroativa.

21 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral, Toma 1* edigdo brasileira; 2* edigdo portuguesa. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 197-198.

122 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdigeapretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedente” edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 53.

123 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal: Parte General®
edicion, Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 126.
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Ele utiliza 0 mesmo raciocinio ao tratar das leis interpretativas, quando modificativas
das leis penais, capazes de alterd-las substancialmente, ampliando seu campo de aplicagdo,
dizendo que também sdo regidas pelo principio da retroatividade da lei mais benéfica e
irretroatividade da mais severa.!** Ora, se um texto legal interpretativo de outro é capaz de
ampliar o seu campo de aplicacdo, o mesmo se diga com a norma judicial interpretativa de um
texto legal anterior, ndo havendo razdo para conclusdo diversa. A ambas, pois, deveriam ser
aplicadas as mesmas conclusoes atinentes a lei penal e processual penal no tempo.

E a interpretacdo jurisprudencial consolidada que determina os contornos da agdo
criminosa. Se essa interpretacdo consolidada muda, embora ndo exita alteracdo na defini¢do
legal, muda-se o proprio significado conceitual do crime.!*> Além disso, o que mais precisamos
notar ¢ que a ratio originaria da proibi¢do da retroatividade da lei penal desfavoravel foi
juridico-politica, ligada a seguranca juridica do individuo diante da possivel arbitrariedade
legislativa no exercicio do ius puniendi?® Assim, se seu fundamento, em uma época na qual
prevalecia uma maior vinculagdo do juiz a lei, era o de dar seguranca juridica aos individuos,
nada melhor do que adaptar essa motivacao a realidade atual, de maior liberdade do magistrado,
com variadas possibilidades interpretativas, especialmente diante da for¢a normativa da
Constituicao.

Se a doutrina dos precedentes ¢ adotada como expressao de varios principios e regras,
dentre eles justamente as razdes de seguranga juridica,'>’ nada mais coerente do que entender
que sua aplicacdo ¢ prospectiva, por ser justamente assim que se preserva um dos pilares
filosoficos que sustenta o regime. Salvo, insta repetir, no caso de retroatividade benigna em
matéria criminal, outro pilar do regime juridico brasileiro, adotado expressamente na
Constituicao (art. 5°, XL).

Embora sem fazer mengdo expressa a decisdo judicial como produtora de norma
juridica, Mir Puig ndo deixa de demonstrar preocupagao com a categoria da norma que nao

pode retroagir para prejudicar o réu. Interpretando a expressao “legislagdo vigente”, utilizada

124 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Direito Penal parte general: Tomdlenos Aires: Ediar, 2006, p.
472.

125 BRANDAO, Claudio. Interpretagdo Constitucional da Aplicagdo da Lei no Tempo. In: Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos 41, n. 47. Bauru: Edite, jan./jun. 2007, p. 119.

126 CARVALHO, Américo A. de. Taipa. Sucessdo de Leis Pendl$edi¢io, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
125.

127 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual C8lvador: Jus Podivm, 2015, p.
117.
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pelo art. 25, 1, da Constitui¢do espanhola, diz que ela é genérica e compreende o conjunto de
todas as normas estatais.'?8

Curioso notar que o art. 8 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, estabeleceu que “ninguém pode ser punido sendo por forga de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.!?® Observe-se bem que a expressio utilizada
foi “lei”, consentdnea com a época da sua redagdo. Posteriormente, todavia, a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, em 1948, no seu art. 11, § 2°, estipulou que ninguém podera
ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante o
“direito” nacional ou internacional,'** sendo interessante perceber a opgdo pela expressio
“direito”, mais ampla.

Embora em 1988 estivéssemos atrasados sob o ponto de vista do elo entre direito e
linguistica, pensamos que, no sistema de justica penal, pelo menos as superagdes de precedentes
devam receber aplicacdo desvantajosa prospectiva, ja que atualmente estamos cientes da
incapacidade de o legislador prever todos os comportamentos dos membros em sociedade, além
de j4 conhecermos os problemas de significados diferentes que variados leitores podem dar a
linguagem. No que toca ao direito positivo, essa nova visdo pode ser aplicada mediante
reinterpretagdo do inciso XL, do art. 5°, da CF, ou, se isso ndo for cabivel, pelo uso da descri¢ao
contida no art. 927, § 3°, do CPC. Este pensamento, alids, também estd em consonancia com
um papel de corte de precedentes, que seria exercido pelos tribunais de vértice que o seguisse.

Apesar disso, analisemos, na pratica, como o STF vem se comportando quanto ao assunto.

2.4 A DIMENSAO TEMPORAL DOS PRECEDENTES NO HC 126.292/SP, NAS
CAUTELARES NAS ADCS 43 E 44/DF E NO ARE 964.246/SP (TEMA 925)

Almejando analisar, no mundo real, a dimensao temporal dos precedentes do STF,
embora apenas sob a perspectiva qualitativa, exploremos a sua decisao no HC 126.292/SP,
posteriormente ratificada quando do indeferimento da medida cautelar nas ADCs 43 e 44/DF,
bem como no julgamento do ARE 964.246/SP, em repercussdo geral, gerando o tema 925,
daquela corte. O foco mais uma vez esta na relacdo com um sistema de precedentes, mas agora

especificamente ligado com a dimensao temporal de tais decisdes.

128 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte Generaf edicion, Barcelona: Editorial Reppertor, 2009, p.
109.
129 Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html, acesso no dia 28/06/2016.

130 Disponivel em http:/www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-

Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html, acesso no dia 28/06/2016.
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O Pleno do tribunal, no HC 84.087-7/MG, no dia 05/02/2009, depois de dizer
expressamente que a regra do art. 637, do CPP, admitia que alguém fosse considerado culpado
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, afirmou que ela nao se
compatibilizava com o art. 5°, LVII, da CF. Segundo a decisdo, o entendimento contrario
aceitaria uma execug¢do imediata da pena, a qual ndo teria natureza cautelar, a Gnica que seria
admitida.'®!

A norma juridica emitida pelo STF naquela oportunidade, certa ou errada, terminou
sendo consolidada no pais. Diante disso, era razoavel considerar que o autor de um crime, ao
praticd-lo a partir daquela data, sabia que s6 poderia ser preso apds o término de toda a sua
elastica possibilidade recursal, ressalvadas as hipdteses da prisdo temporaria ou preventiva.

Ocorre que nossa Suprema Corte, com composi¢do bastante diferente daquela de 2009,
entendeu de outra forma no ja estudado HC 126.292/SP, posteriormente confirmado por outras
decisdes subsequentes ja na vigéncia do CPC/2015.!32 Nio obstante tenha mencionado o
precedente de 2009, optou por inovar apenas seis anos depois, no dia 17/02/2016. Além do
curto espacgo de tempo, trazendo duvidas sobre o cabimento da superagdo, nao houve modulagao
temporal dos seus efeitos.

Ao longo das cento e trés paginas do inteiro teor do acordao proferido no julgamento
do referido writ, a Suprema Corte nao tocou no assunto da dimensdo temporal do precedente
no voto de nenhum dos seus ministros, seja dos que integraram a posi¢ao vencedora, seja até
mesmo nos votos daqueles que formaram a posi¢ao vencida, ndo tendo a questdo integrado a
ratio decidenditampouco a tese firmada naquela ocasido.

Contra o referido acorddo, no entanto, foram opostos embargos de declaragdo. No que
interessa para a nossa abordagem, o embargante alegou omissao quanto a modulagdo dos efeitos
da decisdo, dizendo ser necessaria a estabilidade dos precedentes judiciais, evitando mudangas
repentinas capazes de atentar contra a seguranga juridica e o principio da confianga. !

No julgamento do aludido recurso, o voto do relator, ao rejeitar os embargos,
argumentou, em primeiro lugar, que “eventual modulagdo ndo teria efeito pratico em relacao
ao embargante” (p. 5), afirmacao, porém, que nos parece de certa forma incoerente. Se, embora
antes do inicio de vigéncia do CPC de 2015, o STF fixou uma tese no julgamento embargado,

com o efeito pratico de ser imediatamente seguida em todo o territoério nacional, isto ¢, com

3 Disponivel em http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2208796, acesso
no dia 04/07/2016.

132 Disponivel em http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4697570, acesso
no dia 04/07/2016.

133 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570, acesso no dia 02/10/2019.
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eficacia ndo limitada as partes do processo,'>*

ainda que a modulagdo ndo beneficiasse o
embargante ndo haveria 6bice a sua aplicagdo. Alias, o segundo argumento utilizado pelo relator
foi justamente o de que inimeras outras decisoes do tribunal, ap6s o acordao embargado, ja
tinham adotado o mesmo entendimento (p. 5), o que ratifica, no minimo, um forte “carater
persuasivo erga omnes Nada mais foi mencionado pelo relator quanto ao assunto, ndo tendo
ele chegado a apreciar as alega¢des de ofensa a seguranca juridica, confianca e estabilidade dos
precedentes.

Também ¢ muito curioso notar que, diferentemente do que aconteceu no acérdao
embargado, formado com o apertado placar de seis a quatro, na decisdo dos embargos apenas
ficou vencido o ministro Celso de Mello, ainda que tenha havido ressalva do entendimento
pessoal da ministra Rosa Weber quanto a questdo de fundo. Mais curioso ainda que nenhum
dos ministros, nem mesmo os dois mencionados, divergiu quanto a eficacia retroativa atribuida
ao “novo precedente” (p. 11 a 14). Em outras palavras, a corte foi undnime em rejeitar a eficacia
prospectiva da superagdo do precedente de 2009. Sua decisdo, contudo, teve uma grande aptidao
para trair a confianga das pessoas, gerando um total estado de inseguranca juridica, quebrando
nao apenas a filosofia de um sistema de precedentes que estava prestes a entrar em vigor, em
estado de vacatio legismas igualmente ofendendo a filosofia por detras do principio penal da
legalidade e do seu coroldrio da anterioridade.

Parece questionavel se a eficacia formalmente vinculante do precedente formado
quanto ao tema surgiu apenas com o indeferimento da medida cautelar no julgamento das ADCs
43 ¢ 44/DF, embora na pratica essa vinculacao ja tivesse sido iniciada. Por sua vez, o julgamento
em sede de acdes de constitucionalidade ndo tem total conexdo com o sistema de precedentes
obrigatdrios, ja que despreza os fatos em concreto, efetuando julgamento de leis em tese, de
forma meramente abstrata. De toda forma, diante de alguma relacao entre os institutos, ainda
que parcial, ndo deixa de ser interessante percebermos que nas medidas cautelares, das referidas
ADCs, o STF, além de reafirmar o entendimento fixado no HC 126.292/SP, afastou a sua
aplicacdo meramente prospectiva no tempo.!'*3

O relator para o acérdao, o ministro Edson Fachin, no seu voto afirmou nao ser cabivel
atribuir ultratividade a atos interpretativos que ndo se confundiriam com produ¢des normativas

submetidas ao principio da legalidade. Na mesma linha de raciocinio, ele foi ainda mais

134 Note-se que houve imediata irresignagdo da OAB no sentido de que “os tribunais de todo pais passaram a adotar
posicionamento idéntico” ao do STF no HC 126.292/SP. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=317545, acesso no dia 04/07/2016.

135 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986729, acesso no dia 02/10/2019.
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categorico, dizendo também, com todas as letras, ndo reconhecer a aplicabilidade da
retroatividade benéfica, e da irretroatividade gravosa, no que toca aos ‘“precedentes
jurisprudenciais” (p. 44). Embora tenha admitido que os temas de direito penal material
poderiam configurar excegoes, delas ele excluiu qualquer tema de direito processual (p. 45 a
47), nos parecendo retornar a uma época em que o juiz supostamente ndo teria nenhum papel
criativo, limitando-se a declarar um sentido prévio e claro dos textos normativos, inclusive
baseando-se em entendimentos formados na ultima década do século passado, quando a visao
sobre linguagem e direito era outra no pais.

O ministro Barroso, ao contrario do relator, ndo chegou a fazer distin¢do entre a norma
oriunda do Poder Legislativo e a norma oriunda do Poder Judicidrio no tempo. Apesar disso,
na mesma trilha, afirmou que a irretroatividade gravosa se limita aos tipos € sangdes penais,
bem como as leis penais de conteudo misto, que a um s6 tempo disponham sobre direito
material e processual, como seria o caso, por exemplo, do art. 366, do CPP, mas ndo o da
“execucdo provisoria”. Ademais, considerou que a aplicagdo imediata do novo entendimento
ndo violaria a seguranca juridica, por ndo poder se falar em confianga na inefetividade do
sistema (p. 104 a 106), o que nos parece questionavel, sob pena de poder ser aplicado o0 mesmo
raciocinio também ao direito material, ou a qualquer outra situagdo. E verdade que o seu voto
citou precedentes mais recentes do proprio STF, mas todos relativos a normas meramente
procedimentais.

O ministro Teori ndo entrou em muitos detalhes quanto ao tema, dizendo apenas que
a decisao no HC 126.292/SP, ora ratificada, ndo representou aplicagcdo retroativa de norma
penal mais gravosa, mas apenas “entendimento” relativo a dindmica “processual” de execugao
das penas, talvez tendo pensado como o relator (p. 133), excluindo da irretroatividade gravosa
as interpretacdes judiciais, bem como as questoes de direito processual, mas sem dizer isso
expressamente.

O ministro Fux também nao aprofundou muito o debate sobre a questdo, mas rejeitou
o argumento de que a mudanga do entendimento deveria produzir apenas efeitos prospectivos,
porque o tema versava sobre direito estritamente processual, ndo sobre direito penal, razao pela
qual o seu posicionamento teria que se aplicar aos feitos pendentes, imediatamente, apenas
respeitando-se os atos ja praticados (p. 150). Nao encontramos manifestagdo especifica, quanto
ao tema, por parte dos outros ministros que acompanharam a posi¢ao vencedora.

Por fim, no mesmo ano de 2016, no julgamento do ARE 964.246/SP, em regime de
repercussao geral, o Plenario do STF mais uma vez ratificou a posi¢ao tomada no HC

126.292/SP. Quanto a modulagdo dos efeitos da superacao do precedente de 2009, o relator, o

54



ministro Teori, foi o Gnico que se manifestou, mesmo assim se limitando a transcrever o seu
voto no julgamento da medida cautelar nas citadas ADCs. 3

Como dissemos, as normas juridicas decorrentes das decisdes das cortes superiores em
matéria de direito penal, assim como de direito processual penal ndo meramente formal ou
procedimental, devem produzir efeitos retroativos apenas no caso de serem mais benéficas aos
acusados. O fundamento estd no art. 927, § 3°, do CPC, ou até na interpretagdo teleologica e
histérica que deve ser dada ao art. 5°, XL da CF, mormente apos o reconhecimento da natureza
constitutiva da decisao judicial, decorrente de um inevitavel papel do juiz mais amplo. Afinal,
nos dias atuais, mesmo no Civil law € a “jurisprudéncia” que determina a aplicagdo concreta da
lei, razao pela qual a mudanca de sua interpretagdo determina a retroatividade somente benéfica,
considerada em seu elemento mais palpavel: sua aplicacio. '’

Sob o ponto de vista temporal, o fato ¢ que o STF se comportou dentro de uma fungao
de corte superior, no sentido de corte de justica, despreocupada com este fundamental aspecto
da teoria dos precedentes. Terminou atuando com um papel reativo, voltado também para o
passado, mediante a simples declaragio de uma norma preexistente, com efeitos ex tunc'®

S6 o retorno a posicao de 2009, ocorrido com o julgamento final das ADCs 43, 44 e
54/DF, mais vantajosa aos réus, justifica a retroatividade para alcangar os processos pendentes,
ante a evidente natureza benéfica que o novo overruling tem, aplicando-se, neste caso, as
normas especificas da area criminal. De qualquer forma, os casos estudados sugerem que a
nossa corte de vértice pode nao estar minimamente preocupada com a producdo de norma
criminal futura, produzindo-a para o passado, independentemente das especificidades atinentes

ao sistema de justiga penal.

3. ANORMA ORIUNDA DOS PRECEDENTES NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL
3.1 APREVISAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES

Fora as hipoteses de controle abstrato de constitucionalidade e das stmulas
vinculantes, que ndo sdo totalmente iguais a esséncia do sistema de precedentes obrigatorios, a

vinculacdo de decisdes judiciais ao que foi estabelecido em pronunciamentos anteriores foi

136 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12095503, acesso no dia
03/10/2019.

137 BRANDAO, Cl4udio. Interpretacdo Constitucional da Aplicagdo da Lei no Tempo. In: Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos 41, n. 47. Bauru: Edite, jan./jun. 2007, p. 119.

138 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdigeapretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedente® edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 35.
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positivada no direito brasileiro, de certa forma, por meio do CPC de 2015, principalmente nos
seus artigos 926 e 927.

No nosso modo de ver, a previsao também possui perfeita aplicagao ao processo penal.
Dogmaticamente, porque as disposicdes da legislagdo processual civil lhes sdo aplicadas
subsidiariamente, naquilo que ndo confrontarem as suas normas especificas, como € o caso (art.
3°, do CPP). Filosoficamente porque a base da doutrina dos precedentes, reconhecida inclusive
na exposi¢do de motivos do CPC, ¢ a necessidade de aumento da seguranca juridica e da
isonomia, reduzindo na populagdo o sentimento de incerteza sobre as regras que devem ser
seguidas, o que tem maior razdo de ser no ambito criminal. A propdsito, este ramo do direito
abraca a mesma filosofia ao adotar a legalidade penal, como demonstramos.

Apesar disso, ao contrario do que muitos podem pensar, o art. 927, do CPC, nao
estabeleceu que todos os precedentes oriundos do STF sdo obrigatorios. Pelo contrério, a
previsdo legal de vinculagdo ¢ limitada as suas decisdes em controle concentrado de
constitucionalidade (inciso I) e as suas sumulas vinculantes (inciso II), o que ja acontecia antes
da inovagdo legal, estendendo-se para as suas decisdes nos incidentes de assuncdao de
competéncia ou em recurso extraordindrio repetitivo (inciso III), bem como as suas simulas
ndo vinculantes em matéria constitucional (inciso IV) e as orientagdes oriundas do seu plenario
(inciso V).

No caso especifico do sistema de justica penal, ndo ha esse carater vinculante, de lege
lata, nas seguintes situa¢des: 1) nos julgamentos de infragdes penais no ambito da sua
competéncia originaria; 2) nas decisdes proferidas em habeas corpus recurso ordinario; 3) na
revisdo criminal de seus julgados; 4) nos conflitos de competéncia; 5) no recurso extraordinario
ndo repetitivo. Salvo se as respectivas decisdes formarem simula vinculante, simula em
matéria constitucional, ou se elas forem proferidas no Pleno. Quanto a esta ultima situagdo, a
doutrina nacional tem entendido que o enunciado do inciso V, do art. 927, do CPC, ¢ bastante
amplo, devendo a sua interpretacdo compreender como devido o respeito também aos
precedentes emanados do STF, por meio do seu Pleno, em matéria constitucional,'** embora
nos sejamos até mais amplos, abrangendo as decisdes daquele 6rgao maximo da corte inclusive
em matéria infraconstitucional. E entendemos assim, em primeiro lugar, porque a lei ndo faz a

distin¢do, no inciso V, entre matéria constitucional e outras; em segundo lugar, porque o art.

139 MACEDO, Lucas Buril. A Disciplina dos Precedentes Judiciais no Direito Brasileiro: do Anteprojeto ao Codigo
de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie et al (coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 481. No
mesmo sentido € a orientagdo de Ravi Peixoto (PEIXOTO, Ravi. Da Ordem dos Processos e dos Processos de
Competéncia Originaria dos Tribunais: art. 927, In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.), Novo Cédigo de
Processo Civil Comentad@omo III. Sdo Paulo: Lualri, 2017, p. 236.
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102, da Carta Maior, embora estabeleca que a guarda da Constituicao caiba “precipuamente”
ao STF, ndo determina que esta seja sua Unica atribuicdo, tanto que nos seus incisos estabelece
uma série de competéncias para julgar matérias ndo necessariamente constitucionais.

De qualquer forma, a previsao legal aponta que, na realidade, sob o ponto de vista
legislativo, o Brasil adotou o stare decisisle modo apenas parcial, mesmo quando pensado em
face da Suprema Corte. Em inimeras ocasides o STF decide assuntos que até poderdo ser
seguidos por ele proprio e pelos outros juizes nacionais (carater persuasivo), mas nao o serao
obrigatoriamente, de forma vinculante.

E verdade que parte da doutrina nacional defende o contrario, ou seja, que no Brasil
haja um completo sistema de precedentes obrigatorios. A afirmagdo tem sido feita
principalmente com base em trés argumentos gerais: 1) interpretacao do CPC; 2) interpretagao
da propria CF; 3) interpretagdo do ordenamento juridico como um todo.

Para Marinoni, as decisdes proferidas em todo e qualquer recurso extraordinério, ndo
apenas em recursos extraordinarios repetitivos, obrigam os juizes e tribunais, porque ‘“a
restrigdo do CPC ¢ absurda”, ja que implicaria na conclusdao de que pudessem ser ignoradas
decisoes relevantes tomadas em recurso que ndo tem facilidade para se repetir. Segundo ele, a
letra da norma legal parece supor que a fun¢do das cortes supremas ¢ resolver litigios que podem
se repetir em massa para, dessa forma, otimizar a administragdo da justica.'*’ Entretanto, o
conteudo da sua argumentagdo parece demonstrar que sua discordancia estd mais dirigida a
propria norma, nao a interpretacdo do texto correspondente, ou seja, ¢ mais ideologica do que
dogmatica.

Ravi Peixoto, chegando a mesma conclusdo que Marinoni, sustenta que o rol do art.
927, do CPC, é meramente exemplificativo,'*! mas dogmaticamente entendemos ser dificil que
as situacgoes ali previstas nao sejam taxativas. Se antes do CPC/2015 no6s nao tinhamos um
sistema de precedentes obrigatorios, a inovagao legal, ao descrever hipdteses especificas que o
abragaram, ndo permite uma extensdo para situagdes outras nao previstas.

Parecendo estar ciente da restricdo da legislagdo infraconstitucional brasileira, ainda

que no subconsciente, a corrente que defende a eficacia obrigatéria de “todos” os precedentes

140 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedisdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 21, 22 ¢ 24.

141 PEIXOTO, Ravi. Aspectos materiais e processuais da superacdo de precedentes no direito brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 539.
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do STF sustenta, igualmente, que isso ¢ algo que “logicamente” deflui da leitura da
Constitui¢do. '+

Consoante Mitidiero, a necessidade de formagao de precedentes decorre de imposi¢ao
do Estado Constitucional, existente para promover a dignidade da pessoa humana e a
consequente tutela de direitos. Esta, por sua vez, estaria longe de uma dimensdo puramente
particular, como se a ordem juridica ndo fosse impactada pelas razdes elaboradas pelos juizes
em suas decisdes, de onde resultaria a necessidade de afirmagao e respeito aos precedentes. E,
por debaixo da questao ligada ao precedente judicial, pulsaria a questdo, de radical importancia,
atinente ao apropriado delineamento do papel das cortes judicidrias. O precedente judicial,
entdo, converter-se-ia no instrumento a partir do qual o STF depende para desempenhar suas
altas fungdes.'*?

Entendimento semelhante ¢ apresentado por Lucas Buril, para quem, em respeito a
seguranga juridica e a igualdade, ¢ imprescindivel que se estabeleca também o respeito aos
orgdos fracionarios do STF, ndo mencionados no art. 927, V, do CPC, quando inexistam algum
precedente dos 6rgaos maiores.™*

Mesmo sem poder aprofundar o debate, por ndo ser o objeto unico da nossa pesquisa,
permitimo-nos, ainda que brevemente, expor um raciocinio contrario. Se a doutrina dos
precedentes obrigatdrios decorresse da Constitui¢ao atual, desde 1988 o sistema teria sido
implementado no Brasil, o que evidentemente ndo aconteceu. Naquela época, alids, mais
enraizada na tradi¢ao do civil law, por aqui mal se falava em stare decisiSE ndo haveria
necessidade da previsdo do § 2° do seu art. 102, que atribuiu “eficacia contra todos e efeito
vinculante” para as decisoes do STF proferida em sede do controle abstrato de
constitucionalidade.

Poderia se defender que uma interpretagdo evolucionista autorizaria uma “mutagao
constitucional”, a qual permitiria a conclusdo atual de que o stare decisislecorre da Carta
Magna. Ocorre que as normas constitucionais que justificariam a sua previsdo sao
extremamente vagas, admitindo qualquer interpretacdo que se queira, tanto que existe uma
corrente contraria a vinculagdo a precedentes que se fundamenta justamente na sua

inconstitucionalidade, como mencionamos brevemente na introducao.

142 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedisdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 24.

143 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes SuprendsControle & Interpretacdo da Jurisprudéncia ao
Precedente. 2* edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 27, 28, 31 ¢ 98.

144 MACEDO, Lucas Buril. A Disciplina dos Precedentes Judiciais no Direito Brasileiro: do Anteprojeto ao Codigo
de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 482.
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Nao fosse o bastante, ao menos no ambito do sistema de justica penal, objeto do nosso
estudo, a ampla competéncia do STF, principalmente para julgar infracdes penais com
competéncia originaria, bem como para decidir habeas corpude forma praticamente ilimitada,
sem nenhuma mencao constitucional ao carater obrigatério dos precedentes oriundos das
respectivas decisdes, ratifica mais uma vez que aquela corte também estd focada na justiga de
certos tipos de casos concretos, tendo feito preponderar esse valor, neste ponto, sobre os ideais
de seguranca, isonomia e coeréncia, ainda que outra também fosse a nossa op¢ao.

E verdade que a filosofia por tras do sistema de precedentes obrigatérios, além de se
basear num minimo de coeréncia que deveria ser esperado do Poder Judiciario, também decorre
de ideais de seguranca juridica e isonomia, os quais sdo refletidos em normas expressamente
positivadas em nossa Constituicao (art. 5°, caput,da CF). A sua fluidez, contudo, aliada a opcao
especifica do constituinte originario (art. 102, § 2°, da CF, a contrario sensy impede a
conclusdo de que o stare decisisou o papel do STF de corte de precedentes, decorra
objetivamente de previsdes constitucionais, ainda mais no campo da justica criminal.

Alias, a mesma corrente, ainda tentando convencer do seu acerto com um terceiro
argumento, chega a dizer que a for¢a vinculante do precedente judicial sequer depende de uma
manifestagdo especifica do direito positivo, resultando da considera¢do do ordenamento
juridico como um todo.'** Todavia, a observancia de precedentes vinculantes ndo é da nossa
tradi¢do juridica, ja que, a0 menos originalmente, fazemos parte do civil law, ndo do common
law.!*¢ Além disso, o raciocinio dispensaria a sua previsdo, ainda que parcial, também no
ambito do Codigo de Processo Civil de 2015.

Embora dogmaticamente ndo vejamos como defender a existéncia de um completo
stare decisisio Brasil, isso ndo impede de, ideologicamente, pensarmos que essa seria a melhor
opgdo. Isso porque o ideal, de lege ferendanos parece a adogdo da proposta de Zaneti, de uma
teoria normativa formalmente vinculante dos precedentes judiciais, diante da constatacao do
grande equivoco de praticas contemporaneas de acentuar o ativismo judicial e de usar a
distingdo entre principios e regras como uma vélvula de abertura do ordenamento juridico.'*’

Se temos normas abertas, como ja demonstrado, sua inseguranca deveria ser diminuida

145 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores € Cortes Supremas: do Controle a Interpretagdo da Jurisprudéncia ao
Precedente. 2° edigdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 78.

146 O direito é uma pratica social profundamente tradicional, o que exige o entendimento sobre a natureza e
comportamento das tradi¢cdes na vida social. Em todo sistema legal, o passado € central para o presente, porque o
direito preserva uma série de crengas, opinides, valores, mitos, rituais, que sdo depositados ao longo de geragdes
(KRYGIER, Martin. Law as Tradition, In: Law and Philosophy, Aug, 1986, p. 239 e 241. Disponivel em
https://www.jstor.org, acesso no dia 06/09/2018).

147 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2% edi¢ao, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 17.
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justamente por meio da observancia de precedentes. Neste caso, eventual reforma do diploma
processual penal deveria ir além daquilo previsto na lei processual civil, determinando a
obrigatoriedade vinculante de todos os precedentes superiores naquele ramo do direito.
Dificilmente isso resolveria imediatamente o nosso problema, mas talvez contribuisse mais,
paulatinamente, para uma propria mudanga da nossa cultura juridica futura.

Contudo, para o que importa neste trabalho, o fato ¢ que o ordenamento juridico
brasileiro ndo adotou integralmente a teoria dos precedentes obrigatorios. Assim, partindo da
sua ado¢cdo meramente parcial, passemos a sua relagdo com a forma de atuacdo do STF,
especialmente continuando a aferir se o 6rgao tem ou ndo produzido norma criminal para o

futuro.

3.2 ARATIO DECIDENDI E A TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

Embora nao tenhamos a pretensdo de abordar o afastamento da aplicacdo de um
precedente em razdo de serem diferentes as situagdes comparadas, Duxbury relaciona a
expressdo distinguishinga dois aspectos: ndo s6 entre causas diferentes, o que foge ao ambito
do nosso estudo, mas também dentro da mesma causa, o que precisamos trabalhar para tentar
descobrir se o STF tem exercido uma missao de produzir norma criminal para o futuro. Isso
porque a situagdo do distiguishing within a caseorresponde ao problema da diferenciagao
entre a ratio decidendie obiter dictg o que exigiria uma separacgao entre os fatos que seriam
materialmente relevantes e aqueles que seriam irrelevantes para a decisdo.!*

No Brasil tem sido ensinado que, ao se falar no dever de aplicar determinado
precedente, quer se falar, mais propriamente, no dever de aplicar a sua ratio decidendiou a
norma juridica dele decorrente, que seria a sua parcela obrigatoria, a sua unica parte
formalmente vinculante.!'* Por outro lado, nio o integra o fundamento que ¢ utilizado de
passagem, aquele que ndo constitui razao suficiente para decidir, ou ainda o que nao foi

especificamente submetido para julgamento,'>°

configurando mero obiter dictum nao
vinculante. Essa separacdo seria de extrema relevancia, servindo como forma de regular a
produgdo do direito pelos tribunais de acordo com o devido processo legal. Além disso, sua

inexisténcia levaria a uma quantidade ilimitada de produg¢do de normas judiciais, nao

48 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge University Press, 2008, p.
113.

19 MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢do de ratio decidendina teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 217.

150 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 54.
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necessariamente ligadas aos fatos da demanda, o que tornaria a aplicagdo dos precedentes
impraticdvel.!>!

Influenciados pelo entendimento da academia juridica nacional, ja tivemos
oportunidade de dizer que, para seguir um sistema de precedentes, seria preciso que os
operadores do direito focassem na ratio decidendiporque ¢ dela que seria extraida a norma
criada pelo Poder Judiciario.'>> Hoje, porém, ndo temos a mesma certeza.

Se os tribunais devem uniformizar sua “jurisprudéncia” e manté-la integra e coerente,
como diz expressamente o art. 926, caput,do CPC, talvez nao haja sentido na distingdo entre
razdes de decidir e afirmacdes passageiras. Se o julgador ficar mudando as ultimas a seu bel-
prazer, poderd ser igualmente contraditorio, caso em que traird a confianca das pessoas,
ofendendo a seguranga juridica e a isonomia, base filos6fica do instituto.

Por sua vez, a quantidade de normas judiciais oriundas dos precedentes ja ¢ ilimitada,
ainda que a vinculagao se restrinja a ratio decidendi Além do mais, a dicotomia também pode
contribuir para dificultar a aplicagdo dos precedentes sob o ponto de vista pratico, ja que existem
varios métodos diferentes, variados critérios, que orientam a descoberta das razdes
determinantes de uma decisdo.!> Se interpretar o precedente, dele extraindo o elemento dotado
de forca normativa, ¢ atividade que incumbe ao aplicador do direito,'>* ¢ possivel que, ao
interpretar um precedente formado num caso complexo, em acérddo com mais de cem paginas,
os mais diversos aplicadores cheguem a mesma norma judicial? E o que dizer dos
jurisdicionados?

Claro que, na teoria dos precedentes, a norma nao deve ser formada com base em fatos
ndo reconhecidos na causa correspondente, embora no Brasil tenhamos positivada essa
possibilidade no tocante ao controle abstrato de constitucionalidade. Mas talvez o melhor seja
nao apreciar argumentos que nao estao relacionados aos fatos concretos, apenas deixando claro
que eles sdo irrelevantes para a solugdao da controvérsia posta. E, com mais razao, o melhor
seria deixar de, voluntariamente, apresentar argumentos que ndo tenham essa relagao.

De todo modo, a dificuldade existe sob o ponto de vista pratico, talvez sendo até

inevitavel. Certamente por isso, surgiu um terceiro elemento em vdrias decisdes judiciais,

151 MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢do de ratio decidendina teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 215 e 216.

152 MENDONCA, Jorge André de Carvalho. O ativismo judicial em matéria penal e sua relagdo com o sistema
brasileiro de precedentes obrigatérios. In: Revista da Ajurisv. 45, n. 144. Porto Alegre, jun. 2018, p. 344.
Disponivel em http://www.ajuris.org.br/OJS2, acesso no dia 11/12/2018.

153 MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢do de ratio decidendina teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 219 a 223.

154 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicacdo de precedentes e distinguishingno CPC/2015: Uma
breve introdugio, In; DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 315.
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maximenaquelas oriundas do STF, ao lado da ratio decidende do obiter dictum a tese firmada
no julgamento, a qual normalmente ¢ estabelecida na sua parte final, antes do dispositivo, mas
depois de toda a fundamentacdo recheada de possiveis razdes determinantes e afirmagdes de
passagem.

Como a tese firmada em determinado julgamento ndo deixa de ser um enunciado a ser
seguido em ac¢des futuras, idénticas ou assemelhadas, poderia ela ser acusada de generalidade,
tal qual acontece com os textos oriundos do Poder Legislativo, afastando-se do stare decisis.
Um precedente ndo se aplica no tudo ou nada, em razao de uma prévia generalizagdo automatica
que estenda o critério juridico aos limites maximos de possibilidade semantica.'>

Mas talvez o problema ndo esteja na fixacdo da tese em si, e sim na forma de sua
utilizacao pelos aplicadores do direito subsequentes, que costumam cita-la sem efetuar uma
relacdo entre os contextos faticos e juridicos da sua criagdo. A constru¢ao de uma tese nao
significa a indicagdo prévia de uma norma clara, certa, acabada, Univoca, insuscetivel de
interpretacdo, porque isso ¢ humanamente impossivel. Pelo contrario, a descoberta do seu
alcance, quando do julgamento do caso subsequente, exige um estudo do inteiro teor do acoérdao
que a formou. Nao fazer isso ¢ que nos parece trazer maiores transtornos, o que reduz o
problema sob a perspectiva hermenéutica, mas o eleva no que toca a relagdo entre carga de
trabalho e tempo disponivel.

Sob o ponto de vista do direito positivo, a questao ¢ igualmente dificil. Os arts. 926 e
927, do CPC, ao tratarem do sistema de precedentes, ndo fazem nenhuma relacao direta do
instituto com a necessidade de observancia de ratio decidendiO § 1° do art. 926 sugere sua
conexdao com sumula ou jurisprudéncia, enquanto os incisos do art. 927 mencionam
genericamente a vinculagdo a decisdes, acorddos e orientacdo, repetindo mais uma vez a
proximidade com as sumulas. Por sua vez, os §§ 2° ¢ 4° do mesmo dispositivo aproximam o
stare decisia tese juridica adotada nos julgamentos.

Todavia, o § 2°, do art. 926, parece comegar a caminhar em sentido mais conforme o
sistema de precedentes do common lawEmbora limitado a edi¢dao de enunciado de simulas,
diz que os tribunais devem se ater “as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacdo”. Ao relacionar as decisdes judiciais aos fatos que a embasam, bem como aos motivos
da sua formagdo, o dispositivo, de forma contraria aos anteriores, se aproxima do desejo da

doutrina nacional, com o qual concordamos sob este aspecto.

155 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O Novo Codigo de Processo Civil e a sistematizagdo em rede dos precedentes
judiciais, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 173.
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O mesmo acontece quando observamos o art. 927, § 1°, mais propriamente a remessa
que ele faz ao art. 489, § 1°, o qual, no seu inciso V, diz ndo estar fundamentada a decisdo que
se limita a invocar precedente sem identificar seus “fundamentos determinantes” nem
demonstrar “que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”. Ai sim, ¢ clara a
relagdo com ratio decidendi mas, diante da analise global dos dispositivos mencionados,
parece-nos que o legislador deveria ter sido mais claro.

Em face da confusa previsao do CPC, dogmaticamente a posi¢do da doutrina nacional
¢ defensavel. Porém, se consideramos a estrita relagdo entre precedentes vinculantes e ratio
decidendi,devemos ter em mente a mesma afinidade do instituto com a transcendéncia dos
motivos determinantes da decisdo. Ou, melhor dizendo, afirmar que sdo as razdes determinantes
da decisao que obrigam, ¢ o mesmo que dizer que os motivos que levaram a sua conclusao
transcendem para a solugdo das causas futuras.

At surge outro grande problema. Ao apreciar especificamente a questdo, o STF tem
afirmado e reafirmado que o Brasil ndo adotou a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes das decisdes judiciais, inclusive no sistema de justi¢a penal, o que equivale a
dizer que nao ha vinculagao ao fundamento principal utilizado para a adogao de uma decisao.
Esse seu pensamento, ¢ bom frisar, continua a valer inclusive depois do inicio de vigéncia do
CPC/2015. A titulo de exemplo, esse foi o entendimento ratificado no julgamento do agravo
regimental na reclamagdo 26.752/PR, no dia 27/04/2018, efetuado no Plenario da corte, por
maioria, vencido apenas o ministro Marco Aurélio.!*® Na ocasidio, dentre outros argumentos, o
ministro Edson Fachin, relator, seguido pela maioria, confirmou que a “jurisprudéncia” da
orgdo ndo admite o manejo da reclamacdo constitucional calcada na teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes. E depois, usando a mesma expressdo utilizada pela teoria dos
precedentes, asseverou expressamente que descabe potencializar a extensdo da ratio decidendi
que sustenta o ato paradigma invocado, concluindo por ndo haver perfeita identidade entre o
verbete da stimula vinculante 14, relativa ao acesso a elementos de prova incorporado a
procedimento investigatorio, e a pretensao articulada pelo reclamante (p. 13).

O raciocinio da corte de vértice, portanto, ¢ justamente o contrario daquele
pronunciado pela nossa doutrina. E se ndo ha vinculagdo nem aos motivos determinantes, isto
¢, a ratio decidendicom maior razdo nao havera ao obiter dicta tampouco parecendo haver
muita relacdo com as circunstancias faticas que ensejaram o precedente, especialmente porque

aqui, ao contrario do que acontece nos Estados Unidos, os acordaos narram, na parte chamada

156 Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=14770756. Acesso no dia
08/11/2019.
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de relatorio, o rito procedimental e as alegacdes das partes, mas ndo os fatos reconhecidos nos
orgdos inferiores. Destarte, se o STF tiver mesmo o papel de produzir normas criminais para o
futuro, somente o estaria exercendo por meio da fixacao de teses. No caso citado acima, disse
nao haver ofensa direta a “tese” estampada na simula vinculante 14.

Demais disso, ao decidir o tema objeto de nosso estudo de caso, no HC 126.292/SP, o
STF, por maioria, expressamente fixou a tese de que a execugdo provisoria de acorddo penal
condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia (p. 19).
Ou, na redagdo diferente utilizada pelo ministro Barroso, a execu¢do de decisdo penal
condenatoria proferida em segundo grau de jurisdi¢do, ainda que sujeita a recurso especial ou
extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presun¢dao de inocéncia ou nao
culpabilidade (p. 54), a qual foi confirmada no julgamento do tema 925, por meio da ARE
964.246/SP, em repercussao geral (p. 39 e 48).

Mas nao podemos deixar de observar que a vinculagdo restritivamente ligada a tese
fixada, nos casos estudados, nao levaria ao alcance pratico que se deu. Considerando apenas a
tese, a prisao, ou melhor, a execucao provisoria da condenagdo em 2° grau, poderia ser adotada,
por ndo violar a presuncdo de inocéncia. Mas em momento algum a tese determinou,
diretamente, que apos a condenagdo em 2% instancia os acusados deveriam, em regra, ser presos,
o que somente se poderia deduzir do inteiro teor do acordao. Assim, a situacdo parece muito
complicada: a legislagdo ¢ confusa, a doutrina tem uma posi¢ao teorica e o STF tem outra,
embora ndo a siga na pratica em todas as oportunidades. E as dificuldades ndo param por aqui.
A pretendida vinculagdo a ratio decidendidiz respeito apenas aquela apresentada pelo relator,

ou os motivos determinantes devem ser formados pela maioria do Plenario conjuntamente?

3.3 A INDIVIDUALIDADE NOS ACORDAOS DO STF

Se considerarmos os ensinamentos da doutrina nacional, no sentido de ser a ratio
decidendi que vincula os julgamentos futuros, surge outra preocupagdo: 0s motivos
determinantes da decisdo deverdo ser acolhidos pela maioria do 6rgdo colegiado para haver
formacao de precedente vinculante.

Quando os votos sdao tomados como se cada um dos julgadores estivesse sozinho diante
da causa, a solugdo ndo expressa uma decisdo colegiada, mas uma mistura de decisdes
individuais sobre vérias questdes. A apresentacdo de voto individual de cada ministro, sem

comunicacdo com o dos outros, aumenta a probabilidade de prolagao de decisdes plurais, assim
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entendidas como as decisdes majoritarias que contém mais de um fundamento determinante,
sem que nenhum deles esteja amparado pela maioria do colegiado. E uma decisdo majoritaria
quanto ao resultado, mas incapaz de gerar uma ratio decidendieis que ndo se baseia em razdes
sustentadas pela maioria.'>’

Embora reconhecendo que uma “corte suprema” nio possa sempre formular rationes
decidendiclaras, tampouco podendo extrai-las a qualquer custo de uma decisdo plural,
Marinoni defende que este tipo de julgamento ndo ¢ o ideal, por algumas razdes: por nao
permitir o desenvolvimento do direito, ja que uma decisdo incapaz de formular ratio decidendi
ndo ¢ suficiente para definir uma regra juridica valida para regular os casos futuros; porque elas
desfavorecem a previsibilidade, beneficiando aqueles que podem manipular as decisoes,
estimulando a irracionalidade da distribui¢do da justica e favorecendo a corrupg¢ao; por fim,
porque a ela ndo se vinculam os novos integrantes da corte, tampouco os juizos inferiores,
havendo ainda maior liberdade de novo entendimento pelos proprios julgadores.'>® No mesmo
sentido, Sedlacek afirma que se os votos ndo encontram ponto de conexao no tratamento de um
conflito e s6 convergem na parte resolutiva, dificilmente cumprem o objetivo de lograr efeito
sobre os juizes das instancias inferiores, o que ¢ absolutamente incompreensivel.'>

Existem, de fato, alguns problemas decorrentes da deliberagdo a partir do voto
individual escrito do relator. Para nds, a distribui¢do prévia da causa a um unico julgador, que
a estudard e levara seu voto pronto, completo, para uma futura sessdo de julgamento, termina
com grande possibilidade de dificultar um trabalho mais apropriado dos outros julgadores. Sem
a possibilidade de um estudo prévio, e diante da impossibilidade de conhecimento humano
sobre todas as matérias, os demais membros podem se ver obrigados a formular pedido de vista
dos autos, evitando que julguem a matéria sem um conhecimento minimo. Por outro lado, esses
pedidos de vista podem ter a funcao ndo declarada de apenas retardar a solugdo final da causa,
o que termina indo ao encontro de interesses antidemocraticos.!® Ademais, quando os
interlocutores antecipadamente justificam por escrito as suas posi¢des, pode ndo haver

ambiente propicio a um dialogo frutifero.

157 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedis@iecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 33 e 39.

158 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 59 a 62, 68 ¢ 141.

159 SEDLACEK, Federico D. Miscelaneas argentinas del precedente judicial, y su relacion com el nuevo CPC de
Brasil, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p 380.

160 Em tese, esta conduta agora estd prevista como delituosa no art. 37, da Lei 13.869/2019, que disp0s sobre os
crimes de abuso de autoridade.

65



Como solucdo, entdo, Marinoni sustenta que o relator deveria redigir um “projeto de
julgamento” e uma “proposta de voto”, como um convite a discussdo € ndo um convite a
adesdo.'®! Contudo, a ideia ndo nos parece suficiente. A entrega de um “projeto de julgamento”,
ou de uma “proposta de voto” escrita, ¢ diferente apenas sob o aspecto gramatical da expressao,
ndo nos parecendo ter nenhuma diferengca no mundo real, porque na pratica a proposta de voto
ja serd o proprio voto do relator.

Marinoni também defende que seria melhor se o relator apresentasse o caso e abrisse
oportunidade para a defini¢ao dos pontos a serem discutidos. Bastaria um relatorio atento aos
fatos e aos fundamentos do “recurso”, a partir do que seria aberta a oportunidade para o
colegiado definir o objeto da discussao.'®> E uma boa sugestio, mas ela nio impediria uma certa
visao preconcebida do relator. Ao elaborar o relatdrio, de certa forma ele ja teria conhecimento
sobre a causa, quando seu subconsciente poderia trabalhar em algum caminho. Além disso, em
sessdo publica ele seria o primeiro a expor um fundamento oral, o que traria exatamente a
mesma dificuldade de didlogo. Nao fosse o bastante, como poderia o ministro se limitar a
apresentar um relatorio em cada caso, ficando a confec¢ao do voto/acorddao para um momento
posterior aos debates, diante da sua alta carga de trabalho?!6?

Por sua vez, trazer a redagdo de uma decisdo prévia, por escrito, ou nas ideias, no
pensamento, para apresentagdo oral em sessao, também nao faria tanta diferenca na pratica. De
outra parte, chegar a sessdo de julgamento sem conhecer nada da causa, a despeito de reduzir
um resultado preconcebido, impediria a sua melhor compreensao e a consequente obtencao de
um resultado aceitavel, o qual ndo se pode alcancar quando nao se sabe nada sobre a questdo
em debate.

Na verdade, a auséncia de ambiente propicio ao didlogo entre os julgadores nos parece
agravada pelo fato de as sessdes de julgamento serem publicas e transmitidas ao vivo na TV.
Embora possa haver ganho em transparéncia,'® também ¢ possivel que o julgador, mesmo
convencido de uma posi¢do contraria melhor, ndo queira desistir da sua, seja por fatores
externos que a influenciem, seja para ndo passar a impressdo, ainda que equivocada, de

fraqueza, ou de pouco conhecimento juridico, diante de tantos telespectadores, ainda mais em

16l MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedis@iecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104 ¢ 105.

162 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 105 ¢ 106.

163 Abordaremos o comportamento do STF em face da sua carga de trabalho adiante.

164 Talvez esse ganho em transparéncia nem seja tdo grande, diante de fatores ndo externados, metajuridicos, que
podem influenciar a decisdo judicial, o que abordaremos de alguma forma mais a frente.
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casos de repercussdo. Alias, a propria solenidade de um julgamento publico, a exigir uma certa
organizagdo ritual, também pode dificultar bastante o desejado dialogo.

Porém, ndo conseguimos pensar em um modelo perfeito. No momento, concordamos
apenas que o ideal seria o colegiado delimitar tanto as circunstancias faticas como os
fundamentos de direito, que serdo discutidos no julgamento, deixando claro o que almeja
resolver. Isso poderia reduzir o trato de questdes irrelevantes, podendo também melhorar a
participagdo dos julgadores na discussdo. Concordamos, outrossim, que uma corte suprema
deva discutir e votar em separado cada questdo autonoma, como a alegacao da violagao de uma
norma “x”, discutindo em separado sobre os fundamentos elencados pelo “recurso” para
demonstrar a violagio da norma.!®> Embora entendamos que isso nio seja suficiente para a
fixagdo de uma ratio decidendiprecisa, funcionaria a0 menos como tentativa de diminuir as
deficiéncias atuais.

Mesmo se entendermos, de forma ampliativa, que a vinculagdo ocorre também quanto
ao obiter dictum ou, de forma mais restritiva, que abrange s6 a tese fixada, ainda se exigiria o
necessario respaldo da maioria, sob pena de ndo ser formado um entendimento do 6rgao
colegiado a ser seguido. De toda forma, a auséncia de julgamento de questdo por questdo,
submetida ao debate separado antes da solugdo final, optando-se pelo julgamento “voto por
voto”, € que nos parece o principal problema.

Finalmente, ¢ interessante analisar a existéncia de relagdo entre a individualidade ou
colegialidade dos julgamentos e as “cortes superiores” ou ‘“cortes supremas”. No cendrio
nacional, hd uma corrente de pensamento que relaciona o incentivo a uma atuagao individualista
do julgador com um baixo sentimento de unidade institucional e, portanto, com um modelo de
“corte superior de justica”. Para este modelo, oposto ao de “corte suprema”, estaria dispensada
a unidade da jurisdicdo, pois seria suficiente a mera unidade da legislacdo, a qual teria um
sentido univoco,'®® situacdo que, porém, ja demonstramos ndo corresponder as possibilidades
humanas do momento.

Mas a afirmag¢do ndo ¢ incontroversa. Primeiro por ser questionavel que em um modelo
de “corte suprema”, tipico do common lawse prestigie tanto a reclamada colegialidade dos
julgamentos, a0 menos com alcance que tem se pensado por aqui.'®” Segundo porque, fora do

Brasil, ja se afirmou que a tendéncia das mais altas cortes de paises do Civil law é justamente a

165 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedisdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 103 ¢ 104.

166 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdigeapretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedente” edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 52.

167 Efetuaremos esta analise na segunda parte do trabalho.
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de tomar suas decisdes de maneira fortemente colegiada. Nos locais que seguem a referida
tradi¢do juridica, como € o nosso caso, seria anunciada a decisdo, sem enumeragdo dos votos
pros e contras, concorrentes e dissidentes, exatamente para se pensar na corte como uma
unidade sem rosto. Isso pde em xeque a relagao efetuada pela doutrina nacional, embora tenha
se admitido que existem excecdes e que ocorreram mudangas nos tltimos anos,'®® talvez sendo
esta a situacdo do STF, onde algumas vezes ha a declaracdao de voto de cada um dos ministros

individualmente, como veremos a seguir.

3.4 OS VOTOS NO HC 126.292/SP E NO ARE 964.246

No STF, alguns precedentes ndo sdo formados verdadeiramente de uma posicdo
colegiada do 6rgdo, mas de uma mistura de entendimentos individuais com varios fundamentos
diferentes, sem se saber quantos julgadores sustentam um ou outro, tampouco se sabendo se
cada um foi discutido por todos os membros do 6rgdo,'®® o que acontece principalmente em
casos de mais repercussiao, como ocorreu no julgamento do HC 126.292/SP.

Na linha da doutrina nacional, em casos como este, para sabermos se a conclusdo
majoritaria do STF formou um verdadeiro precedente, ou uma simples decisao plural, € preciso
analisarmos os votos de cada um dos ministros que integraram a maioria. Para efetuar esta
abordagem no bojo do HC 126.292/SP, tomado como exemplo, podemos indicar trés grupos de
fundamentos como integrantes da orientacdo majoritaria: 1) Andlise do alcance do texto
constitucional relativo a presunc¢do de inocéncia; 2) Avaliagdo da legislacao infraconstitucional;
3) Utilizagdo do critério de efetividade da jurisdi¢ao penal. Mas a grande questdo aqui ¢ saber
se, ao efetuar a exposicdo de cada um deles, os ministros utilizaram ou ndao 0s mesmos
argumentos.

Comecemos com o primeiro grupo. O argumento ja mencionado por nds, de que o art.
5°, LVII, da CF, ¢ aberto, dando margem a variadas interpretagdes, apresentando como nticleo
duro apenas a necessidade de a acusacao provar a culpabilidade do réu até o transito em julgado,
sem necessidade de o ultimo ter que provar sua inocéncia, foi utilizado pelos ministros Teori
(p. 8 a 10) e Gilmar (p. 67). Talvez tenha sido também a ideia da ministra Carmen Lucia, ao
dizer que a condenagao que leva ao inicio de cumprimento de pena ndo afeta a norma de que

todos sdo inocentes até prova em contrario, embora ela nao tenha sido muito expressa (p. 61).

168 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo. Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 37.

169 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 138.
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O ministro Barroso pode ter tido a mesma inten¢do, diante da sua explanacao no sentido de que
a norma constitucional ndo obsta a prisdo, embora haja outros efeitos da condenacdo que s6
podem ser produzidos com o transito em julgado (p. 37). Mesmo assim, no maximo seriam
quatro ministros utilizando este argumento. Alias, como dito anteriormente, 0 mesmo ministro
Barroso, assim como o ministro Fachin, ndo obstante tenham integrado a maioria, também
pareceram sugerir o contrario em certo momento, afirmando haver uma clareza do texto,
embora afastando o que seria uma interpretagao literal (p. 30 e 21, respectivamente).

Ainda dentro do alcance da presun¢do de inocéncia, os ministros Teori (p. 9 a 11),
Barroso (p. 41), Fux (p. 58 e 60) e Gilmar (p. 68 e 69) aduziram que ela evolui de acordo com
o estagio do procedimento, o que implicaria num tratamento mais gravoso apds o julgamento
em 2% instancia, a partir de quando nao pode mais haver reexame de fatos e provas. Assim,
podemos ver que este questionavel argumento, diante da clareza constitucional em exigir
transito em julgado, também ndo foi adotado pela maioria da corte, mas apenas por quatro dos
seus ministros. Por sua vez, apenas os ministros Barroso (p. 31 e segs.) e Fux (p. 59 e 60), este
ultimo de forma implicita, utilizaram o argumento da mutagdo constitucional, apresentando a
discutivel ideia de ter havido uma transformacdo informal do sentido e alcance da norma
relativa a presuncao de ndo culpabilidade, mais uma vez sem adesdo da maioria da corte. Por
fim, enquanto apenas o ministro Barroso se baseou na interpretacao sistematica da Constituicao
(p. 35 e segs.), tanto ele (p. 40 e segs.), como os ministros Fachin (p. 21) e Gilmar (p. 72),
falaram na duvidosa necessidade de ponderagdo entre os “principios constitucionais envolvidos
a luz do mandamento da proporcionalidade”, o que, de toda forma, ocorreu sem alcancar a
maioria da corte.

Passamos ao plano do segundo grupo de fundamentos, aquele baseado na legislagio
infraconstitucional, a despeito de para muitos discutivel sob o ponto de vista de formagao de
precedentes pelo STF. Neste ponto, o art. 27, § 2°, da Lei 8.038/90, atualmente revogado, foi
utilizado somente pelos ministros Teori (p. 10) e Fachin (p. 24). Ainda que devamos fazer uma
equivaléncia com o pronunciamento de Barroso, que mencionou o art. 1.029, § 5° do
CPC/2015, em vias de entrar em vigor, foram apenas trés os julgadores que caminharam nesse
sentido. J4 o art. 637, do CPP, foi mencionado igualmente por trés deles, Teori (p. 10), Barroso
(p. 41) e Gilmar (p. 68), enquanto apenas Barroso se embasou numa garantia da ordem publica
em abstrato, a qual estaria prevista no art. 312, do CPP (p. 43 e segs), mas que, além de ndo
corroborada pelos outros, foi objeto de discordancia parcial do ministro Gilmar, ao sustentar

que sua aplicacao dependeria do caso concreto (p. 75).
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Na nossa analise, até entdo, nenhum fundamento dos ministros vencedores recebeu
adesdo da maioria da corte. O contrario s6 aconteceu quando entramos no terceiro grupo de
argumentos, os quais nao decorrem de uma dogmatica juridica, estando relacionados ao critério
de efetividade da jurisdi¢cdo penal, especialmente no tocante a preocupagao com a interposicao
de recursos protelatdrios, direta ou indiretamente mencionada por todos os seis (p. 17, 24, 46,
60, 65, 66 e 71). Até aceitamos este tipo de argumento, mas, para isso, parece-nos que a maioria
teria que ter concordado com a abertura do texto constitucional, a qual permitiria um variado
leque de opg¢des extrajuridicas legitimas. Sozinho, porém, o motivo de existirem recursos
protelatorios ndo parece integrar a ratio decidendisob pena de poder ser utilizado o mesmo
argumento em qualquer outra situacdo, até mesmo para afastar textos legais claros, o que nao
nos parece aceitavel.

O julgamento do ARE 964.246/SP, relativo inclusive ao mesmo réu e ao mesmo fato,
distribuido a relatoria do falecido ministro Teori por prevengdo, por envolver idéntica pretensao
(p. 4), ndo nos parece ter mudado o cenario da decis@o plural tomada no HC 126.292/SP.

O voto do relator na pratica nao trouxe quase nada de novo, tendo sido apresentado
por meio de motivagdo per relationemisto é, transcrevendo o seu voto nas ADCs 43 ¢ 44
MC/DF, o qual, por sua vez, em boa parte ja transcrevia também o seu voto no HC 126.292/SP
e julgamento dos respectivos embargos de declaragdo. Com efeito, depois de redigir o relatério
e efetuar a admissibilidade do recurso, tratou expressamente dos precedentes formados
naquelas duas ocasides, fazendo referéncia ipsis litterisa sua argumentagao nas referidas ADCs
(p. 5a6e?29a38),aqual ja fazia remissdo, ainda mais longa, também literal, ao citado HC,
com subsequentes embargos (p. 6 a 29). Finalizou dizendo que o caso dos autos reproduz o
pedido e a causa de pedir ja formulados no HC 126.292/SP, em favor do recorrente e ja decidido
pela corte, finalizando por propor a reafirmagdo da jurisprudéncia sobre a matéria (p. 38 e 39).

Da maioria que caminhou no mesmo sentido do relator, apenas o ministro Barroso
apresentou uma fundamentacao escrita por meio de voto proprio. Na ocasido, porém, limitou-
se a fazer um resumo dos seus mesmos argumentos ja apresentados nas agdes anteriores sobre
a mesma tematica, ndo inovando em absolutamente nada, concluindo igualmente pela
reafirmacgao da jurisprudéncia do tribunal sobre a matéria (p. 41 a 48).

Somente mais dois ministros apresentaram voto escrito, ambos vencidos: o ministro
Celso de Mello, que também entendeu haver repercussao geral, embora entendendo ndo se tratar
de reafirmacdo de jurisprudéncia (p. 40); e o ministro Marco Aurélio, que se pronunciou

expressamente pela inadequacao da repercussao geral, nao por inexistir transcendéncia no tema,
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mas por se tratar de agravo, julgado fora do Plenario fisico, com a finalidade de imprimir
sequéncia a recurso extraordindrio que nao tinha merecido prosseguimento (p. 85 e 86).

Como resultado do julgamento, o inteiro teor do acérdao apresentou o seguinte: O
Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. O Tribunal, por unanimidade,
reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada. No mérito,
por maioria, reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre a matéria, vencidos os ministros Celso
de Mello, Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Ndo se manifestou a ministra
Rosa Weber (p. 1).

Questionavel ter constado a atribui¢do de repercussdo geral por unanimidade, diante
do voto escrito acima mencionado do ministro Marco Aurélio. Por sua vez, ao votarem pela
reafirmacgdo da jurisprudéncia, ao contrario dos ministros Teori e Barroso, os ministros Gilmar,
Fux, Fachin e Carmén Lucia ndo apresentaram fundamentagao escrita, limitando-se a marcar a
opcdo correspondente no Plendrio Virtual. Ao se restringirem a isso, a nosso juizo a maioria
firmou uma tese, ou a confirmou, mas ndo necessariamente formando uma ratio decidendi
colegiada. Além disso, a redugdo do numero de votos individuais ndo quer dizer que os
ministros tenham usado os mesmos argumentos, ja que a situacdo aconteceu apenas em razao
da op¢ao de confirmar-se o entendimento formado no HC 126.292/SP, quando os referidos
votos individuais existiram, com fundamentos ndo exatamente iguais, fortalecendo a ideia de
se tratar, mais uma vez, de uma deciso plural, que ndo formaria precedente vinculante.

Destarte, se considerarmos a noc¢do de ser inerente a uma corte de corre¢ao o
provimento ou nao de um recurso a partir da conjugacdo de votos que afirmam violacao de
diferentes normas,'”” nesta espécie estaria o STF, ao menos no ambito dos casos examinados.
Porém, maior desordem, para nds, decorre da existéncia de um voto isolado para cada julgador,
sequer tendo havido adesdo “expressa” a tese fixada pelo ministro Teori, relator, inclusive
existindo tese com redacdo diferente, ainda que no mesmo sentido, apresentada pelo ministro

Barroso, também integrante da maioria.

I1. O STF E A MISSAO DE DAR UNIDADE AO SISTEMA DE JUSTICA PENAL
1. A COMPETENCIA CRIMINAL DO STF

1.1 O FORO PRIVILEGIADO

170 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedisdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 120.
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Segundo o art. 102, caput,da CF, compete ao STF, “precipuamente”, a guarda da
Constituicao. Para o nosso estudo, porém, o importante € o direcionamento a regras especificas,
com o fim de saber se a sua competéncia foi estabelecida para que a corte simplesmente aplique
a solugdo mais “correta” para os diversos casos concretos, ou para que ela crie normas
uniformes para todos. Em outras palavras, de lege lata,ela deve fazer preponderar o valor
justica, voltada para o direito subjetivo das partes, ou o valor isonomia e seguranca, focado na
unidade do direito objetivo? Em suma, deve agir como corte de justi¢a, ou como corte de
precedentes?

Embora a norma do caputdo art. 102 da CF até pudesse sugerir indiretamente a
segunda opgado, a questdo se complica quando passamos aos seus incisos, alineas e paragrafos.
No ambito do sistema de justi¢a penal, inico que nos interessa neste trabalho, fora o controle
concentrado de constitucionalidade e a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
o STF também atua concretamente em varias situagdes, seja com competéncia originaria (art.
102, 1), seja com competéncia recursal ordinaria (art. 102, II), seja, por fim, com competéncia
recursal extraordindria (art. 102, III). Entdo, sinteticamente, em matéria penal e processual
penal, o STF possui amplissima competéncia,'’! a qual sera abordada separadamente, sempre
de maneira exclusivamente ligada ao papel daquele 6rgdo jurisdicional e ao sistema de
precedentes obrigatorios.

Iniciando pela competéncia originaria, encontramos o art. 102, I, da CF, segundo o
qual compete ao STF, no sistema de justiga penal, excluidas as hipoteses de habeas corpus

reclamacio,!”? que serdo tratadas adiante, processar e julgar originariamente:

(%)

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente,
os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros € o Procurador-
Geral da Reptblica;

¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os
do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 23, de 1999)

(-

j) arevisdo criminal (...) de seus julgados;

17l ROMERO, Eneas. O Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal penal?: O caso “Mensaldo”, o devido
processo, o direito ao “fair trial” e o direito a ser ouvido, In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogtika7-
8, 2015, p. 395, disponivel em https://www.zis-online.com. Acesso em 04/07/2019.

172 Embora em vérios aspectos possa se argumentar que a extradi¢do, prevista na alinea “g” do mesmo dispositivo,
tenha uma proximidade com os processos criminais, optamos por também exclui-la desta pesquisa, por nos parecer
apresentar carater predominantemente diplomatico e de cooperacdo internacional entre Estados independentes,
conforme sugere a previsdo do art. 81, caput,e § 1°, da Lei 13.445/17 (Lei de Migracao).
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m) a execugdo de sentenca nas causas de sua competéncia originaria, facultada
a delegagdo de atribuigdes para a pratica de atos processuais;

Trabalhemos aqui apenas com as alineas “b” e “c”, porque as demais apenas
estabelecem competéncia originaria que sao delas naturalmente decorrentes. Elas tratam do que
tem se chamado de foro por prerrogativa de fun¢do, ndo obstante prefiramos falar em “foro
privilegiado”. Primeiro, por entendermos insuficiente o argumento de necessaria protecao ao
cargo, em oposicao ao de beneficio da pessoa que o ocupa; segundo, porque nao concordamos
que o julgamento de altas autoridades por juizes de 1* instancia acarrete subversdo da
hierarquia; terceiro, por ndo acreditarmos que o fim da vantagem acarretaria maiores pressoes
sobre o julgador, ndo sendo do nosso conhecimento a existéncia de nenhum dado concreto que
possa subsidiar a afirmagdo.!”

Parece-nos que o motivo para a opgdo adotada pelo constituinte originario, na
realidade, foi o prestigio da hierarquia, tanto que a competéncia criminal origindria foi fixada
de modo a impedir que instancias inferiores pudessem julgar autoridades aparentemente
superiores a elas. Ideologicamente, porém, talvez o beneficio se justificasse apenas para o
Presidente da Republica, mesmo assim, nao por uma questdo hierarquica. Para isso, teriamos
que admitir que o seu julgamento seria ndo so juridico, mas também politico, fazendo prevalecer
uma preocupagdo com possiveis repercussoes na economia do pais e na vida das pessoas em
geral, raciocinio que também seria questionavel, claro.

A importancia do combate a corrupcdo, especialmente no mais alto escaldao do
Executivo e do Legislativo, associada a sensa¢do de impunidade com relagcdo aos crimes de
colarinho branco, e em particular com relagdo aos crimes contra a administracao publica, t€ém
motivado discussdes acerca da conveniéncia e eficiéncia do foro privilegiado. Nesta linha de
pensamento, sdo duas as criticas mais comumente feitas ao atual modelo: a primeira, ligada a
sua conveniéncia politica, moral e ética; a segunda, conectada a capacidade dos tribunais
brasileiros de processar e julgar de forma adequada os inquéritos e agdes.!”* Para o Ambito deste
estudo, todavia, nossa preocupacgao se limita a segunda critica, € mesmo assim somente a parte
dela, naquela importante para investigar o papel do STF sob este aspecto.

Pois bem. O nimero de autoridades com foro privilegiado no STF, em face da alinea

“b” acima citada, supera os seiscentos, havendo outras tantas, em nimero possivelmente

173 Os argumentos que justificariam o tratamento diferenciado sio de Tourinho (TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Processo Penakolume 2. 16* edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 111 e 112).

174 FALCAO, Joaquim et al V Relatorio Supremo em Numer@sForo Privilegiado e o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 11 e 13.
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superior a cem, que possuem o mesmo beneficio com base na alinea “c”. Além da vasta previsao
constitucional, ja houve época em que a interpretacdo do texto ainda foi extensiva, valendo
lembrar o exemplo da Sumula 394, do STF. Até ser cancelada, em 25/08/99, se um crime fosse
cometido durante o exercicio funcional, prevalecia a competéncia especial mesmo que o
inquérito ou a a¢do penal fossem iniciados apos a cessagdo daquele exercicio. Isso ndo parecia
fazer sentido, ja que o imputado ndo ocupava mais o cargo, ndo havendo razdo, nem previsao
constitucional, para protecao da sua pessoa.

Mesmo depois do cancelamento da Sumula 394, porém, o raciocinio inverso continuou
a valer. Embora a perda do cargo finalizasse o privilégio, a sua obteng@o ap6s a pratica do crime
faria o processo subir ao STF. A despeito de existirem inumeras razdes para discordar do texto
constitucional, ndo era facil fugir da sua redacao, diante da atribuicdo de competéncia originaria
para o julgamento de certas autoridades, sem nenhuma limita¢ao temporal a pratica da conduta.
Em outras palavras, o simples fato de exercer o cargo favorecido, por si so, daria o direito ao
foro privilegiado, ao menos sob a 6tica de uma interpretagdo gramatical.

As alineas “b” e “c” em estudo, outrossim, nao limitam expressamente o foro
privilegiado para os crimes cometidos em razao da funcao exercida. Pelo contrario, ambos os
dispositivos se referem a todas as “infragdes penais comuns” praticadas pelas referidas
autoridades. Assim, sua interpretacdo literal permitia, em tese, uma enorme abrangéncia da
competéncia criminal originaria do STF.

E muito importante observar, igualmente, que a redagio atual do RISTF atribui ao
Pleno competéncia para o julgamento de algumas causas nas quais ha o foro privilegiado, mas
atribui as Turmas a competéncia para julgamento de outras. Enquanto ¢ da competéncia do
primeiro o julgamento do Presidente da Reptblica, do seu Vice, dos Presidentes do Senado e
da Camara, bem como dos seus proprios Ministros ¢ do Procurador-Geral da Republica (art. 5°,
I), totalizando somente dezesseis autoridades, cabe aos 6rgaos fraciondrios, em principio, o
julgamento ndo apenas de todos exercentes de cargos descritos na alinea “c” acima transcrita,
como também de todos os deputados e senadores que ndo estejam no exercicio da presidéncia
dos orgaos respectivos (art. 9°, 1, “” e “k™), ainda que eventualmente a causa possa ser remetida
ao Plenario (art. 11).

Destarte, em face do ordenamento juridico atualmente vigente, parece claro que a
competéncia das Turmas ¢ bem maior que a do Pleno no que toca ao julgamento das acdes
penais decorrentes do beneficio processual em questao. Em consequéncia, essa maior parte nao

forma precedente obrigatorio, por estar fora das hipdteses do art. 927, do CPC, o que se

confirma na pratica, embora baseada em dados de um periodo anterior. Com efeito, de um total
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de 237 réus identificados em uma amostra aleatdria de 107 processos entre 2007 € 2016, 68,78%
sequer possuia foro privilegiado, 28,69% ocupava o cargo de deputado federal e 2,53% exercia
o cargo de senador. Nenhum dos processos tinha como réu pessoa que exercia outra fungao na
data de inicio do processo no STF.!7>

A alteragdo no RISTF pela Emenda Regimental n. 49, de 3 de junho de 2014,
atribuindo para as Turmas parte da competéncia que antes era do Plenario no que toca a
competéncia criminal originaria, talvez tenha ajudado a tornar o processo mais célere, por exigir
um quérum menor para julgamento, de cinco ministros, em vez de onze. Todavia, além de nao
resolver alguns problemas processuais,'’® pode aumentar a inseguranca juridica, diminuindo a
isonomia e a coeréncia institucional do tribunal, diante da possibilidade de interpretacdes
diferentes pelos dois 6rgaos distintos, o que ¢ ainda mais grave no ambito do sistema de justica
penal.

Ademais, ha uma incongruéncia sist€émica no ambito do julgamento das autoridades
com foro privilegiado no STF, porque, como dito, a regra geral ¢ a de que ele seja o guardido
da Constituicdo (art. 102, caput da CF), mas, no exercicio da competéncia criminal origindria,
formara precedente em matéria infraconstitucional quando a decisdo for tomada pelo Plenario,
o que termina confundindo a sua tarefa, neste ponto, com a do STJ, de guardido da legislacdo
federal (art. 105, III, da CF).

E necessario perceber ainda que, de 2002 a 2010, o niimero de decisdes colegiadas nas
acdes penais e inquéritos girava em torno de 10% a 20% (do nimero de decisdes, ndo de
processos), tendéncia que se manteve até¢ 2016 quanto aos segundos, mas que aumentou em
relagdo aos primeiros, chegando a 80% em 2016.'”7 Embora os niimeros tenham melhorado, se
observarmos que a maior parte dessas decisdes colegiadas sdo tomadas pelas Turmas, ndo pelo
Plenario, podemos ter a no¢ao da quantidade enorme de julgamento do STF que nao forma
precedente no ambito deste tipo de agao.

Por sua vez, entre janeiro de 2011 e marco de 2016 a estimativa ¢ de que duas a cada
trés acdes penais no STF nao receberam decisdo sobre o mérito, seja por ter havido declinio da
competéncia em 63,61% delas, seja em face do reconhecimento de prescricdo em outros 4,7%.

A situagdo nao muda tanto de figura se for tomado como parametro o periodo de janeiro de

175 FALCAO, Joaquim et al V Relatério Supremo em Namer@sForo Privilegiado e o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 65 e 71.

176 ROMERO, Eneas. O Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal penal?: O caso “Mensaldo”, o devido
processo, o direito ao “fair trial” e o direito a ser ouvido, In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogtika7-
8, 2015, p. 408 e 409, disponivel em https:// www.zis-online.com. Acesso em 04/07/2019.

177 FALCAO, Joaquim et al V Relatorio Supremo em Numer@sForo Privilegiado e o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 52.
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2012 a dezembro de 2016, quando o percentual de declaragdo de incompeténcia ¢ reduzido
pouco, para 59,38%, com pequeno aumento do numero de prescrigdes, para 5,99%. A
prescri¢cdo das acdes penais ndo tem o mesmo efeito para o réu que o declinio de competéncia,
¢ claro, mas o relevante para a nossa avaliacdo ¢ a determinagao do que essas decisdes
significam para o 6rgdo julgador, e ndo para o imputado. Para aquele, a prescri¢do e a
incompeténcia significam a mesma coisa: o mérito da acusac¢ao ndo foi analisado. Demais disso,
como dito, entre 2007 e 2016 notou-se uma grande quantidade de processos sem qualquer réu
com foro especial por prerrogativa de fungcdo, um fendmeno peculiar que ndo era fato isolado,
diante da auséncia de clareza de critérios que sinalizassem para as instancias inferiores quais
inquéritos e agdes penais deveriam ou ndo ser enviados a mais alta corte do pais, o que
contribuia com a inseguranca juridica. Apenas 5,94% das agdes do periodo comecaram e
terminaram no STF. Se também imaginarmos que o declinio da competéncia, com a
redistribuicao do feito para outra instancia, adiciona ainda mais tempo de tramita¢do aquela ja
realizada no Supremo, ¢ possivel inferir que este ¢ um fator que contribui decisivamente para o
aumento da taxa de prescricdo, o que, além de gerar impunidade,'’® quebra a isonomia,
permitindo que autores de condutas semelhantes sejam julgados de formas diferentes, uns pelo
mérito propriamente dito, outros pela prejudicial, com a inica diferenca do tempo de tramitagao
da acdo penal.

Também nos parece imprescindivel efetivar uma breve andlise qualitativa sobre a
matéria. Nao obstante nos seja impossivel analisar o inteiro teor do acérdao da Acao Penal 470
(Mensaldo),!” diante da necessidade de delimitacio temporal e espacial deste estudo, apenas
para exemplificar o “drama”, verificamos que o nimero de paginas dos autos daquele processo,
antes do julgamento, chegou ao niimero de 51.615. Nele foram denunciadas quarenta pessoas
perante o STF, ou seja, uma grande quantidade de réus, o que contribuiu para uma enorme
quantidade de provas documentais e testemunhais e todo o aparato burocratico decorrente de
um processo tao dificil, tornando a instru¢do criminal extremamente demorada e complexa.
Além do interrogatorio dos denunciados, foram ouvidas mais de seiscentas testemunhas da
acusacao e da defesa. A complexidade do processo imp0s enormes desafios procedimentais ao
STF, a despeito da discutivel delegacdo da pratica de varios atos instrutorios. Para nés, porém,
0 que mais importa ¢ que no caso “Mensaldo” o STF atuou como um tribunal penal de instrugdo

e julgamento de primeira e Unica instancia, desde a fase de investigacdo, passando pela

178 FALCAO, Joaquim et al V Relatorio Supremo em Numer@sForo Privilegiado e o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 57, 59, 62, 70, 73 e 82.
17 Disponivel em ftp:/ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor_ AP470.pdf. Acesso em 04/07/2019.
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instrucdo e julgamento, até a fase recursal do processo penal,'®® de onde se infere um foco
maior, sendo Unico, na solucao “justa” da causa.

Com o julgamento da questdo de ordem na AP 937/RJ, em 03 de maio de 2018, o
Plenario do STF terminou modificando outra vez a sua posi¢ao a respeito do foro privilegiado,
restringindo ainda mais o seu alcance. Embora ideologicamente louvavel e dogmaticamente
discutivel, alterou a sua linha de entendimento para limitar o beneficio processual aos crimes
praticados no cargo e em razio dele.'®! Antes da mudanga, quando havia uma simples proposta
de alteracdo “interpretativa”, a FGV Direito Rio também ja apresentava alguns nimeros a ela
relativos. Com base na mencionada amostra aleatoria de 107 processos entre 2007 e 2016,
chegou ao resultado de que apenas 5,44% dos crimes e 5,71% dos processos satisfaziam a
inovagdo. Ou seja, se a restri¢ao ja existisse em 2006, dezenove em cada vinte acdes penais
processadas no STF até 2016 teriam ocorrido em instancias diferentes.'*?

Mesmo com a restri¢do do alcance da norma constitucional a tendéncia numérica ¢ de
que algumas agdes penais origindrias ainda sejam iniciadas no STF. Todos os crimes praticados
por aquelas mais de setecentas autoridades durante o exercicio do cargo, se relacionados com
suas funcdes e cometidos durante seu exercicio, ainda terdo o beneficio do foro privilegiado.
Este modelo, por op¢do do constituinte origindrio, acarreta algumas consequéncias, das quais
ressaltamos uma das mencionadas por Marcio André Cavalcante: ele afasta o papel do STF de
“suprema corte”, assemelhando-o ao de um 6rgdo criminal de primeiro grau, segundo ele,
contra uma concepgdo de corte de teses juridicas, por focar no julgamento de fatos e provas.!®3
Talvez por isso, até Mitidiero admita que o STJ funcione como uma corte de justica quando

84 ndo podendo ser outro o raciocinio aplicavel ao

atua em face de sua competéncia originaria,'
STF, contrariando a afirmacdo do proprio autor de que a Constitui¢do exigiria do 6rgdo um

papel de corte de precedentes.

1.2 O HABEAS CORPUS

180 ROMERO, Eneas. O Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal penal?: O caso “Mensaldo”, o devido
processo, o direito ao “fair trial” e o direito a ser ouvido, In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogtita 7-
8,2015, p. 394, 395 ¢ 399, disponivel em https://www.zis-online.com. Acesso em 04/07/2019.

181 Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=748842078. Acesso no
dia 19/10/2019.

122 FALCAO, Joaquim et al V Relatério Supremo em NGmer@sForo Privilegiado e o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 79 e 80.

183 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Foro por prerrogativa de fungdo: panorama atual. In: Dizer o Direitq
Jun. n.p., 2018, disponivel em https://www.dizerodireito.com.br/2018/06/foro-por-prerrogativa-de-funcao.html.
Acesso em 03/07/2019.

18 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeapretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedente” edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 94.
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Tem-se afirmado que, apesar de variagdes naturais, nos paises do Civil law em geral
foi o constitucionalismo que procurou garantir e expandir direitos individuais. Os antigos
direitos de personalidade, propriedade e liberdade contratual, que seriam o objetivo da
revolucdo, teriam recebido sua protecdo nos codigos civis, sendo em grande medida
solidificados no trabalho de cortes comuns, mediante a aplicacdo discreta das fontes e métodos
tradicionais de direito. As constitui¢des, por outro lado, se tornariam o lugar de novos direitos
individuais, dentre eles o devido processo legal na area criminal, tendo o embate de litigios
constitucionais como o meio de sua defini¢ao e execugao, no caso europeu por meio de tribunais
especiais com poder de revisao judicial, as Cortes Constitucionais, no caso da América Latina,
por meio das supremas cortes nacionais. '

Nessa linha de raciocinio, na mesma familia juridica cresceu a preocupagdo com 0s
direitos e garantias fundamentais, que passaram a ser protegidos também por tratados
internacionais. No caso Latino-Americano, por exemplo, uma Convengao de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica), assinada em 1969, entrou em vigor em 1978, sendo ratificada
pelo Brasil em 1992, fazendo surgir a doutrina do controle de convencionalidade que
substancialmente colocou a Corte Interamericana como ultima intérprete do alcance dos direitos
protegidos por ela. '8

Diante dessa ampla filosofia protetiva, mesmo para Taruffo, jurista italiano que
pesquisou sobre o direito norte-americano, compete a jurisdicao nao s6 em todos os seus 6rgaos,
mas também em todos os seus niveis, a fungdo de tutela dos direitos fundamentais, o que deve
ser exercido sobretudo pelas cortes “supremas”, tanto nacionais como supranacionais. Ainda
que defenda uma funcdo proativa daquelas, sustenta também ser importante sua missao reativa
quanto ao assunto, pondo remédio a violagdo de um direito fundamental em um caso especifico.
Em outras palavras, ndo obstante entenda ser outra a regra geral, como uma espécie de excecao
sustenta que, no ambito da protegao aos direitos fundamentais, as cortes constitucionais devem
admitir “recurso” direto de qualquer sujeito que alegue sua violagdo, porque esse tipo de
impugnacao direta, segundo ele, faz efetiva a tutela desses direitos em todos os casos concretos

em que sejam violados.!®’

185 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadigdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 157 e 158.

186 OTEIZA, Eduardo. Jurisprudencia y Debido Proceso. La Corte Suprema Argentina y la Corte Interamericana,
In: TARUFFO, Michele; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales
supremosMadrid: 2016, pp. 123-156.

187 TARUFFO, Michele. Las Funciones de las Cortes Supremas. Aspectos Generales, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdfadrid: 2016,

p. 241 e 249.
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Seguindo a mesma linha ideoldgica, ainda mais forte nos paises latinos, de ampliar a
protecdo dos direitos fundamentais aos 6rgaos jurisdicionais de cupula, o art. 102, I, da CF,

também estabeleceu caber ao STF processar e julgar originariamente:

d) o habeas corpusendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas
anteriores; (...)

(-

i) o habeas corpusjuando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator
ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime
sujeito a mesma jurisdigdo em uma Unica instancia; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 22, de 1999).

As hipoteses descritas na alinea “d” estdo exatamente em consonancia com aquelas
antes mencionadas nas alineas “b” e “’c”. Se o constituinte originario optou por dar competéncia
criminal originaria ao STF para o julgamento daquelas centenas de autoridades, nada mais
coerente, na sua linha de pensamento, do que atribuir idéntica competéncia originaria nos casos
de habeas corpusmpetrados em favor das mesmas autoridades.

S6 que agora a CF foi além, estabelecendo igualmente a competéncia originaria do

€9
1

STF para o julgamento de habeas corpusas situacdes estabelecidas na alinea “i”, as quais ndo
se limitam ao julgamento de questdes relacionadas a autoridades cuja acusacdo estaria
igualmente no ambito da sua competéncia primeira.

Ocorre que originariamente o habeas corpusra simplesmente um meio de se obter o
comparecimento fisico de alguém perante uma Corte, consistindo numa ordem ao detentor para
imediatamente apresentar o preso € o caso pendente perante o juizo, talvez algo semelhante a
nossa recente audiéncia de custodia. A Inglaterra, criadora do remédio, sequer conhece a sua
modalidade preventiva,'®® enquanto nos Estados Unidos, apesar da sua ampla aceitagio no que
tange a impugnacdo da restrigdo da liberdade, ha uma tendéncia impeditiva a revisdo de
processos judiciais,'® ficando o writ praticamente limitado aos casos de excesso de prazo na
prisao provisoria. Em ambos os locais ele consiste em remédio sumario contra as violagdes da

liberdade fisica, com fungdo especial e Unica que se circunscreve a livrar da prisdo, ou de

quaisquer constrangimentos ao direito de locomogao, os que alegarem e provarem insuficiéncia

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penak. 4. 16* edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 439 ¢
466.

18 GRINOVER, Ada Pelegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Pendiledigio, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 346.
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de razdes para isso.'”® Nada obstante, seguindo a bem intencionada ideologia de “ampla
protecdo ao direitos fundamentais”, o instituto ganhou dimensdo muito maior aqui do que a
existente, ainda hoje, na sua origem anglo-saxdnica, sustentando a doutrina patria que ele ¢
cabivel para o trancamento de ag¢do penal, ou até de inquérito policial, mesmo que o acusado
ou investigado ndio esteja preso ou com ordem de prisio expedida,'®! nio impedindo o exame
das provas, ainda que, em tese, ele ndo permita a verificagdo “aprofundada” dos fatos, tudo isso
ja demonstrado por nés em outra oportunidade. '

Diante desta realidade, ja ha quem diga que o emprego indiscriminado de variados
meios de impugnacdo da decisdo judicial, dificultando a imposi¢do de penas, num sistema
recursal como o nosso, pede que o Supremo avance num combo de medidas racionalizadoras,
por exemplo, fixando limites ao emprego do habeas corpu$® embora prefiramos que essa
atitude se d€, no que toca a sua competéncia originaria, por meio de emenda constitucional.
Mesmo antes de falar da questdo quantitativa, a propria amplitude dogmatica do remédio
heroico no STF ja dificulta uma uniformizagao do direito criminal, até porque o foco nos parece
estar na solugao “justa” do caso concreto, teoricamente de forma preocupada com a efetividade
dos direitos fundamentais. Para verificar se esta preocupacdo ¢ factivel, entretanto, seria
necessaria a realizagdo de uma pesquisa empirica que, se ndo apresentasse o nivel econdomico
dos pacientes beneficiados com a concessdo das ordens, ao menos indicasse as espécies de
crimes favorecidos, se proprios da criminalidade tradicional ou pds-moderna. Isso seria
importante para saber se, na pratica, realmente ha protecao aos direitos fundamentais ou, pelo
contrario, apenas aos detentores do poder econdmico, o que, porém, foge do alcance deste
estudo.

Para nds, aqui, o importante ¢ que, diante da amplissima competéncia originaria do
STF também para o julgamento de habeas corpusoriunda da exegese constitucional, seria
muito dificil o julgamento de todos eles pelo Plenario, o que ¢ confirmado pela questdo
numérica, a ser demonstrada adiante. Nao € por outra razdo que o art. 6°, I, “a”, do RISTF,
prevé que a competéncia daquele 6rgdo maior, para julgamento do writ, ¢ limitada aos casos

em que for coator ou paciente o Presidente da Republica, a Camara, o Senado, o proprio

19 MIRANDA, Pontes de. Histdria e Pratica do Habeas Corpusmo 1. 1* edi¢io, Campinas: Bookseller, 1999,
p. 143.

91 GRINOVER, Ada Pelegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Pendiledigido, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 344, 345 ¢ 351.

192 MENDONCA, Jorge André de Carvalho. Do “Habeas Corpus” ¢ seu Processo (arts. 647 a 667): enunciado 6.
In: CARVALHO, César Arthur Cavalcanti de; MENDONCA, Jorge André de Carvalho (coord.), Enunciados
FONACRIM: Férum Nacional dos Juizes Federais CramsnSalvador: Juspodivm, 2016, p. 135 e 136.

193 BATINI, Silvana. A Politica Criminal do Supremo. In: FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck;
RECONDO, Felipe (org.), Onze Supremos: O Supremo em 2®kbo Horizonte: Letramento, 2017, p. 125.
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Tribunal, qualquer de seus Ministros, o Procurador-Geral da Republica, ou aos casos em que a
coagdo provier do Tribunal Superior Eleitoral, como também, em algumas situacdes, do
Superior Tribunal Militar, bem assim quando se relacionar com extradi¢do requisitada por
Estado estrangeiro. De outra parte, nas situagdes descritas no art. 9°, I, “a”, do mesmo RISTF,
cabe a uma das suas Turmas processar ¢ julgar originariamente o habeas corpuguando o
coator ou paciente for Tribunal, funcionario ou autoridade, cujos atos estejam diretamente
subordinados a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, assim como nos casos de crime sujeito
a mesma jurisdi¢ao em Unica instancia, claro que ressalvada a competéncia do Plenario.

Destarte, da mesma forma que comentamos quanto ao foro privilegiado, muitos
habeas corpugulgados pelo STF néo t€m aptidao para formar precedente obrigatorio, ja que
estao fora do ambito de aplicacao do art. 927, do CPC, aqueles decididos por apenas uma das
suas Turmas, ndo tendo natureza vinculante.

E verdade, mais uma vez, que na forma do art. 11, do RISTF, as Turmas podem remeter
o feito ao julgamento do Plendrio, ao que nos parece com o objetivo de uniformizar
entendimentos. Essa foi, por exemplo, a atitude tomada pela 2* Turma, no dia 15/12/2015, no
bojo do estudado HC 126.292/SP, quando, por votacdo unanime, afetou o julgamento do feito
ao Plendrio, por indica¢do do Relator.'** A decisdo de afetacdo, alias, fez muito sentido, ja que
o voto do relator foi contra o entendimento do tribunal, propondo uma supera¢do. Uma das
previsdes de remessa esta justamente relacionada a existéncia de divergéncia entre turmas ou
com o pleno, ou até a necessidade de prevenir contradicao entre os o6rgaos fracionarios do
tribunal (art. 11, p.u. ¢/c o art. 22, p.u.).

Ao lado da possibilidade mencionada no paragrafo anterior, o RISTF também admite
a transferéncia da competéncia das Turmas por decisdo do proprio Relator em habeas corpus
agora, porém, de forma ainda mais discricionaria, baseada nos art. 6°, II, “c” e 21, XI, do mesmo
Diploma. Tais dispositivos nao estabelecem nenhum requisito especifico para remessa dos
autos, o que pode contribuir, da mesma forma, para a uniformizagdo de entendimento por
julgamento de todos os membros do tribunal.

Todavia, as hipoteses normativas de remessa dos autos ao Plenario sdo, em maior ou
menor propor¢do, muito abertas, de dificil objetivacdo para todos os casos submetidos as
Turmas, inaptas a impedir que a mesma matéria seja eventualmente julgada por oOrgdos
fracionarios distintos, com risco de decisdes em sentido contrario, o que nos parece confirmado

pelos dados da corte. Se, por exemplo, levarmos em consideragdo apenas o nimero de habeas

194 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570. Acesso no dia 09/07/2019.
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corpusconcedidos entre 2014 ¢ 2018,'%° o que é facilmente verificavel no websitedo tribunal,
encontraremos os seguintes numeros: 1) em 2014, de 421 ordens concedidas, nenhuma foi
oriunda do Pleno; 2) em 2015, das 331, apenas seis foram julgadas no Pleno; 3) em 2016, das
473, s6 uma foi concedida pelo Plenario; 4) em 2017, das 543, nenhuma foi decidida pelo Pleno;
5) em 2018, das 633, igualmente nenhuma ordem foi concedida pelo Pleno, '’ o que equivale a
3,44% no periodo de cinco anos.

E importante recordar que eventuais divergéncias no julgamento do writ nio desafia
os embargos previstos no art. 330, do RISTF, ja que sua literalidade s6 o prevé para impugnar
decisdes tomadas em recurso extraordinario ou em agravo, tendo o Pleno da corte, repetidas
vezes, limitado esta espécie recursal uniformizadora de suas decisdes conflitantes aqueles, isto
é, aos recursos extraordinarios.'®’ Portanto, além de a maioria dos habeas corpugilgados pelo
STF nado formarem precedentes obrigatorios, eles estdo sujeitos a eventuais solugdes finais
diversas, ainda que a situagao féatica seja muito parecida e mereca tratamento igual.

E as dificuldades ndo param por ai. Como ¢ evidente, o habeas corpus um meio de
impugnag¢ao em beneficio exclusivo dos acusados, somente podendo formar precedente em seu
favor. Ainda que também possa ser impetrado pelo Ministério Publico, na forma do art. 654,
caput do CPP, a norma dele oriunda, mesmo neste caso, teria que necessariamente ser formado
em beneficio Gnico do réu, ou seja, em favor apenas de uma das partes, o que pode dar margem
a questionamentos sobre sua legitimidade na formagao de eventual precedente obrigatério.

Vale lembrar, outrossim, que o art. 654, § 2°, do CPP, estabelece que os juizes e os
tribunais t€ém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpugjuando no curso de
processo verificarem que alguém sofre ou esta na iminéncia de sofrer coacao ilegal, situacao
que também se aplica ao STF, com previsdo especifica no art. 193, II, do seu Regimento. Na
forma do art. 927, V, do CPC, parece-nos que a concessao do writ de oficio também tem aptidao
para formar precedente, caso ela seja oriunda do Plenario da corte, a despeito de poder versar
sobre questao juridica, inclusive infraconstitucional, sequer debatida pelas partes da a¢do penal
correspondente. Levando em consideragdo o mesmo interregno de cinco anos, entre 2014 e

2018, verificamos que, em 2014, 40,61% das ordens concedidas o foram de oficio; em 2015,

195 Embora em 2014 ¢ 2015 ainda ndo estivesse em vigor o sistema de precedentes obrigatérios objeto do CPC,
incluimos aqueles anos nos dados, visando apresentar melhor a questdo numérica.

1% Disponivel em http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=hc. Acesso no dia
10/07/2019.

197 Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HABEAS+ADJ+CORPUS+MESM
O+EMBARGOS+ADJ2+DIVERGENCIA %29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y37s2zq5. Acesso
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35,34%; em 2016, 45,03%; em 2017, 29,28%; finalmente, em 2018, 34,78%,'”® o que
demonstra ser muito comum a atitude no STF. E verdade que, na prética, este problema ¢ quase
inexistente. Como consequéncia do baixo niimero de ordens concedidas pelo Pleno, conforme
numeros acima apresentados, vale observar que no periodo avaliado nenhum dos sete remédios
concedidos pela totalidade do tribunal foi deferido de oficio. Mesmo assim, na teoria fica aberta
a porta para eventual formagdo de precedente sem um minimo de democratizacdo da norma
respectiva, como também sem um estudo minimo suficiente, que nasceria do maior debate da
questao resolvida. Ademais, fica a possibilidade de algum ministro ou Turma submeter o caso
ao Pleno, sugerindo uma concessao de oficio naquele 6rgdo, apenas com o intuito de formar o
precedente sem a prévia discussdo com as partes e interessados.

Taruffo, embora sustentando a competéncia das supremas cortes para a tutela dos
direitos fundamentais, nao deixa de admitir que essa tutela ¢ mais efetiva quanto mais se dirigir
ao futuro, prevenindo contestacdes e outras violagdes desses direitos.'”® Para atender esse pleito
no Brasil, no entanto, teriamos que aceitar uma normatizagao limitada a beneficiar apenas uma
das partes, e algumas vezes sem debate suficiente. Aceito isso, manteriamos a competéncia
originaria do STF em exame, mas fazendo com que todos os habeas corpusfossem
necessariamente julgados pelo Pleno do tribunal, o que, por outro lado, traria o risco de

inviabilizar o seu funcionamento.

1.3 O RECURSO ORDINARIO

A preocupacao dos juristas que defendem a protecao jurisdicional das liberdades por
meio de agdes e recursos apresentados diretamente a Suprema Corte também foi acolhida pelo
constituinte origindrio ao prever uma primeira hipotese de recurso ordindrio em matéria
criminal, valendo aqui a mesma consideragcdo ideoldgica efetuada no item 1.2 supra. Em
conformidade com o art. 102, II, “a”, da CF, compete ao STF julgar, em recurso ordinario, o
habeas corpusiecidido em unica instdncia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a
decisdo.

A prépria denominagdo “recurso ordinario”, em oposi¢do aos recursos extraordinarios
em sentido lato, implica no seu efeito equivalente ao de apelagdo, permitindo que no seu ambito

haja amplo reexame das questdes decididas no tribunal a quQ abrangendo nao apenas as

198 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=hc. Acesso no dia
10/07/2019.
199 TARUFFO, Michele. Las Funciones de las Cortes Supremas. Aspectos Generales, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdadrid: 2016,
p. 241 e 242.

83



matérias de direito, como também as questdes de fato.??’ Nesta linha de raciocinio, o STF, ao
julgar os recursos ordindrios, ndo se limitara a analise de questdes de direito em face dos fatos
reconhecidos nas instancias inferiores, como também terd que necessariamente entrar no
trabalhoso exame do conteudo das provas, o que, em alguma medida, também ja aconteceria na
via do habeas corpus

Diante da previsao constitucional, se for recebida uma dentincia contra uma autoridade
que tenha foro privilegiado num Tribunal Regional Federal ou Tribunal de Justica, ela podera
impetrar habeas corpuso STJ, pedindo, por exemplo, o trancamento da a¢do penal por falta
de justa causa. Eventual decisdo denegatoria, por sua vez, desafiard o recurso ordindrio ao STF,
com possibilidade, em tese, de antecipar o julgamento do proprio mérito da causa pela corte
nacional de vértice, ndo s6 com revisdo sobre os fatos, como também com base no direito
infraconstitucional, mesmo que sem o acusado ter foro privilegiado no tltimo tribunal, o que a
rigor ndo aconteceria na via extraordinaria.

Apesar da ampla possibilidade de utilizacdo desse tipo de recurso ordinario, ainda ¢é
possivel a op¢do do habeas corpuso seu lugar, diante do texto constitucional, porque agora a
impugnagdo ndo seria baseada na existéncia de decisdo denegatdria de writ em unica instancia,
mas contra coacdo exercida pelo Tribunal Superior, deslocando a situagdo, do art. 102, II, “a”,
da CF, para o art. 102, I, “1”, da mesma Carta, estudado acima. Embora a 1* Turma do STF
tenha passado um tempo sem admitir a impetracdo de habeas corpusubstitutivo de recurso
ordinario, como vemos no julgamento do HC 131.108 AgR/SP, em 14/16/2016, com maioria
formada pelos ministros Barroso, Fux, Rosa Weber e Fachin, vencido o ministro Marco
Aurélio,”*! a 2* Turma parece sempre ter caminhado em sentido oposto, consoante decisdo no
HC 130.780/SP, tomada em 21/09/2016, a unanimidade.?’> Além disso, em 2018, vencidos os
ministros Fachin, Barroso, Fux e Carmen Lucia, o Pleno do tribunal, no HC 152.752/PR,
impetrado pelo ex-presidente Lula, num acordao de 464 paginas, preliminarmente decidiu pelo
cabimento do remédio heroico em tal situacdo (p. 2, 10 e 11),2%} o que, na letra da Constituigio,
realmente nos parece dificil evitar, a despeito da redacdo contréaria do art. 6°, p.u., do RISTF,
anterior a 1988.

Alias, o HC 126.292/SP, ja detalhadamente estudado por nos, foi impetrado porque o

Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo tinha negado provimento ao recurso da defesa e

200 GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Pendiledigido, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 388 ¢ 389.

201 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4874800. Acesso no dia 11/07/2019.
202 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4865309. Acesso no dia 11/07/2019.

203 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092. Acesso no dia 11/07/2019.
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determinado a expedicdo de mandado de prisdo contra o paciente. Contra a ordem de prisado, a
defesa impetrou habeas corpuso Superior Tribunal de Justi¢a, ocasido em que o Ministro
Presidente indeferiu o pedido de liminar (p. 2). Embora ndo se tratasse de um writ denegado
em unica instancia pelo STJ, mas apenas de uma decisdo provisdria no ambito daquela agao,
contra ela a defesa impetrou habeas corpudiretamente no STF, o que foi aceito sem maiores
controvérsias. Embora dogmaticamente a impetracao seja realmente cabivel (art. 102, I, “1”, da
CF), a sua amplitude indica uma incongruéncia constitucional sistémica, capaz de antecipar o
julgamento do mérito das questdes, sem ao menos haver exaurimento das instancias inferiores.

Por sua vez, segundo o art. 102, I, “b”, da CF, também cabe ao STF julgar, em recurso
ordinario, uma segunda situacdo, a do crime politico. Este tipo de infracdo penal corresponde
aos tipos previstos na Lei 7.710/83 — Lei de Seguranca Nacional, exigindo-se, porém, para sua
configuragdo, diante de uma interpretagdo sistematica dos seus arts. 1° e 2°, um duplo requisito,
subjetivo e objetivo: 1) motivagdo e objetivos politicos do agente, e 2) lesdo real ou potencial a
integridade territorial, a soberania nacional, ao regime representativo e democratico, a
Federacao ou ao Estado de Direito, segundo decisdo tomada pelo Pleno do 6rgdo, no “Recurso
Crime” 1.472/MG, em 25/05/2016 (p. 8).2%

Esta possibilidade de interposi¢do nos parece ainda mais interessante que a anterior.
Os crimes politicos sdo julgados, em 1° grau, pelos juizes federais, face ao disposto no art. 109,
IV, da CF, com sentencas que desafiam recurso ordinario diretamente para a nossa mais alta
corte, sem passar pelo TRF correspondente ou pelo STJ, consoante 0 mesmo precedente citado.
Naquela oportunidade, foi conhecido e provido o recurso interposto diretamente contra a
sentenca do juizo da 2* Vara Federal da Subsecdo de Uberlandia (p. 4), quando foi ratificado o
entendimento de que este tipo de recurso tem a natureza de apelacdo, da mesma forma como
sao elas julgadas pelos Tribunais de Justica e pelos Tribunais Regionais Federais (p. 12).

E curioso que ndo tenhamos encontrado no RISTF esta possibilidade recursal. Seu art.
310 trata somente da primeira hipotese, embora a chamando de “recurso de habeas corpus”
que ndo se confunde com o habeas corpusriginario, previsto nos seus arts. 188 a 199. Todavia,
0 julgamento do supramencionado “Recurso Crime” 1.472/MG confirma que ela continua
cabivel.

Na verdade, a previsdo regimental quanto ao recurso ordinario no STF ¢ confusa, por
ndo estar atualizada com a CF/88. Quando procuramos o 6rgdo competente para seu

julgamento, encontramos o Plenario nos casos do art. 6°, III, “a” e “b”, enquanto a competéncia

204 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4585810. Acesso no dia 11/07/2019.
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das Turmas ficaria para as situagdes descritas no art. 9°, II, “a” e “b”, ambas do RISTF. Todavia,
nas disposi¢des ainda consta a possibilidade de interposi¢do contra denegacao de habeas corpus
por tribunal de 2° grau, antes da existéncia do STJ, como também contra a denegagdo dos
remédios em tultima, ndo apenas em unica instancia, tornando realmente dificil entender a
situacdo sob o ponto de vista “regulamentar”. Na pratica, todavia, verifica-se facilmente que
eles normalmente sdo julgados pelas Turmas,?*> sem poder desafiar embargos de divergéncia
para o Pleno, por falta de previsdo legal ou regimental.?’® Esta realidade, na mesma linha de
raciocinio apresentado para o foro privilegiado ¢ para o habeas corpusnio apenas dificulta
bastante a uniformizacdo do direito como impede a formacdo de precedente vinculante, haja
vista que as decisdes respectivas sdo tomadas fora das hipoteses do art. 927, do CPC.

Por fim, entrando numa analise quantitativa, percebemos que em 2018 foi distribuido
somente um “recurso crime” (RC) no STF,?"” ou seja, um tnico recurso ordinario interposto
contra decisdo de juiz federal de 1* instdncia no julgamento do crime politico, o que ¢
insignificante em face do montante total, praticamente anulando o problema aqui apresentado
sob o ponto de vista pratico. Por outro lado, no entanto, embora no mesmo ano tenha sido
percentualmente baixo o nimero de recursos ordinarios em habeas corpuéRHC), o problema
aumenta se levarmos em conta o total de 1049 interposi¢des.?”® Com efeito, ainda que se deseje
atribuir o seu julgamento ao Pleno, de forma mais preocupada com a unidade do direito, este
numero impede a decisdo de focar na formagao de norma. Se considerarmos dez meses uteis no
ano, veremos que a distribuicao foi superior a cem RHCs por més, os quais, sozinhos, teriam
aptidao para retirar consideravel tempo dos ministros caso eles tivessem que se dedicar ao
estudo detalhado de cada um, de maneira colegiada, valendo lembrar a abrangéncia cognitiva
aprofundada deste tipo de recurso, nao sé juridica, mas também fatica, diante da sua natureza
equivalente a de uma apelagao.

Em face de todas estas dificuldades, assim como Mitidiero admite a atuagao de uma

corte como sendo de justica quando ela esta diante de sua competéncia originaria, também
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reconhece esse papel quando ela atua em face da sua competéncia recursal ordinaria.?”

Realmente, diante da larga amplitude cognitiva desta modalidade recursal, bem como da
existéncia de dois orgaos distintos com idéntica competéncia para julgamento, também nos
parece claro que nele haja um foco de preocupacao com um resultado “justo” para o caso

concreto.

1.4 O RECURSO EXTRAORDINARIO

Comenta-se que o recurso extraordinario, em sentido lato, ¢ um remédio tipico dos
sistemas federativos, nos quais a pluralidade de fontes normativas federais, estaduais e
municipais, como também de 6rgaos judicantes federais e estaduais, recomenda a previsdo de
mecanismos por meio dos quais seja possivel a revisao das decisdes de tribunais locais, sempre
que houver discussdo de uma questao federal. Para tanto, a prote¢ao do direito constitucional
federal no Brasil caberia ao STF, como guardido da Constitui¢ao, enquanto ao STJ incumbiria
o julgamento de matérias de direito federal infraconstitucional. Por sua vez, a sua distingao
doutrindria para o recurso ordindrio, também em sentido lato, tem sido feita segundo critérios
diversos, um deles levando em conta a finalidade da impugnagao, argumentando-se que este
tém por objetivo a protecdo do direito subjetivo das partes, enquanto aquele cabe a tutela do
proprio direito objetivo, assegurando a autoridade e uniformidade da interpretagdo do direito
federal.>!” Neste sentido, o recurso extraordindrio estaria preso, como galhos e troncos a raiz, a
necessidade de assegurar, em todo o territorio nacional e em todas as dimensdes do ambiente

juridico, a aplicagdo uniforme da legislagdo federal.?!!

De outra parte, contudo, hd quem diga
que os recursos interpostos perante tribunais constitucionais, embora sejam classificados como
extraordinarios, possuem uma tendéncia a converter-se em ordinarios, o que faz com que a corte
passe de uma instincia extraordinaria para uma ordinaria de ultima instancia.?!?

Passemos, entdo, a analise da competéncia do STF para julgar o recurso extraordindrio
em sentido estrito (RE), especialmente diante da nossa necessidade de investigar o seu papel

no sistema de justi¢a penal, iniciando por um estudo dogmatico do direito positivo, seguindo

209 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeipretacédo da Jurisprudéncia
ao Precedent&® edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 94.

210 GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Pendiledigio, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 267 a 269.

21 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 196@mo IV. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1970, p. 82.

212 KERN, Christoph A. El Rol de la Corte Suprema, In: TARUFFO, Michele; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremd#adrid: 2016, p. 54.
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depois a uma andlise numérica, no intuito de descobrir, se possivel, a missdo do 6rgdo neste
ambito de atuagao.
Na forma do art. 102, III, da CF, por intermédio desta espécie recursal, compete ao

STF julgar as causas decididas em tinica ou ultima instancia quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigao;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Uma leitura do texto constitucional demonstra, em primeiro lugar, que o julgamento
do recurso extraordinario pelo STF ndo se presta apenas para a revisao das decisdes de tribunais
locais, abrangendo, pelo contrario, as causas decididas por qualquer outra corte estadual ou
federal do pais. De mais a mais, ndo podemos dizer que ele seja inerente ao regime federativo,
porque nao ¢ impossivel o Estado federal com unidade de Justica, nem o Estado unitario com
Justica multipla.?'® Além disso, ele ndo estd adstrito, nem mesmo em tese, a assuntos
constitucionais, bastando ver a hipdtese da alinea “d”, acima transcrita, inserida pela EC
45/2004, de onde se infere sua competéncia para, de certa forma, também proteger a lei federal
infraconstitucional. De todo modo, o que mais no interessa aqui ¢ a analise da alegagao de lhe
caber dar unidade de interpretagdo a Constituicdo em todo o territdrio nacional. Serd mesmo
assim?

Se ao STF cabe guardar a Constituicdo, dando-lhe a “correta” interpretagdo, ao decidir
ele estara conferindo unidade a norma constitucional para o pais inteiro, considerando que seu
entendimento seja seguido por todos, ¢ natural o silogismo. O problema, porém, ¢ que o texto
constitucional ndo limita o RE, ou sequer o relaciona, a casos nos quais um tribunal der a
Constitui¢ao interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal, diferentemente
do que expressamente faz com parte do recurso especial a ser interposto no STJ. Assim, ¢
possivel que determinado dispositivo constitucional venha sendo interpretado da mesma forma
por todos os orgaos do Judicidrio, sem nenhuma controvérsia. Neste caso, ainda seria cabivel a
interposi¢ao do recurso extraordinario sob o argumento de ofensa a Carta Magna e, acolhida a
ponderacao, todos os juizes se adequariam ao posicionamento superior diverso, o que, em vez

de uniformizar o que era divergente, a0 menos no primeiro momento estara justamente

213 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 196@mo IV. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1970, p. 82 e 83.
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rompendo a unidade entdo existente. Embora saibamos que na pratica isso seja dificil de
acontecer, sob o ponto de vista dogmatico ndo se pode negar uma maior amplitude da
competéncia do STF e do cabimento do recurso extraordinario.

Mas nao ¢ s6. Na forma do art. 9°, III, do RISTF, compete as Turmas, nao ao Plenario,
o julgamento dos recursos extraordinarios, o que a principio exclui a formagao de precedente
obrigatdrio, ja que a decisdo ndo se enquadraria no art. 927, V, do CPC. Aqui, porém, além das
hipéteses que admitem remessa dos autos para julgamento do Pleno, na forma dos ja
mencionados arts. 11 e 22, do RISTF, cabem embargos de divergéncia a decisao da Turma que
divergir de julgado de outra Turma ou do Plenario na interpretacdo do direito federal, em
consonancia com o art. 330, do mesmo RISTF, e do art. 1.043, do CPC. Isso, sem duavida,
contribui para a uniformizagdo da interpretagdo a ser conferida pela totalidade da corte, a ser
seguida de forma vinculante, ainda que nossa preferéncia fosse pelo julgamento, de logo,
efetuado pela integralidade dos ministros.

Outro ponto que conta em favor da uniformizagao a ser conferida pelo STF, no ambito
desta modalidade recursal, esta no art. 927, III, do CPC, isto é, na natureza vinculante de suas
decisoes tomadas em sede de recurso extraordinario repetitivo, assim entendido como aquele
que representa uma multiplicidade interposta com fundamento em idéntica questdo juridica, de
acordo com o art. 328, caput,do RISTF, e, especialmente, com o art. 1.036, do CPC. Alias, a
selecdo de um ou mais recursos representativos da controvérsia, prevista no art. 328, p.u., do
RISTF, deve levar em consideragdo aqueles que contenham abrangente argumentacido e
discussao a respeito do assunto a ser decidido, consoante o art. 1.036, § 6°, do CPC, justamente
para que ele deixe o interesse meramente subjetivo das partes, focando na unidade do direito
mediante andlise e fundamentagdo a mais ampla possivel.

A mesma trilha ¢ seguida pelo art. 1.038, do CPC, que prevé a possibilidade de o
relator, em tal situagdo, solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com
interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria. Pode ele, também, designar
audiéncia publica para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, além de requisitar informagdes aos tribunais inferiores, ouvindo ainda o Ministério
Publico, o que ratifica o intuito legal de ampliar o debate, para que a norma oriunda do
precedente seja democraticamente formada de modo uniforme para todo o pais.

Por sua vez, em consonancia com o art. 1037, § 4°, do CPC, os recursos afetados
deverdo ser julgados no prazo de 1 (um) ano. Inicialmente, a san¢ao para o descumprimento
deste prazo estava prevista no §5° subsequente, segundo o qual a sua inobservancia faria cessar

automaticamente, em todo o territorio nacional, a afetacdo e a suspensdo dos processos, que

89



retomariam o seu curso normal. A despeito de ser permitido a outro relator afetar outros
recursos representativos da mesma controvérsia, para evitar negligéncia ou estratégia do
original (§ 6°), a previsao do § 5° tentava aproximar os nossos tribunais superiores a uma corte
preocupada com a administragdo da justica. Ainda que sem gerar um automatico nao
conhecimento dos recursos extraordinarios, os processos nao deveriam ficar indefinidamente
sobrestados. Todavia, seu texto foi revogado pela Lei 13.256/2016, ndo mais cessando a
suspensao passado o prazo legal, o que parece diminuir aquela preocupacao, jogando-a para a
formacao de precedente nacional, ainda que tardio.

Apesar disso, ndo se pode negar a existéncia de alguns paradoxos do recurso
extraordinario, ndo apenas como mecanismo de controle da constitucionalidade, mas
igualmente como ferramenta de atribuicao de unidade ao direito federal, o que mais nos importa
neste trabalho.

Em primeiro lugar, o sistema deixa ao conddo da parte apresentar sua pega
impugnativa, havendo liberdade de interposi¢do ou nao do recurso, podendo o interessado se
omitir conscientemente. Se a causa versa sobre direitos indisponiveis, como € o caso das agdes
criminais, talvez o Ministério Publico tenha o dever de apresentar os recursos necessarios a
salvaguarda da ordem juridica.?'* Entretanto, a uniformizacio serd obstada se ele também for
omisso, seja porque ja teve atendido o seu pedido, seja por negligéncia, seja por omissao
estratégica, questionavel, mas possivel no plano fético.

Outro paradoxo estd na necessidade de apreciacdo do mérito do recurso, o que
pressupoe juizo de admissibilidade favoravel ao recorrente. Apesar do texto do art. 1.029, § 3°,
do CPC, que permite aos tribunais superiores desconsiderar vicio formal ndo reputado grave,
eles tém sido deveras rigorosos quanto ao ponto, exigindo uma perfei¢ao formal nem sempre
compativel com a instrumentalidade do processo, ainda que isso também ocorra muitas vezes
por inabilidade do advogado.?!> Um outro critério que, segundo a doutrina brasileira, distingue
os recursos ordinarios dos extraordinarios, estd nos requisitos de admissibilidade de cada um
deles. Ao contrario daqueles, que se submeteriam a requisitos gerais, estes seguem exigéncias
especialissimas, sujeitos a rigidos controles de admissibilidade fixados na Lei 8.038/90 (nesta

parte agora substituida pelo CPC/15), nos regimentos internos dos tribunais superiores, bem

214 STLVA NETO, Francisco de Barros e. Paradoxos do Recurso Extraordinario como Ferramenta do Direito
Processual Constitucional. Revista de ProcessB8io Paulo, v. 201, nov. 2011, p. 47 a 49.

215 STLVA NETO, Francisco de Barros e. Paradoxos do Recurso Extraordinario como Ferramenta do Direito
Processual Constitucional. Revista de Process84o Paulo, v. 201, nov. 2011, p. 49, 50 ¢ 52.
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como a obices consagrados nas sumulas de jurisprudéncia das mesmas cortes.>!® Embora a
carga de trabalho explique a situagdo, ndo ha como negar que a inadmissibilidade do recurso
extraordinario por questdes formais termina sendo outro ¢bice a tarefa de uniformizar decisdes
inferiores divergentes, porque o contraste eventualmente existente entre elas nao chegara a ser
apreciado.

Por fim, entremos na questdo numérica. Para tanto, ¢ importante inicialmente observar
que as classes processuais sao divididas, no STF, entre recursais e originarias. Sdo classes
recursais o recurso extraordinario (RE), o recurso extraordinario com agravo (ARE) e o agravo
de instrumento (Al); por outro lado, sdo classes originarias todas as demais, incluidos os
recursos ordindrios.!’

Seguindo a divisao didatica efetuada pela propria corte, verificamos que nos anos de
2014 a 2018 o total das classes processuais recursais, que na teoria correspondem a julgamentos
menos preocupados com a protecdo do direito subjetivo das partes, e mais com a tutela do
proprio direito objetivo, realmente equivaleram a maior parte do trabalho do STF, variando de

69,9% a 84,59% do volume de causas distribuidas naquele local, conforme a seguinte tabela:?'8

%AIl, RE e

Processos Al RE ARE Soma de AL,| %Al/Total %Re/Total %ARE/Total
ARE/Total

Distribuidos Distribuidos Distribuidos Distribuidos RE e ARE Distribuido Distribuido Distribuido %Outras
Distribuido

Classes

55.205 162 10.082 28.345 38.589 0,29% 18,26% 51,34% 69,9% 30,1%
56.265 241 9.227 30.904 40.372 0,43% 16,4% 54,93% 71,75% 28,25%
57.383 497 8.531 37.006 46.034 0,87% 14,87% 64,49% 80,22% 19,78%
65.167 687 11.396 42.505 54.588 1,05% 17,49% 65,22% 83,77% 16,23%
57.884 850 9.672 38.443 48.965 1,47% 16,71% 66,41% 84,59% 15,41%

Mesmo assim, tais nimeros ndo permitem concluir que a missao predominante do STF
seja dar unidade ao direito federal, mormente constitucional. Além dos problemas ja
mencionados acima, os mesmos niumeros demonstram que a maioria do volume nao esta no
julgamento dos recursos extraordinarios propriamente ditos (cujo percentual variou entre 16,4%
e 18,26%), mas nos agravos regimentais contra as decisdes tomadas no seu ambito (com

variagdo de 51,34% a 66,41% no mesmo periodo), sugerindo um grande nimero de decisdes

216 GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Pendiledigio, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 267.

217 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=competenciarecursal.
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tomadas fora do plendrio, a0 menos num primeiro momento, o que, além de ndo formar
precedente obrigatério, ¢ potencialmente passivel de contrariar decisdo de outro orgao
fracionario do mesmo tribunal, podendo falhar na missao uniformizadora.

Com efeito, levando em consideracdo apenas as trés classes recursais acima
mencionadas, percebemos que no mesmo interregno de 2014 a 2018 o Pleno julgou uma média
aproximada de 2.133 processos por ano.?!? J4 a média da 1* Turma em idéntico periodo foi de
quase 5.087 por ano,?*’ enquanto a da 2* Turma girou em torno de 4.093,%?! de onde se deduz
que menos de 20% dos julgamentos colegiados das classes recursais € realizado pela
integralidade dos ministros.

Se limitarmos a andlise apenas ao RE, com base nas mesmas fontes, aferimos que os
numeros aproximados foram, respectivamente, 173 por ano no Plendrio; 1300 na 1* Turma; e
933 na 2° Turma, o que reduz ainda mais o percentual daquele para 7,19% do total, ratificando
a baixa probabilidade de formag¢ado de precedente uniforme a ser seguido em todo o Brasil.

Malgrado ndo encontremos a informacdo diretamente, também ¢ importante
observarmos que uma pesquisa estatistica por classe demonstra que a soma apenas entre o
numero de habeas corpugHC) e recurso ordinario em habeas corpugRHC) indica 6.608
processos recebidos em 2019, até 22/07/19, o que correspondeu a 12,44% do total.?*? Por sua
vez, utilizando o novo critério de informagdo processual por ramo do direito, aferimos que
exatamente no mesmo periodo, grosso modpo nimero de processos criminais autuados na
corte foi de 10.466, equivalendo a 19,71% do total.?** Tais niimeros insinuam que a maior parte
da atividade criminal do 6rgdo nao esta no julgamento dos recursos extraordindrio, havendo
uma maior preocupagdo com o direito subjetivo das partes, ndo com uma unidade do direito
federal objetivo.

Se considerarmos que a atividade criminal do STF no julgamento das classes recursais
nao chega a 40%, bem como o fato de que, deste percentual, menos 20% ¢ oriundo do Plenario,
fica dificil realmente afirmar que a missdo principal do tribunal seja voltada a protegdo a

unidade do direito objetivo. Além disso, h4 ainda um ultimo paradoxo, que ¢ relacionado ao

219 lenario.
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instituto da repercussdo geral, o qual, diante da sua importancia, merece uma abordagem

separada, a ser efetuada logo em seguida.

1.5 A REPERCUSSAO GERAL

No Brasil, tem crescido a no¢ao de que um modelo de “corte superior” se baseia no
pensamento de que o recurso seja concebido como um verdadeiro direito subjetivo da parte,
incompativel com a existéncia de filtros recursais e com técnicas de julgamento em bloco das
referidas impugnag¢des. Entendendo atrasada essa ideologia no que toca ao trabalho das cortes
de vértice, a mesma corrente de pensamento tem defendido ser imprescindivel que o STF adote
uma prética que conduza apenas ao exame de casos dotados de repercussio geral.?**

Embora tradicionalmente hostis a ideia, os paises de tradicdo romano-canonica nao
escaparam e nio escapam a este relevante debate.?? Para o professor italiano Michele Taruffo,
por exemplo, uma funcao publica da corte de vértice, em oposi¢ao a funcao privada, se
manifestaria quando o acesso a ela estivesse subordinado a uma sele¢do, bem como quando ela
estivesse orientada principalmente a produ¢do e governo dos precedentes. E fazendo uma
comparagdo com outro pais da familia do civil law, mas ja fora da cultura latina, lembra que o
recurso ao Bundesgerichtshodlemao apenas tem sido autorizado quando se refere a uma
questao de direito de importancia fundamental, ndo tanto para as partes, mas para a evolucao
do ordenamento juridico. Segundo ele, aquela corte tem emitido pouco mais de 10% da
quantidade de julgados da Corte de Cassagdo italiana, tratando-se de quantidade tao reduzida
quanto aquela das cortes inglesa e estadunidense.??¢

Nos paises de tradi¢ao juridica do common lawp recurso a corte suprema nao tem
nenhuma razao para ser encarado como um direito subjetivo da parte. A admissibilidade de um
recurso na Suprema Corte dos Estados Unidos ndo ¢ uma questdo de direito, mas de expressa
discricionariedade judicial, submetida a demonstracao do interesse publico no seu julgamento,

o que aprofundaremos na segunda parte deste trabalho. A submissdo do recurso a corte a filtros

224 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeipretacédo da Jurisprudéncia
ao Precedente” edi¢do, Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 48,49 ¢ 131.
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MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdadrid: 2016,
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recursais viabiliza a abertura de um espago significativo de autogoverno na selecdo dos seus
casos, o que lhe permitira trabalhar menos e render mais para a nossa ordem juridica.??’

A ideia de filtro a admissao de recursos interpostos para a corte de vértice ndo ¢ tao
nova nem mesmo no Brasil. Na vigéncia da Emenda Constitucional (EC) n°® 1, de 1969, o
RISTF, e depois o proprio texto constitucional, com a EC 7, de 1977, previam a argui¢do de
relevancia da questdo federal, embora ela representasse justamente o contrario, um meio de
remog¢ao de impedimentos regimentais a admissibilidade, ensejando o seu processamento
quando a relevancia fosse reconhecida.??® Ela funcionava como um instituto que visava
possibilitar o conhecimento deste ou daquele recurso extraordinario a priori incabivel,
funcionando como um instituto com caracteristica central inclusiva.??’ Em vez de objetivar
excluir do conhecimento do STF as controvérsias que ndo fossem relevantes, tinha por fim
incluir aquelas que nao seriam conhecidas por forca de “filtros” regimentais.

Mas depois de abolida a arguicdo de relevancia com a Carta de 1988, a Reforma do
Judiciario, efetuada em 2004, passou a exigir, para a admissdo do recurso extraordinario, a

repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas,?*

agora sim, com natureza
excludente do julgamento dos recursos. Deveras, na vigéncia do atual Pacto Fundamental, a EC
45/2004 introduziu um novo pressuposto recursal, a repercussao geral, ligada a significacao
politica dos temas constitucionais versados na impugnag¢ao, aferida em face de uma possivel
influéncia da decisdo para a solugdo de outros casos. Agora, a matéria constitucional ndo estaria
mais restrita ao ambito do feito examinado, ao direito subjetivo das partes, havendo uma
probabilidade de se apresentar também em situacdes futuras.?*! Destarte, cresceria a relagio

desta espécie recursal com a protecdo a unidade do direito federal objetivo. Vejamos a redagdo

do texto constitucional:

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-
lo pela manifestacdo de dois tergos de seus membros. (Incluida pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

227 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeipretacédo da Jurisprudéncia
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Especificando o dispositivo constitucional, o art. 1035, do CPC, estabelece que o STF
“nem conhecera” do recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada nao
tiver repercussao geral, sequer chegando a analisar o mérito da controvérsia. Ao rejeitar a
repercussdo geral, o tribunal efetua um juizo prévio, processual, de “admissibilidade” apenas,
ndo ratificando nem substituindo a decisdo recorrida, ndo se pronunciando sobre a tese adotada,
deixando a tiltima palavra com a instancia inferior,>*? o que pode dificultar a uniformizagio do
direito federal.

Todavia, pelo texto da Lei Maior, a presuncdo ¢ de que a repercussio geral existe, ndo
o contrario. Basta que o recorrente a alegue, para que a recusa dependa da manifestagdo de oito
dos onze ministros, o que talvez contribua para a continuidade do recebimento e julgamento de
alto niimero de recursos extraordinarios todos os anos, como demonstrado no item anterior.
Ademais, ha outras situacdes nas quais a legislagao presume haver repercussao geral. Conforme
o art. 322, § 2° do RISTF, e art. 1035, § 3° I, do CPC, ela existira sempre que o recurso
impugnar acordao que alegadamente contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do 6rgao,
previsdo que caminha no sentido de tentar proteger uma uniformidade, ndo se pode dizer o
contrario. Se a decisdo inferior contraria o entendimento do STF, ela deve ser reformada,
evitando que situagdes idénticas sejam tratadas de forma desigual. Todavia, revogado o inciso
I, o art. 1035, § 3°, 111, do CPC, parece tomar dire¢ao oposta, ao também presumir a repercussao
geral sempre que o acordao impugnado tiver reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou
de lei federal. Além disso, o art. 324, caput,do RISTF, estabeleceu um prazo de vinte dias para
que os ministros se manifestem sobre a questdo, prazo este que, se descumprido, reputara
existente a repercussdo geral, salvo se o relator, ao submeter a controvérsia, tiver declarado que
a matéria era infraconstitucional (art. 324, §§ 1° e 2°, do RISTF). Nestas duas ultimas hipoteses
de presun¢do de repercussao geral hd um retorno a preocupagdao com um julgamento “justo”
em face da Constitui¢do, independentemente da divergéncia de posicionamento quanto ao tema
nas instancias inferiores. Para manter uma congruéncia sistémica, seria necessario desfazer o
nexo, cada vez mais forte, entre a questao constitucional e a competéncia do STF, quebrando o
mito pelo qual lhe compete a ultima palavra sobre a constitucionalidade, confiando as cortes

inferiores a solu¢do do caso e deixando o 6rgdo de vértice apenas com o controle daquilo que

22 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Paradoxos do Recurso Extraordinario como Ferramenta do Direito
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exorbita o interesse local ou particular.>* Em contraste, isso poderia vedar a subida de decisdes
conflitantes pronunciadas por diferentes 6rgaos do Judiciario.

Mas sigamos. Na forma do §1°, também do art. 1035, do CPC, para efeito de
repercussao geral sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo,
redacdo quase igual a do art. 322, p.u., do RISTF. Poderiamos dizer, de outra maneira, que o
conhecimento do Recurso Extraordinario, ou sua admissibilidade, depende da mais alta
importancia da questao para a nacao, ficando em segundo plano o interesse subjetivo do autor
e réu, o que se harmoniza, na linha da doutrina citada, com um papel de formar precedentes.
Realmente, a preocupagdo com a justi¢a do caso concreto, ainda que constitucional, perde forga,
ndo temos duvida, mas ndo podemos olvidar a existéncia de inimeras causas iguais, com
resultados discrepantes, que findardao ndo chegando ao alcance do STF, quando nao tiverem
relevancia suficiente, situagdes as quais, certas ou erradas, nos impedem de falar em unidade
do direito.

Ainda no ambito do art. 1.035, do CPC, os §§ 4° e 5° também cuidam de questdes
importantes para a formacgdo de precedente. De acordo com o primeiro deles, admite-se a
manifestagdo de terceiros sobre a repercussdo geral, da mesma forma que o faz art. 323, § 3°,
do RISTF, contribuindo com a uniformizacao do direito, sobretudo em caso de o terceiro
convencer sobre a importancia de se decidir o tema objeto de decisdes conflitantes nas
instancias inferiores.

Por ultimo, em conformidade com o § 5°, reconhecida a repercussao geral havera a
suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a mesma questao no territorio nacional. A medida tem o condao de fazer aplicar,
em momento posterior, o mesmo precedente para todos eles, mas em detrimento da
administracao da justica. Também pensando nesta, o dispositivo legal prevé o prazo de um ano
para julgamento do recurso que tiver a repercussdo geral reconhecida, conquanto a Unica
consequéncia para a sua inobservancia fosse cessar o sobrestamento dos feitos analogos, que
retomariam o curso normal. O decurso do prazo nunca teve o conddo de anular o
reconhecimento da relevancia da questdo, muito menos de gerar uma “inadmissibilidade”
superveniente do recurso. E, no momento, nem mais encerra a suspensdao dos processos

idénticos, diante da revogacao da sua previsdo, que estava no § 10, insinuando um prestigio da

233 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Paradoxos do Recurso Extraordinario como Ferramenta do Direito
Processual Constitucional. Revista de ProcessB8io Paulo, v. 201, nov. 2011, p. 55 € 56.
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unidade do direito, mas que termina sendo muito pequeno quando verificado o contexto do

recurso extraordinario como um todo.

1.6 A RECLAMACAO

Optamos por tratar da reclamagdo por ultimo, voltando a competéncia originaria do
STF depois de abordar a sua competéncia recursal, diante da sua hipotética relevancia na
contribui¢do com o Stare decisig com a consequente atribui¢ao de unidade ao direito no pais.

461”

Isso porque, na forma do citado art. 102, I, “1”, da CF, cabe a nossa corte de vértice processa-
la e julga-la para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes,
0 que naturalmente tem relevancia no sistema de justica penal objeto do nosso estudo.

Diante do crescente estudo da teoria dos precedentes obrigatorios no Brasil, podemos
pensar que a reclamagdo tem a finalidade de justamente garantir a sua observancia. Como o

texto constitucional se utilizou de conceitos vagos,?**

maximeno que toca ao alcance da
expressao “autoridade de suas decisdes”, a primeira vista ¢ normal imaginar que o instituto seria
utilizado como meio de impugnagao aos atos jurisdicionais contrarios a precedentes formados
em demandas diferentes, ndo estando limitado a fazer cumprir as decisdes tomadas nos proprios
autos. Embora uma hermencéutica evolucionista da nossa Lei Maior, oriunda de uma mutagao
constitucional, possa eventualmente legitimar este ponto de vista, outra ¢ a conclusdo a que se
chega a partir de sua interpretacao histoérica no Brasil.

Em profunda e detalhada pesquisa sobre o instituto, Navarro Dantas o divide em cinco
fases no tempo: a primeira, uma fase de formulagdo, foi dos primoérdios do STF até 1957,
quando a reclamacao foi introduzida em seu regimento interno; a segunda, de 1957 até a
CF/1967, tida com sua fase de discussdo; a terceira, da CF/67, passando pela EC 1/69, até a
edi¢do da EC 7/77, denominada fase de consolidagdo; a quarta, desde as modifica¢do trazidas
pela EC 7/77 até a CF/88, chamada de fase de defini¢do; a quinta e ultima, desde o inicio do
regime constitucional atual até o presente, em que se tem a fase de plenificacao
constitucional.?*> Considerando nossa intengdo de estudar o assunto apenas de forma
relacionada com o papel do STF e a teoria dos precedentes no sistema de justi¢a penal,

delimitaremos nossa abordagem apenas a partir da tltima fase.

24 MOUZALAS, Rinaldo, ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. Reclamagio
Constitucional, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 763.

235 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagdo Constitucional no Direito Brasileilorto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000, p. 46 ¢ 47.
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Pouco tempo depois da promulgacdo da Carta de 1988, o Pleno do STF interpretava
restritivamente a previsao constitucional, dizendo ser reiterado o seu entendimento no sentido
da inadmissibilidade da reclamagdo pelo suposto descumprimento de decisdo tomada até
mesmo em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, acentuando que a eficacia geral,
vinculante e obrigatoéria, deste tipo de agao, se referia tdo somente ao ato impugnado, conforme
se v€ na Rcl 385-0/MA, decidida em 26/03/92, a unanimidade. Apesar disso, quatro dos seus
membros ja sinalizavam, naquela oportunidade, para possivel temperamento da afirmacao de
ndo caber a reclamacdo no processo de controle concentrado.?*® Posteriormente, no dia
16/02/95, no julgamento da Rcl 447-3/PE, o Plenario lembrou que somente estava admitindo
reclamagdes relacionadas a seus acordaos em agdes diretas de inconstitucionalidade, de forma
excepcional, e quando apresentadas por quem nela tivesse figurado como parte formal ou
informante. Embora a porta comecasse a abrir, a reclamagdo continuava sem servir para o STF
fazer cumprir suas decisdes fora do controle concentrado, tendo sido ratificado o seu
entendimento de que os julgamentos no controle difuso de constitucionalidade, de eficacia
inter-partes nao ensejavam reclamagéo, por ndo haver que se falar em ofensa a autoridade de
suas decisdes sem eficacia erga-omnes®’

Assim, nos primeiros anos de vigéncia da CF/88, quando pouco se falava no stare
decisis nio se poderia pensar na previsao constitucional da reclamag¢do como um meio de fazer
valer os precedentes do STF formados fora do controle abstrato de constitucionalidade. Nem
mesmo no ambito do Recurso Extraordindrio, ainda que ele fosse considerado uma forma de
protecao do direito federal objetivo.

No controle abstrato, mas apenas nele, o entendimento foi sendo ampliado ao longo
da tiltima década do século passado,?*® ja sendo diferente em 28/04/2003, quando o Pleno do
STF julgou procedente reclamagao contra ato que ofendia decisdo tomada até mesmo em sede
de provimento de urgéncia neste tipo de a¢d0.?*° Com efeito, naquela época ja se admitia
reclamagdo contra pronunciamento que desobedecesse suas decisdes proferidas em sede de

ADI, ADC ou ADPF, fosse ela definitiva ou liminar,>*® o que, ao nosso ver, ficou

236 Disponivel em http:/redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=87531. Acesso em
24/07/2019.

27 Disponivel em http:/redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86838. Acesso em
24/07/2019.

38 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagdo Constitucional no Direito Brasileilorto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000, p. 359 a 363.

239 Disponivel em http:/redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=87011. Acesso em
24/07/2019.
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Constitucional, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 764.
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implicitamente ratificado pela “Reforma do Judiciario”, ja que o art. 103-A, § 3°, da CF,
inserido pela EC 45/2004, passou a prever o seu cabimento contra ato judicial ou administrativo
que contrariar o conteudo de stimula vinculante. Isso aconteceu justamente diante da
necessidade de obrigar a observancia da natureza vinculante desta espécie de simula, o que ja
era inerente ao controle concentrado.

O cabimento da reclamagdo para garantir a observancia de enunciado de sumula
vinculante, e de decisdao do STF em controle concentrado de constitucionalidade, passou a
constar expressamente do art. 988, 111, do CPC. Tal diploma normativo, ademais, no seu inciso
IV, também a estendeu para garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR) ou de incidente de assun¢do de
competéncia (IAC), pelas mesmas razoes.

Para parte da doutrina nacional, uma das modificagdes mais importantes ligadas ao
sistema de precedentes ¢ justamente a ampliacdo do cabimento da reclamacdo, passando a
instrumento de controle de verticalizagio e aplicagdo dos precedentes obrigatorios.?*! Ela
indicaria a relevancia e interesse na pratica harmonica do sistema, potencializada ainda pelo
CPC, onde se tem um alargamento do elenco de decisdes aptas ao respeito vinculante por parte
de juizes e tribunais, configurando-se como um dos instrumentos voltados a racionalidade do
sistema judicante, com funcdo de imprimir-lhe coeréncia.?*?

Porém, se a inten¢do do legislador era proteger o cumprimento dos precedentes
obrigatorios, uma congruéncia sistémica na verdade lhe exigiria admitir a reclamacao nao
apenas para as hipoteses mencionadas acima, mas também para garantir a autoridade das
decisdes do STF tomadas em todas as situacdes previstas nos cinco incisos do art. 927, do CPC,
0 que nao aconteceu.

A redagao original do inciso IV, do art. 988, do CPC, assegurava o seu cabimento para
garantir a observancia “de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos”, o que, na
forma do art. 928, do mesmo diploma, abrangia o IRDR, como também os recursos especial e
extraordinario repetitivos. Apesar do &nimo com o alongamento desta “a¢do” para alcangar o

controle do atendimento de julgamento advindo dessas demandas reiterativas,?* o inciso IV em

241 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Reclamagdo Constitucional e os Precedentes Vinculantes: o controle da
hierarquizagdo interpretativa no ambito local, In: Revista de Processdev. 2016, p. 2 ¢ 4, disponivel em
https://www.academia.edu/. Acesso em 26/07/2019.

242 GAIO JR, Antonio Pereira. Ac¢do de reclamagido como instrumento processual no controle da atua¢o judicante
dos tribunais e seu lugar no Novo CPC, In: DIDIER JR. et al (coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015,
p- 609, 610, 626 ¢ 629.
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comento, ainda antes do seu inicio de vigéncia, teve sua redacao alterada pela Lei 13.256/16, a
qual eliminou justamente a possibilidade de reclamacdo na ultima situagdo, excluindo a
viabilidade de sua utiliza¢ao para garantir o cumprimento de decisao tomada em RE repetitivo,
prevendo-a apenas para o IRDR e para o IAC. Na verdade, temos que admitir que o CPC parece
dubio quanto ao assunto, ja que do § 5° II, do mesmo art. 988, pode se dessumir, igualmente,
a admissibilidade da reclamagdo proposta para garantir a observancia de acérdao proferido em
julgamento de recursos extraordindrios repetitivos, o que s6 ndo seria cabivel quando nao
esgotadas as instancias ordinarias. E confuso, porque, retirada essa possibilidade das hipoteses
legais de cabimento, ela ainda esta prevista, a contrario sensuwyas hipoteses de ndo cabimento.
De qualquer forma, independentemente da conclusdo a que se chegue, o art. 988, do CPC,
jamais abrangeu a prote¢do contra as ofensas a “orientacdo do plenario ou do 6rgao especial
aos quais estiverem vinculados”, o que também ¢ precedente obrigatério, diante do art. 927, V,
do CPC. Em suma, a reclamagdo, em tese, ndo serve para garantir a autoridade de todos os
precedentes vinculantes do STF.

Uma outra barreira ao funcionamento do instituto em beneficio da teoria dos
precedentes esta nos seus nameros. E que o controle do cumprimento das decisdes emanadas
da corte de vértice, por parte dos tribunais locais ou regionais, compreende-se em um dos pontos
de estrangulamento processual enfrentado por aquela.?** De um acervo total de 38.474
processos que se encontravam em tramitagdo no dia 24/07/2019, 3.885 correspondiam a
reclamagdes, correspondendo a um alto nimero que gira em torno de 10%. Ainda que, para fins
estatisticos, elas sejam elencadas fora das classes criminais pelo STF,>* até por também
abrangerem outros ramos do direito, ¢ perfeitamente possivel a apresentagdo de uma
reclamag¢do no bojo do sistema de justica penal, a exemplo do que vimos no julgamento da Rcl
5.161-7/ES.?* Para um instituto que nio tem por fim garantir a autoridade de todos os
precedentes vinculantes do STF, ndo podemos descartar que ele ainda esteja servindo mais para
reclamar o descumprimento de decisdes tomadas dentro dos proprios autos, contribuindo pouco
para a preservagao da filosofia do stare decisispu até que esteja sendo utilizado aleatoriamente,

independentemente de suas hipoteses de cabimento.
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Mas ainda enxergamos uma ultima dificuldade: os casos de reclamagdo para a
“preservacdo da competéncia” do tribunal podem, eventualmente, ir de encontro a unidade do
direito, bastando para isso que estejam relacionados a sua competéncia originaria ou ao recuso
ordinario em habeas corpusdiante do seu foco na prote¢ao ao direito subjetivo das partes,

valendo aqui o raciocinio j4 efetuado nos itens equivalentes.

2. A VINCULACAO E A SUPERACAO DOS PRECEDENTES CRIMINAIS NO STF

2.1 A VINCULACAO VERTICAL, HORIZONTAL E A AUTOVINCULACAO AOS
PRECEDENTES

Quando levamos em conta a ligacdo hierdrquica entre o 6rgao prolator de uma decisdo
e aquele subsequente que se depara com ela, no Brasil tem se dividido os precedentes
“obrigatorios” em duas categorias: vertical e horizontal.?*’

Para aqueles que aderem ao sistema de precedentes vinculantes, ndo ha racionalidade
em sustentar que o efeito das decisdes do STF esteja limitado apenas as partes do processo em
que emitidas, ndo sendo sustentavel que elas ndo se prestem a parametrizar a solu¢ao de outros
casos onde venha agitada andloga questdo. Estando aquela corte em posi¢do sobranceira em
face de todos os demais tribunais do pais, cabe-lhe a Gltima palavra “em matéria constitucional”,
ndo havendo excesso em reconhecer que seus pronunciamentos, especialmente os plenarios, se
beneficiam de uma sorte de legitimidade até mesmo pela inexisténcia de uma instancia superior
que possa contrasta-los.>*®

Indo ao encontro dessa forma de pensar, os incisos do art. 927, do CPC, ja muitas vezes
mencionados por nos, estabelecem a obrigacdo de os juizes e tribunais seguirem decisdes de
orgdos judiciais que lhes sdo superiores, o que corresponde a eficicia vertical de precedentes,
de cima para baixo.

A vinculacdo vertical afeta os juizes e tribunais situados em posi¢do inferior na
hierarquia judicidria, e € tida como decorréncia logica da sua propria organizagao, por conta da
competéncia recursal, ja analisada por n6s no ambito especifico do sistema de justica penal no
STF. A verticalidade da eficacia obrigatéria € justificada pela competéncia dada a determinados

tribunais para enunciar a ultima palavra sobre certa matéria de direito, ndo sendo razoavel que

247 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual CRélvador: JusPodivm, 2015,
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o 6rgdo inferior possa tratar das questdes juridicas de forma diferente daquilo que enunciou o
tribunal que revisa suas decisdes, sob pena de sujeitar o jurisdicionado a uma prestacao
contraditoria e ao penoso tramite recursal.?* Esta primeira categoria se consolida, portanto, na
aplicacdo dos precedentes das cortes “supremas” em funcdo de uma hierarquia institucional
vertical, que separa e distingue as fungdes de cada 6rgdo do Poder Judiciario.>>

Mas, voltando ao &mbito exclusivo da competéncia do STF no sistema de justiga penal,
ndo custa recordarmos que muitas das suas decisdes criminais ndo formam precedentes
obrigatorios, a luz das regras do art. 927, do CPC, bastando mencionar as inimeras agdes €
recursos julgados fora do Plenario e da sistemética dos “repetitivos”. Isso sem falar na oscilagao
jurisprudencial, que contribui bastante para a dificuldade na observancia at¢ mesmo dos
precedentes vinculantes da corte, como demonstraremos adiante, seja por incentivar uma ma
vontade do magistrado inferior, ja criado sob uma cultura juridica diferente, seja até mesmo em
razdo das dificuldades de se compreender o que exatamente deve ser seguido. Isso termina
trabalhando contra uma efic4cia vertical dos precedentes.

Nas palavras de Mancuso, o STF esta postado a cumeeira da organizagao judiciaria
nacional, sendo natural, por isso, que os comandos dele emanados se revistam de impositividade
geral. Mas ndo s na perspectiva vertical, também chamada por ele de hierarquica, isto ¢, em
face dos demais 6rgdos judiciais, mas ainda na perspectiva horizontal, ou seja, no ambito
interno da propria corte.?>! Chegamos, entio, & segunda categoria acima mencionada.

Precedentes horizontalmente vinculantes sdo aqueles que possuem autoridade sobre o
proprio orgao prolator. Caso determinada decisdo seja tomada, a norma que dela emana deve
ser seguida pelo proprio tribunal ou juiz nos casos subsequentes.?’?> Também chamada de
“hierarquia institucional horizontal”, representa a vinculagdo da propria corte entre os juizes do
passado (caso-precedente) e os juizes do presente (caso-atual), que devem seguir o principio do
stare decisisPor meio dela, a observancia obrigatoria do precedente deve ultrapassar a
hierarquia vertical, ndo se limitando a esta, mas atingindo também a horizontal, gerando um

onus argumentativo forte em seu favor, ou seja, acarretando uma presungdo em beneficio dos
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p. 104.

230 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos pdentes normativos formalmente
vinculantes2?® edigdo, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 313 ¢ 314.
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precedentes.?>® Diante disso, na teoria uma corte somente poderia deixar de seguir seu proprio
precedente em caso de “superacdo” ou “distin¢do”, ndo no caso de simples “modificagdo” do
entendimento sobre a mesma questdo, o que lhe exige uma fundamentacdo especifica que
justifique as razdes pelas quais uma nova norma, diferente da anterior, deve ser gerada, o que
veremos com mais detalhes adiante.

Seguindo esta trilha, o art. 926, caput,do CPC, prescreve que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, de onde podemos inferir
a determinagdo para que as cortes, dentre elas a corte de vértice, sigam seus proprios
precedentes. No mesmo sentido, Zaneti entende que do referido dispositivo se extrai a
vinculatividade normativa formal horizontal, da qual se deduz que os tribunais deverao aplicar
seus proprios precedentes, tendo um 6nus argumentativo agravado em caso de modificagio.?>*

E curioso notar, porém, que a classificacdo apontada pela doutrina brasileira ndo é
uniforme entre todos os autores de paises do civil law. Para Couso, no Chile, por exemplo, a
vinculacdo vertical ou hierarquica realmente diz respeito aquela que obriga a observancia dos
precedentes dos tribunais superiores, mas a vinculagdo ao precedente do mesmo tribunal que
deve decidir o caso atual ¢ chamada por ele de autovinculagdo. Por sua vez, o autor elenca na
categoria da vinculacdo horizontal os precedentes de outros tribunais do mesmo nivel
hierarquico, ou at¢é mesmo de um nivel inferior, ainda que estabeleca variados graus de
vinculacdo de acordo com situagdes especificas, ndo os relacionando genericamente com a
referida classificacdo.?>

A nomenclatura ¢ importante para fins didaticos, ndo temos duvidas, mas nos parece
menos importante para efeitos praticos. No caso brasileiro, os arts. 926 e 927, do CPC, acima
mencionados, estabelecem a vinculagdo dos juizes e tribunais apenas aos seus proprios
precedentes, ou ao de tribunais que lhes sejam superiores, nao fazendo o mesmo quanto aos
precedentes de juizos inferiores ou de outras cortes de mesma hierarquia.

Destarte, a obrigatoriedade sempre dependerd da perspectiva subjetiva, ou seja, do
orgdo do qual emanou o precedente e daquele que ird decidir. Admitindo-se, por hipotese, o
stare decisisbrasileiro, o precedente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo seria vinculante

apenas para os juizes de direito do mesmo Estado, e meramente persuasivo, por exemplo, para
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um juiz do Recife. Ademais, precedentes dos tribunais ou juizes inferiores hierarquicamente
ndo sdo considerados obrigatorios para o tribunal superior, mas, da mesma maneira, apenas
persuasivos.?>®

Mesmo assim, a questdo da vinculacdo aos precedentes ndao ¢ tao simples,
especialmente quando muitos deles sdo formados por oOrgdos fraciondrios dos tribunais,

problema que se agiganta quando esta situacdo acontece no STF, como passaremos a observar.

2.2 0 JULGAMENTO POR ORGAOS FRACIONARIOS

No Chile, pais do civil law, assim como o Brasil, a Corte Suprema, 6rgao maximo do
Poder Judiciario,>” ¢ composta ndo s6 pelo Pleno, mas também por Camaras especializadas.
Todavia, essas Camaras possuem competéncia diferente por matéria, ficando a jurisdi¢ao penal
com a 2* delas. Embora os juizes mudem de “sala” de tempo em tempo,>® o que pode ser ruim
para a observancia de precedentes, ao menos eles nao possuem diferentes Turmas com idéntica
competéncia, ao contrario do que acontece com o nosso STF.

Conforme ja comentamos, Turmas diferentes do STF possuem a mesma competéncia
e decidem sobre o mesmo tema, inclusive no ambito do sistema de justica penal. Mas o pior ¢
que os numeros demonstram que nele ¢ muito mais frequente o julgamento de causas justamente
por meio dos referidos 6rgaos fracionarios, mediante a divisdo entre Primeira e Segunda
Turmas,? com competéncia a ser dividida apenas pelo critério da distribui¢do.?®° Esta divisdo
existe para otimizar o trabalho do 6rgdo, o que ¢ importante diante do alto nimero de processos
admitidos, mas termina gerando outros problemas, a exemplo da possibilidade de 6rgaos
distintos decidirem o direito de partes que se encontram exatamente na mesma situacao fatico-
juridica.

A proposito, ¢ importante observar que ao longo do primeiro semestre de 2019 a 1*
Turma do STF, certa ou errada quanto ao mérito, aqui nao importa, manteve uma coeréncia
interna no julgamento colegiado das causas que lhes foram submetidas para decidir sobre a

execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em segundo grau, ainda nao

256 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
103 e 105.

257 O Tribunal Constitucional é um érgio auténomo.

258 RAGONE, Alvaro Péres. El Complejo de Sisifo y la Corte Suprema Chilena, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdadrid: 2016,
p. 15¢e23.

239 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfComposicaoTurma, acesso no
dia 15/05/2106.

260 Art. 8° a 10 do RISTF.

104



transitado em julgado. Dos trinta e sete acordaos encontrados no banco de dados da corte,
mediante pesquisa com uso dos termos “execucdo provisoria” e “presuncdo de inocéncia”,
nenhum deles entendeu que a medida ofendia o principio constitucional.?®!

De uma pesquisa no mesmo periodo, com idénticos critérios, na 2* Turma do tribunal,
verificamos que seu entendimento ndo foi totalmente pacifico. De dezenove acordaos
encontrados, dezessete caminharam no mesmo sentido da 1* Turma, € verdade, mas um deles
concluiu pela impossibilidade da execugao provisoria da pena antes do transito em julgado (RE
1.175.109 AgR/MG), enquanto outro decidiu que tal execugdo provisOria somente seria
possivel apés o julgamento do recurso ou habeas corpuso STJ (HC 166.899 AgR/SP).?%? Isso
caracteriza a criticada “jurisprudéncia lotérica”, por deixar a questdo ser resolvida na sorte, pela
distribuicao, a despeito da existéncia do dever de uniformizar, positivado expressamente no art.
926, caput do CPC. Este dever pressupde que o tribunal ndo possa ser omisso diante de
divergéncia entre seus orgios fracionarios, sobre a mesma questdo juridica.?s?

Quanto a 2? Turma, ¢ importante observar ainda duas peculiaridades. Primeiro, que no
dia 08/02/2019, no julgamento do HC 149.812 AgR/SP, da relatoria do ministro Gilmar
Mendes, o colegiado seguiu o voto do relator que entendeu cabivel a “execugdo provisoria”
apos a condenagdo em 2% instancia, fazendo referéncia a precedente do Plenario, vencido apenas
o ministro Lewandowski. Todavia, no julgamento do referido HC 166.899 AgR/SP, menos de
dois meses depois, mais precisamente no dia 05/04/2019, o mesmo relator votou de forma
diferente, o que também aconteceu no mencionado RE 1.175.109 AgR/MG, em 12/04/2019,
gerando em ambos um resultado oposto. Ndo conseguimos descobrir, no websitedo tribunal,
se houve alguma auséncia, se outro ministro mudou de posi¢do nos dois casos, ou mesmo se
alguém votou sem conhecimento do que estava acontecendo, mas o fato € que o tratamento nao
foi isondmico. Por sua vez, uma segunda particularidade ¢ que o ministro Celso de Mello,

embora entendendo de forma pessoalmente contraria, tem seguido a posicdo dominante,

261 Disponivel em

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 EXECUCAO+ADJ+PROVISORIA+
MESMO+PRESUNCAO+ADJ2+INOCENCIA %29%28%40JULG+%3E%3D+20190101%29%28%40JULG+
%3C%3D+20190630%29%28PRIMEIR A%2ESESS%2E%29&pagina=1&base=baseAcordaos&url=http://tinyu
rl.com/y65cqbds. Acesso no dia 26/08/2019.
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263 DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, In: DIDIER JR. et al (coord.),
PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 384.
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colaborando bastante para a diminui¢do da instabilidade, especialmente diante de véarios
acordaos finalizados com o placar de 3x2 na sua Turma. Mesmo assim, 10% dos julgamentos
do referido 6rgao fracionario nao caminharam no mesmo sentido do entendimento da 1* Turma,
o que termina deixando a decisdo da liberdade da pessoa para a sorte, ndo para o direito.

Muitos precedentes brasileiros nao estdo seguindo um minimo de coeréncia. Nao ¢é
possivel que o mesmo tribunal venha a sustentar, a0 mesmo tempo, posi¢des distintas. Ainda
que dividido em 6rgaos, ¢ um s0, e precisa atuar em conformidade com sua unidade, assumindo
uma Unica posi¢io acerca da mesma questio juridica.?%*

Em regimes e sistemas juridicos democraticos, ndo ha espaco para que a convic¢ao
pessoal do juiz seja o critério exclusivo para resolver as indeterminagdes da lei, embora a pratica
juridica brasileira revele que existem decisdes diferentes para casos que sdo simetricamente
iguais, sendo flagrante a incoeréncia juridica. Integrantes do Poder Judiciario, em casos
semelhantes, ora invocam determinadas preocupacdes, ora ndo as invocam, a depender, ao que
tudo indica, do pragmatismo essencialmente momentaneo inerente ao ir e vir da conjuntura
politica, econdmica e social,?®® sem falar na impossibilidade de estudo cuidadoso das demandas,
diante da avalanche de recursos admitidos.

A sistematica de julgamento em cortes superiores, por meio de turmas diferentes, com
idéntica competéncia, nos leva a trés conclusdes alternativas: ou a questdo ndo tem importancia
suficiente para ser julgada por um tribunal superior; ou ela ja foi julgada naquele local, ndo
devendo mais ser repetida; ou seu primeiro julgamento, por apenas uma delas, implicard em
novas discussoes futuras do mesmo tema, nao apenas com perda de tempo e trabalho, de forma
contraria a economia processual, como também em nitida possibilidade de quebra de isonomia,
diante da grande quantidade de resultados diferentes para casos iguais. As demandas objeto de
nosso estudo referem-se a um unico tema, dentre varios outros, que empiricamente confirmam
esta afirmacao.

De outro lado, além de cada Turma do STF ser composta de apenas cinco ministros,?
numero bastante reduzido para julgamento de questdes da mais alta importancia para o pais, ¢

possivel que a decisdo seja tomada por um numero ainda menor, como pode ter acontecido nos

264 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual C8élvador: Jus Podivm, 2015, p.
432.

265 GOUVEIA, Lucio Grassi de; BREITENBACH, Fabio Gabriel. Sistema de Precedentes no novo Codigo de
Processo Civil brasileiro: um passo para o enfraquecimento da jurisprudéncia lotérica dos tribunais. In: DIDIER
JR., Fredie et al(coord.). PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 507.

266 Art. 4°, caput do RI do STF.
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aludidos HC 166.899 AgR/SP e RE 1.175.109 AgR/MG, apesar de a corte ter um niimero total
de onze.?®’

Situagdo ainda mais problematica ocorre no ambito dos julgamentos monocraticos na
nossa Suprema Corte, o que ¢ permitido pelo ordenamento juridico patrio. No Brasil fez-se uma
clara opcao por aceitar, em muitas situagdes, a prolacdo dessas decisdes monocraticas de mérito
no ambito dos tribunais, a exemplo do que ocorre nos casos previstos nos incisos IV e V, do
art. 932, do CPC, bem como naqueles descritos no art. 21, XV, e §§ 1° e 2°, do Regimento
Interno do STF (RISTF).

Diante da autoriza¢ao normativa, depois de alterado o precedente do STF sobre o tema
que estamos estudando, no HC 126.292/SP, ou mesmo no ARE 964.246/SP, ambos julgados
em 2016, percebemos que os seus ministros continuaram a decidir seguidamente a mesma
questao também de forma isolada. A nosso sentir, uma vez decidida a questdo, causas com a
mesma discussdo sequer deveriam voltar a corte de vértice, ao menos por um bom tempo. Nao
haveria necessidade, diante da existéncia do precedente, bastando que ele fosse obedecido.
Todavia, quando utilizamos, mais uma vez, as expressoes “execugdo provisoria” e “presungao
de inocéncia”, como critério de pesquisa no websitedo STF, selecionando apenas a opgao
“decisdes monocraticas”, encontramos o surpreendente numero de 1.196 documentos num
periodo de dois anos e meio, entre 01/01/2017 e 30/06/2019, o que equivale a aproximadas
quarenta decisdes monocraticas por més sobre a matéria,?*® excluidos da conta os periodos de
recesso forense. Assim, ao menos em face do tema estudado, a existéncia de precedente
obrigatorio nao esta contribuindo com a celeridade e a economia processual, ao contrario do
que poderia se pensar.

Mas ndo ¢ s6. Diante do grande niimero de decisdes monocraticas encontradas, para
nos nao € viavel analisar uma a uma. Mesmo assim, verificando as decisdoes mais recentes, no
periodo citado, percebemos a seguinte tendéncia: 1) o ministro Gilmar Mendes vem decidindo
monocraticamente que a execucao provisdria somente pode acontecer ap6s o julgamento do
recurso no STJ (HC 171.730/PR, HC 172.163/MG, HC 168.510/SP, HC 170.353/SP, HC
171.730/PR, etc.), embora algumas vezes, apds entender da mesma forma, ele tenha mantido a

prisao ao argumento de ser ela necessaria para a garantia da ordem publica, “em casos graves”

267 Art. 101, caput da Constituicdo Federal (CF).
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(HC 169.691/MS, HC 171.380/BA, HC 171.688/RN, etc.). Por outro lado, quanto as penas
restritivas de direito, tem suspendido a execugdo provisdria até o transito em julgado da
condenacao (HC 161.140/PR); 2) o ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, tem decidido
monocraticamente que o réu aguarde em liberdade o julgamento final, pelo Plenério, das Ac¢des
Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44/DF, ou o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, o que ocorrer primeiro (ARE 1.217.425/SP, RHC 165.318/SP, HC 169.438/SP,
etc.); 3) em contraste, os ministros Fachin, Barroso, Fux, Celso de Mello, Alexandre de Moraes,
Rosa Weber e Carmen Lucia aplicaram monocraticamente o entendimento da maioria do
Plenario, valido no periodo, no sentido de que a execugdo provisoria pode ocorrer ainda que a
causa esteja sujeita a recurso especial ou extraordinario, sem distinguir entre pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos (HC 172.973/SP, HC 173.004/DF, HC 173.017/SP, HC
172.980 MC/BA, HC 172.954/PR, HC 170.939/SP, ARE 1.218.458/SC).

Nao foi facil encontrar decisdes monocraticas dos ministros Marco Aurélio e Dias
Toffoli, o tltimo certamente por ter presidido a corte nos ultimos meses do periodo pesquisado.
Porém, quanto a eles, aconteceu um fato importante no final de 2018. Apos o julgamento do
HC 126.292/SP, ratificado pelo indeferimento da medida cautelar nas ADCs 43 e 44/DF, e pelo
julgamento do ARE 964.246/SP no Plendrio Virtual, no dia 18/04/2018 o Partido Comunista
do Brasil ajuizou uma nova ADC, a ADC 54/DF, tratando exatamente da mesma matéria,
aduzindo que no julgamento do HC 152.752/PR, impetrado em favor do ex-presidente Lula,
julgado no dia 04 de abril de 2018, apesar de ter sido denegada a ordem e de ndo ser possivel
assegurar a existéncia de maioria em favor da sua tese, a posi¢ao majoritdria teria se consolidado
em seu favor (p. 3).2%

Distribuida a acdo para o ministro Marco Aurélio por prevengdo, considerada a
identidade de objeto com a ADC 43/DF (p. 8), na qualidade de relator ele resolveu deferir a
liminar, monocraticamente, as 14:00 horas do dia 19 de dezembro, quatro horas antes do inicio
do recesso forense, determinando a suspensdo da execu¢do da pena baseada em decisdo ndo
transitada em julgado, com a consequente ordem de libertacao de todos aqueles que estivessem
presos sob tal fundamento (p. 18). Disse que assim estava agindo, isoladamente, por ter liberado
0 processo para inclusdo em pauta desde 19 de abril daquele ano, mas que, num primeiro

momento, tinha sido designado apenas o dia 10 de abril do ano seguinte para decisdo colegiada

(p- 9).

269 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339307371&ext=.pdf, acesso no dia
06/10/2019.
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Ja temos o problema de a legislacdo permitir a prolacao de decisdes monocraticas em
varias situagdes. Porém, neste caso especifico, de acdo declaratéria de constitucionalidade, o
art. 21, caput da Lei 9.868/99, estabelece que a medida cautelar somente pode ser deferida por
decisdo da maioria absoluta dos membros do tribunal. Ademais, a questdo j& tinha sido
apreciada no colegiado, na acdo que ensejou a prevengao por “identidade de objeto”, quando o
provimento de urgéncia ja tinha sido negado. Tanto assim que, poucas horas depois, as 19:39
do mesmo dia, o ministro Dias Toffoli, na qualidade de presidente do 6rgao, suspendeu os
efeitos da decisdo proferida na ADC 54, na suspensao de liminar 1.188/DF, ao argumento de
que a decisdo do ministro Marco Aurélio ofendia o precedente formado no HC 126.292/SP, do
Pleno, mantido no indeferimento das medidas cautelares nas ADCs 43 ¢ 44/DF, com
entendimento reafirmado no julgamento do tema 925, em sede de repercussao geral (p. 4, 6 ¢
8).270

Ao que nos parece, a alegacdo de existéncia de um fato novo superveniente, qual seja
a sinalizag@o de retorno ao entendimento de 2009, ainda que realmente existente, deveria ser
avaliada quando do pronunciamento final do Pleno no ambito das ADCs, pendentes de
julgamento final. A demora em seu julgamento nao justificaria a prolagdo de uma decisdo
monocratica contra legeme contra a posigdo momentanea do colegiado, até porque, mesmo
ideologicamente, esse ndo seria o Unico julgamento atrasado no ambito do STF.

Uma equipe da FGV Direito Rio ja vem trabalhando hé algum tempo com o problema.
Para eles, no STF ha uma tensao entre sua acao institucional e o comportamento individual de
seus ministros, quase sempre discricionario, decidindo temas que consideram importantes, mas
fora do controle do plenario. Os dados do projeto Supremo em ntimeros revelaram ha anos que,
em termos quantitativos, decisdes colegiadas sdo a exce¢do no funcionamento do tribunal. E,
dando exatamente o exemplo da execucdo provisoria da pena apds uma condenagao em 2%
instancia, diz que se um ministro discorda da orientacao do plenario, ele usa o poder da decisao
monocratica para ignorar ou contrariar a manifestagao colegiada. Mesmo vencido, continua a
promover sua posicdo, agora jogando sozinho, correndo o risco de ser visto como um
empreendedor da causa, em vez de juiz imparcial, em um perigoso exemplo para as instancias

inferiores.?”! Alias, em outra analise, agora limitada ao sistema de justica penal e as agdes de

270 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339311633 &ext=.pdf, acesso no dia
07/10/2019.
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Horizonte: Letramento, 2017, p. 20, 21, 23, 24 ¢ 26.
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improbidade, o mesmo grupo de pesquisa demonstra que 77,59% das decisdes foram
produzidas monocraticamente no periodo de 2007 a 2016.2"

Mesmo os paises europeus do Civil law possuem uma aversio a julgamentos por juiz
{inico. Até onde ndo existe jiri, a exigéncia de trés juizes reduz o risco de decisdes arbitrarias.?’?
Se o pensamento € esse para instancias inferiores, imagine-se para a corte de vértice. Mesmo
que para quem ndo queira adotar um sistema de precedentes vinculantes, o julgamento
monocratico no STF ndo tem a menor razao de ser, ampliando muito a possibilidade de arbitrio.
Todavia, a pratica demonstra uma producao macica de decisdes individuais em detrimento da
produgdo institucional, resultando, ao final, em quinze Supremos criminais, considerando os
onze ministros, mais as duas Turmas, a Presidéncia e o Pleno.?’

A larga prolagdo de decisdo monocratica nas nossas cortes superiores, inclusive de
forma contraria a orientacao do plenario, com posi¢des individuais diferentes entre os diversos
ministros, termina gerando resultados diferentes para casos iguais, mesmo em curto espaco de
tempo. Todavia, infelizmente isso acontece, como demonstrado empiricamente, o que tem

consequéncias ainda mais graves quando isso acontece dentro do sistema de justica penal.

2.3 A SUPERACAO DE PRECEDENTES NA LEI E NA TEORIA

A despeito de ndo acontecer na maioria dos casos, em algumas oportunidades o STF
também decide matérias por meio do seu plendrio, claro. Mas também ¢ possivel que o pleno
do tribunal volte a analisar a mesma questdo que ja tinha decidido, o que exige o nosso estudo
sobre a superagdo de precedentes, chamada de overrulingnos paises de origem anglo-saxdnica.

O tema ja tem previsao legal no Brasil, também tendo recebido a atengdo da doutrina
nacional, mas geralmente de forma meramente tedrica, sem estudo empirico sobre a forma de
atuacdo do Poder Judicidrio quanto ao assunto. Por isso, agora iremos comparar aspectos
tedricos da matéria com sua aplicagdo pratica, objetivando descobrir quais critérios sao
aplicados para que um precedente nao seja seguido pela propria corte que o formou. Iniciemos
pela dogmatica juridica.

No Brasil, embora ja existisse uma previsao inicial de modulacdo de efeitos das

decisoes do STF no que toca ao controle de constitucionalidade (art. 27, da Lei 9868/99), um

22 FALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 32.

23 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 133.

24 FALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 38.
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novo marco foi estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015. No que interessa

para este estudo, vejamos a atual previsao legal:

Art. 927.
()

§ 22 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

(...)

§ 42 A modificag@o de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protegdo da confianga ¢ da isonomia.

Mais uma vez, pareceu-nos timido o legislador ao escolher a técnica de normatizagao
aberta como critério para a superacao de precedentes. Nos §§ 2° e 4°, do art. 927, do CPC, se
limitou a admitir a possibilidade de prévias audiéncias publicas, além de exigir uma
fundamentagdo “adequada”, mas sem dizer os requisitos que deveriam basear a superagao,
ainda que tenha mencionado os fluidos principios da seguranga, confianga e isonomia. Perdeu
a oportunidade de fixar critérios menos subjetivos para a supera¢do de precedentes no Brasil,
mesmo que, no estado atual do Judiciario nacional, sua fixagao legal talvez nao fosse realmente
seguida na pratica.

Nossa doutrina, de certa forma, ja tem debatido bastante o assunto, ainda que no
aspecto teorico, e fora do sistema de justica penal. Ela tem sustentado haver uma forte pressao
normativa pela manutencdo do precedente, sendo a superacao a ultima opcao a ser feita pela
corte que o formou, o que termina impondo um maior esforgo argumentativo para que ela possa
ocorrer.>”> O overrulingconstitui um poder dado apenas aos 6rgdos que foram encarregados da
formulagio do precedente, e mesmo assim mediante um complexo encargo argumentativo.?’®
Se o tribunal resolver desprezar o precedente judicial cabe-lhe o Onus argumentativo
contrario,?’” o que inclusive pode ser inferido do art. 927, § 4°, acima transcrito, ainda que nfio
diretamente. Mas quais argumentos podem ser utilizados para justificar a superagdo de um
precedente?

Mudangas na tecnologia, comércio e industria, no posicionamento social em matérias

como género, relagdes familiares e propriedade, além de mais um sem numero de consideragdes

275 PEIXOTO, Ravi. Aspectos materiais e processuais da superacdo de precedentes no direito brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 557-558.

276 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeapretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedente® edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 76.

27T TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie et al
(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 449.
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similares pode dar razdo a um sentimento de que as normas juridicas estdo na contramao das
necessidades e aspiragdes da sociedade. Por isso, para Macédo, mudangas substanciais em
particularidades técnicas, sociais, econdmicas, politicas ou juridicas que embasaram um
precedente faz com que ele ndo mais se justifique.?’®

Esses critérios, com os quais concordamos, foram basicamente os mesmos adotados
pelo Férum Permanente de Processualistas Civis. Segundo o seu enunciado 322, a modificagao
de precedente vinculante podera fundar-se na revogagao ou modificagdo da lei em que ele se
baseou, ou em alteragdio econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida.?”
Nao obstante, o referido enunciado também mencionou a possibilidade de superacdo por
“outros motivos”, sem especificar quais, o que terminou deixando a situagdo excessivamente
aberta, da mesma forma que fez a lei ao optar por ndo positivar as situagdes especificas que
ensejariam a alteragdo do entendimento. Esses outros motivos, para serem legitimos, na nossa
visdo devem estar necessariamente ligados a demonstracdo de alguma mudancga relevante no
cenario sob o qual foi formado o precedente a ser superado.

Havendo a opgdo pelo stare decisis,para nds os precedentes deveriam incidir
independentemente do juizo valorativo do magistrado, cabendo-lhe aplica-los da mesma forma
que deveria aplicar uma lei para ele moralmente inadequada ou injusta. Deveriam evitar a
possibilidade de supera-los livremente, dando, assim, maior seguranca e racionalidade ao
direito, protegendo mais a confianca e a isonomia. Nesta linha de pensamento, as hipdteses
acima citadas deveriam ser as Unicas capazes de autorizar a superagdo, embora reconhecamos
que o assunto ndo possui previsao legal tdo “especifica”.

A previsdo legal aberta, limitada a simples protecdo da seguranca, confianca e
isonomia, obviamente permite variadas op¢des interpretativas, permissivas de outras hipoteses
de superagao. A questao, alids, ja € objeto de debate ha anos nos Estados Unidos, o que veremos
posteriormente, também ja tendo se iniciado no Brasil. A pergunta, agora, ¢ a seguinte: nao
havendo modificacdo econdmica, politica, cultural, social ou juridica, pode um precedente
deixar de ser seguido em razdo de arrependimento na sua formagdo, ou mesmo do
reconhecimento de um equivoco anterior, ainda que decorrente de erro na interpretacao de uma

lei clara?

28 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual C8élvador: Jus Podivm, 2015, p.
378 e 380.

2% Disponivel em  http:/www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-Sa%CC%830-
Paulo.pdf, acesso no dia 29/08/2017

112



Para Ravi Peixoto, quando existem possibilidades interpretativas do texto normativo,
o precedente da corte ndo deve ser superado como regra, mas o contrario pode acontecer se
houver demonstracdo de incongruéncia social ou sistémica. De outro lado, se o precedente
corresponde a uma interpretacdo contraria ao texto legal, tem-se a hipotese de erro evidente,
situacdo que também admitiria a superagdo, sem necessidade de lidar com argumentos de
alteracdo social, juridica, etc., bastando invocar a incorrecdo do argumento e a violagdo do
texto, com dnus menor de manuten¢io da posi¢do original.?%°

Nao podemos concordar. Em primeiro lugar, se o texto legal possui mais de uma opgao
interpretativa valida, como consequéncia da sua abertura, qualquer uma delas ¢ igualmente
legitima, ndo cabendo ao julgador subsequente simplesmente fazer uma valoragdo diferente,
sob pena de trair a seguranga, isonomia e confianga dos jurisdicionados. Ja realizada a escolha,
sendo ela uma daquelas possiveis, ja se levou em conta os critérios de congruéncia social ou
sistémica ja foram considerados, somente podendo ser afastados em caso de mudanca
superveniente devidamente demonstrada.

Mais complicada ¢ a segunda situagdo, de alegado precedente evidentemente contra-
legem temos que reconhecer. Porém, mesmo nestes casos nos parece que a superagao exigiria
comprovag¢do de alteragdo econdmica, politica, cultural, social, legal, ou pelo menos alguma
outra mudanca relevante do cenario, diante da subjetividade do que seja certo ou errado,
verdade ou mentira, valendo lembrar que nem nas ciéncias as certezas absolutas sao

consideradas um atributo,?®!

quanto mais no ambito das decisdes judiciais.

Para Peixoto, o nosso entendimento corresponde a ado¢do de uma “teoria forte” do
stare decisis que poderia trazer problemas, tais como a realizagdo de “distingdes”
inconsistentes diante da auséncia de razdes para a “superacdo”.’®? Pensamos, todavia,
independentemente da nomenclatura apresentada, que o uso indevido do distinguishing diante
da impossibilidade de utilizagdo do overruling nada mais é que uma conduta ilegitima, um
subterfiigio para contornar o sistema, da mesma forma que varias outras atitudes praticas podem
fazer o mesmo nos mais diversos assuntos. Se inexiste alteracdo das circunstancias sob as quais

o precedente foi formado, ndo ha razao para sua inobservancia, nem mesmo no caso de erro,

sob pena de esse argumento ser sempre utilizado aleatoriamente. Afinal, a discordancia do

280 PEIXOTO, Ravi. Aspectos materiais e processuais da superagdo de precedentes no direito brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 560 e 561.

8L FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Ciéncias Criminais e Filosofia Politica: as possibilidades de dialogo
interdisciplinar. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminal&io Paulo: Revista dos Tribunais, ano 14, n. 63, p.
188-230, 2006.

282 PEIXOTO, Ravi. Aspectos materiais e processuais da superacdo de precedentes no direito brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 560 a 562.

113



precedente sempre tera relagdo com a ideia de ser ele equivocado, mas se o Stare decisigocar
apenas em precedentes corretos, ele serd inutil, porque o resultado necessariamente sera o
mesmo independentemente da sua existéncia.

E importante lembrar, por fim, do conteudo do art. 1.043, § 3°, do CPC, especialmente
em face da sua relacdo com o papel do STF no sistema de precedentes obrigatorios. Segundo o
dispositivo, cabem embargos de divergéncia quando o acordao paradigma for da mesma turma
que proferiu a decisdo embargada, mas desde que sua composi¢ao tenha sofrido alteracao em
mais da metade de seus membros. Se, por um lado, a regra contribui para a unidade do direito
produzido pelo STF, viabilizando a pacificacdo de alguns conflitos existentes no mesmo 6rgao
fracionario, de outro lado veda a uniformizacdo quando as decisdes conflitantes tiverem sido
tomadas pelos mesmos julgadores. Dito de outro modo, permite que os mesmos integrantes de
uma Turma decidam a mesma questdo de formas diferentes, sem nenhum remédio para curar
“a doenga”, o que de certa forma se choca com a filosofia que embasa o stare decisisPor sua
vez, se 0 fim do legislador ndo era prestigiar a unidade do direito, mas apenas permitir a
superagao de precedente, deveria ter ligado a situagdo a mudanca do estado das coisas, ndo a
mera modificacdo na composicao do 6rgao. O fato ¢ que, ainda que ndo possamos falar em
precedente vinculante oriundo de Turma, a superacdo dos seus precedentes persuasivos ¢
autorizada legalmente pela modificacdo dos integrantes que a compdem, 0 que nos parece um
contrassenso.

De toda forma, depois de estudados aspectos legais e doutrinarios relativos a superacao
de precedentes, passamos a pratica. Qual o tratamento que o STF vem dando ao tema? Para
sugerir uma possibilidade de resposta, voltemos aos estudos de caso, lembrando que nosso foco
¢ qualitativo, ndo quantitativo, inapto a mostrar uma tendéncia do comportamento da corte

quanto ao assunto.

2.4 AMUDANCA DE PRECEDENTE NO HC 126.292/SP

Em 2016, ao decidir o HC 126.292/SP, posteriormente ratificado no indeferimento da
medida cautelar nas ADCs 43 e 44/DF e, ainda que resumidamente, no ARE 964.246/SP, em
repercussao geral (Tema 925), o STF modificou o seu precedente firmado no HC 84.078-7/MG.
E certo que este ja tinha ido de encontro a “jurisprudéncia dominante” anterior, mas no ano de
2016 quigé houvesse ainda mais razdo para o colegiado ter apresentado preocupacdes relativas
a critérios para a superagdo do entendimento. Mais precisamente, deveria ter apresentado os

parametros objetivos que refletem o texto aberto art. 927, § 4°, do CPC, inclusive os
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relacionando concretamente, ndo apenas em tese, com o tema examinado. Ou, no minimo, o
fechamento da norma legal aberta teria que ter sido efetuado nos julgamentos subsequentes do
Plenario sobre a mesma matéria, diante do estado de vacatio legisdo CPC quando da decisdo
no habeas corpus

No referido julgamento, inimeros argumentos foram utilizados ndo apenas pelo
relator, como também pela maioria que o acompanhou, para justificar a adog¢@o de uma posigao
diferente daquela tomada em 2009 pela mesma corte. Todavia, o que aqui nos interessa nao ¢
acerto ou erro de tais argumentos, mas a compatibilizacdo da decisao com a filosofia por tras
de um sistema de precedentes.

O voto do relator mencionou expressamente a anterior posi¢do da corte, adotada no
HC 84.087-7/MG, de 2009, nao se podendo falar, portanto, em desconhecimento. E, no seu
final, concluiu da seguinte forma: essas sdo razdes suficientes para justificar a proposta de
orientacdo, que ora apresento, “restaurando o tradicional entendimento desta Suprema Corte”
(p.- 19). No entanto, ndo se verificou sua preocupacdo em justificar a necessidade de nova
mudanca da orientacdo, nao se mencionando uma alteracao social, politica, econdmica, cultural
ou juridica suficiente para isso.

E ai que vemos o problema. Dentre os argumentos da douta maioria podemos citar os
seguintes: distribui¢ao do 6nus da prova como Unico nucleo duro da presun¢do de inocéncia;
exaurimento do exame de provas e fatos com o julgamento em 2? instancia; presun¢do de
inocéncia como norma aberta, sujeita a complementacao pelo legislador; cenario internacional,
interposicao de recursos extraordinarios protelatdrios; necessidade de um sistema prisional
mais funcional e equilibrado; diminui¢ao da sua seletividade; quebra da impunidade, etc., como
j& mencionado.

Poderia se inferir, no méaximo, que dois dos votos vencedores trabalharam com a
questdo, a despeito de fazé-lo indiretamente, no ambito da abordagem da mutacgdo
constitucional. O ministro Barroso disse, referindo-se a mudanga de entendimento efetuada em
2009, que a impossibilidade de execu¢do da pena apds o julgamento final pelas instancias
ordinarias produziu trés consequéncias muito negativas para o sistema de justi¢a criminal (p.
32).

Disse ele que, em primeiro lugar, o entendimento fixado em 2009 funcionou como um
poderoso incentivo a infindavel interposi¢do de recursos protelatorios. Ao justificar esta
afirmagao com base em dados do mundo real, sustentou que o percentual de recursos
extraordinarios providos em favor do réu ¢ irrisério, inferior a 1,5% e que, de 1.01.2009 a

19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e
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agravos), as decisdes absolutorias ndo chegam a representar 0,1% do total (p. 32 € 33). Porém,
ndo nos parece que a argumentagao seja suficiente. Para comprovar uma modificagio do cendrio
apta a justificar a superacao do precedente, ele teria, no minimo, que demonstrar esses numeros
comparando-os com os dados anteriores a 2009, demonstrando que houve um aumento de
recursos criminais desproporcional ao crescimento da populagdo ou ao de outras espécies
recursais, ou uma reducao no percentual de éxito desses recursos criminais.

Alias, pesquisa da FGV Direito Rio nao comprova exatamente que isso tenha
acontecido. Ela indica ser perceptivel que hd um pico na quantidade de processos criminais no
STF em 1997, seguido de um declinio, antes do retorno do crescimento no comego dos anos
2000, a partir de quando voltou sempre a crescer, salvo um periodo de estabilizagdo entre 2009
e 2012, justamente depois da formacio do precedente que foi superado em 2016.2%3 Assim, ndo
definitivamente nao foi precedente fixado no HC 84.078-7/ MG que aumentou o nimero de
recursos criminais no STF, embora sua superagdo talvez pudesse ser justificada com aumento
severo na referida quantidade ocorrido a partir de 2012. Em contraste, o crescimento muito
elevado continuou até o ano de 2017, sugerindo que a superacao efetuada em 2016 ndo resolveu
esse problema.

A mesma pesquisa da FGV Direito Rio demonstra, outrossim, que o percentual de
novos processos criminais no STF, em relacdo ao total, até diminuiu em 2009, seguindo-se
pequena variacao de diminuicao e aumento entre 2010 e 2013, mantendo uma certa estabilidade
até 2015, dados que sugerem que o HC 84.078-7/MG, de 2009, nao contribuiu para um aumento
percentual no numero de recursos criminais. Por sua vez, embora realmente tenha havido um
forte aumento no ano de 2015, o que caminharia iria ao encontro da conclusdo do ministro
Barroso, esse grande crescimento continuou até¢ 2017, mesmo depois da superacdo do
entendimento, confirmando que o julgamento do HC 126.292/SP nio resolveu o problema.?®*

Em segundo lugar, continuou o ministro Barroso, o entendimento de 2009 teria
reforcado a seletividade do sistema penal, uma vez que a ampla e quase irrestrita possibilidade
de recorrer em liberdade aproveitaria sobretudo aos réus abastados, com condi¢des de contratar
os melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Os réus mais pobres nao
teriam dinheiro, nem a Defensoria Publica teria estrutura, para bancar a procrastinagao. Nao

por acaso, na pratica, tornar-se-ia mais facil prender um jovem de periferia do que um agente

23 FALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 18.
24 FALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 19.
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politico ou empresario que comete uma fraude milionaria (p. 33 e 34). Ora, ¢ fato notorio que
a populacdo carcerdria brasileira ¢ composta, na sua imensa maioria, por pessoas das classes
mais baixas da populagio, existindo vérias pesquisas empiricas sobre o problema.?®®> No
entanto, para justificar a superagao o precedente de 2009 ele teria que ter demonstrado que a
seletividade do sistema penal aumentou ainda mais depois dele, em termos proporcionais, o que
pode até ter acontecido, mas ndo foi concretamente comprovado.

Em terceiro lugar, finalizou o ministro Barroso, o entendimento a superar teria
contribuido significativamente para agravar o descrédito do sistema de justica penal junto a
sociedade, embora um sistema de justica desmoralizado ndo sirva ao Judicidrio, a sociedade,
aos réus e tampouco aos advogados. Justificando sua afirmag¢do, faz meng¢ao a dados do CNJ
no sentido de que, nos anos de 2010 e 2011, prescreveram 2.918 crimes de corrupgao e lavagem
de dinheiro (p. 34). Os numeros de fato sdo alarmantes, diriamos até absurdos, mas a
preocupacdo que o ministro ndo teve foi de demonstrar se eles eram proporcionalmente menores
antes de 2009. Além disso, existem dados que comprovem, comparativamente, o descrédito do
Judiciario antes e depois? Se antes o processo do “mensaldo”, de 2007,2%¢ talvez tenha
melhorado um pouco o conceito do Judiciario perante a populagdo, ndo se pode a priori
descartar o mesmo efeito oriundo dos processos da “operagdo lava-jato”, ja em 2014.

Em complemento, o ministro Fux defendeu que a sociedade ndo aceita essa presuncao
de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de recorrer, acrescentando que ela ndo
corresponde mais aquilo que se denomina de sentimento constitucional (p. 59 e 60). O que ele
nao explicou, porém, foi se a mesma sociedade pensava de forma diferente em 2008 ou se
naquele ano o sentimento constitucional era outro.

Destarte, embora o ministro Barroso tenha mencionado expressamente a existéncia de
uma alteracdo na compreensao da realidade social (p. 35), essa alteracao ndo foi devidamente
demonstrada, ainda que, sob algum aspecto, ela até possa ter existido. Por isso, o STF terminou
apenas entendendo que sua anterior decisdo, no HC 84.087-7/MG, de 2009, nao era a melhor
opcao interpretativa, sendo esta a inica justificativa para ndo mais segui-la. Nao se pode negar
que a douta maioria se desincumbiu de um Onus argumentativo, mas relacionado somente a
razOes para aderir a outra interpretacao do preceito constitucional, tanto que alguns ministros
tém variado suas posi¢des quanto ao tema ao longo do tempo. O necessario 6nus de demonstrar

um motivo concreto para a superagdo do precedente ndo foi atendido.

285 Disponivel em http:/www.justica.gov.br/, acesso no dia 05/03/2018.
286 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541, acesso no dia 11/10/2019.
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Como vimos, a op¢do por outra interpretacdo igualmente valida, de um texto
normativo aberto, ndo justifica o overruling. Ainda que sigamos a linha de Ravi Peixoto,
explicada no item anterior, no sentido de ser possivel a superacdo em razao de precedente
formado contra legemeste nédo seria o caso, até porque apenas os vencidos se fundamentaram
na existéncia de uma “regra” constitucional clara e fechada, o mesmo ndo acontecendo com a
posicdo vencedora, que pendeu, direta ou indiretamente, para a abertura do “principio” entdo
examinado.

Claro, nao tendo sido o tema debatido e julgado no bojo de acdes de
constitucionalidade naquele ano de 2009, nao se poderia falar em stare decisisob o ponto de
vista dogmatico, eis que a decisdo foi anterior ao atual CPC. Contudo, se o HC 84.087-7/MG,
de 2009, nao tinha natureza de precedente vinculante, da mesma forma nado teria HC
126.292/SP, de 2016, julgado antes da vigéncia do CPC. Além disso, se eles ndo tinham efeitos
vinculantes sob o ponto de vista do direito positivo, efetivamente tiveram sob o ponto de vista
pratico, ambos com suas teses seguidas nas instancias inferiores por um determinado momento.
Alias, alguns importantes precedentes em matéria penal foram efetivamente fixados em HC ou
em recursos ordindrios em HC, impulsionados pela via larga de acesso que esses feitos parecem
ter junto ao STF.?%

Em acréscimo, insta acentuar que a auséncia de efeito vinculante terminaria gerando
um alto nivel de incerteza e inseguranga em relagdo a um dos bens mais preciosos do ser
humano, a liberdade, como também no que toca aos bens juridicos mais importantes para o
convivio social, justamente aqueles protegidos pelo direito penal. Para varios orgaos do
Judiciario espalhados pelo pais, os condenados em 2° grau seriam presos, para outros varios,
permaneceriam em liberdade.

Exigindo que os juizes sigam decisdes anteriores, o Stare decisiSupde tornar mais
facil para as pessoas que enfrentam uma situacao nova prever como os tribunais vao lidar com
isso: eles vao lidar da maneira como lidaram com situagdes semelhantes no passado, em vez de
atuar de forma imprevisivel, com uma nova abordagem propria. A previsibilidade que sua
adogdo promove, supde tornar mais facil para as pessoas exercer sua liberdade, ou seja, os seus
poderes auténomos de planejamento e a¢do.?%® E exatamente a mesma razdo que originou o

principio da anterioridade penal: a necessidade de preservar a seguranga juridica individual.

2TFALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 14.

288 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered ApghoaDisponivel em
http://ssrn.com/abstract=1942557, acesso no dia 27/06/2016, p. 9.
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Os precedentes obrigatorios precisam garantir aos jurisdicionados o conhecimento das
normas juridicas que determinam seus deveres e direitos, evitando inseguranca juridica
proveniente de mudancas abruptas e infundadas, o constante ziguezague jurisprudencial, ou o
tratamento diferente para pessoas na mesma situacdo.?® Isso, porém, ao menos algumas vezes,
ndo tem sido objeto de preocupagdo do STF, conforme exemplificativamente se vé no tema da
prisdo apos condenagdo em 2? instancia.

Se as cortes puderem mudar precedentes sempre, € por qualquer razao que desejem, a
doutrina do stare decisissimplesmente ndo existira. Portanto, parece seguro dizer que a
superacao de um precedente ndo pode ser uma licenga para os juizes fazerem tudo o que
almejam.?® O que se espera de juizes que queiram se afastar de precedentes é que a superacio
ndo seja simplesmente arbitraria, mas feita mediante a publicacdo de razdes especialmente
sérias ou fortes para isso0.>"!

Apesar de tudo isso, ha ainda outro ponto muito importante, por mais paradoxal que
possa parecer. Embora sob o ponto de vista tedrico entendamos imprescindivel que o STF se
desincumba de um forte 6nus argumentativo apto a comprovar a necessidade de superacao de
um precedente criminal, em face da mudanga do cendrio sob o qual ele foi formado, ¢
humanamente possivel aos ministros assim agirem diante do quadro no qual estdo atualmente

emoldurados, ou, mais claramente, diante do nimero de causas que tém que decidir?

3. 0O COMPORTAMENTO DO STF NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL

3.1 A CARGA DE TRABALHO

Em 2015 tivemos a oportunidade de analisar aspectos culturais, positivados na
competéncia constitucional dos tribunais superiores brasileiros, que refletem problemas
incompativeis com a efetivagdo minima de um sistema de precedentes sob o ponto de vista
pratico. Depois de estudar alguns dados, concluimos que para o nosso Stare decisiglcancar o
objetivo de aumentar os niveis de seguranca juridica, isonomia, previsibilidade e confianca,

para patamares minimamente aceitaveis, seria imprescindivel uma urgente mudanga estrutural

28 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Ciédlvador: JusPodivm, 2015, p.
384.
2% DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge University Press, 2008, p.
163.
1 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge University Press, 2008, p.
117.

119



do Poder Judiciario brasileiro, com reflexos principais nas possibilidades recursais.?*?
Atualmente ja pensamos que esse ndo seja o Unico problema. De toda forma, a mudanga nao
veio e os resultados ndo parecem ter melhorado, o que pede nova abordagem da situagdo,
atualizada, e agora de forma restrita ao STF e ao sistema de justica penal, tema delimitado neste
estudo.

No pos-guerra, muitos paises europeus de tradicao do civil law passaram a permitir a
analise da constitucionalidade das leis e dos atos oficiais, o que resultou na criagao de tribunais
especiais com esse poder. Na maioria da América Latina, no entanto, em razao da influéncia
dos Estados Unidos, surgiu um poder de revisao judicial atribuido as proprias cortes
jurisdicionais de vértice.?”> No caso brasileiro, terminou havendo a op¢do por uma espécie de
soma dos sistemas, resultando na mais variada gama de possibilidades de acesso ao STF,
inclusive no ambito do sistema de justica penal, em razao da sua ampla competéncia. Se o
modelo foi escolhido como uma resposta ao triste periodo ditatorial, por outro lado ela terminou
gerando inseguranga, incerteza e tratamento anti-isondmico, com consequéncias extremamente
graves, ainda mais quando falamos da area criminal.

Na Italia, a propo6sito, parcialmente influenciadora do nosso modelo de cortes, Taruffo
diz ser frequente a existéncia de uma jurisprudéncia confusa e sincrénica ou diacronicamente
contraditdria, defendendo que seria preferivel poucos precedentes do que duzias de enunciados
repetitivos. Para o mesmo autor italiano, a experiéncia das cortes supremas que, segundo ele,
operam como cortes de precedentes, mostra claramente que a forga do stare decisisé
inversamente proporcional ao numero de precedentes, dependendo de um método de selecao
das causas destinadas a serem efetivamente decididas no mérito.?**

Visando facilitar a abordagem didatica da questdo, sob o ponto de vista empirico-
quantitativo partimos de estudos da FGV Direito Rio para separar a natureza institucional do
STF quanto a sua competéncia. Nesta trilha, o Supremo nao atua como um so tribunal, mas sim
como trés cortes distintas, como um tribunal com trés personas dividido em: 1) corte

constitucional; 2) corte recursal; 3) corte ordinaria.>>> Esta classificacdo ndo se confunde com

22 MENDONCA, Jorge André de Carvalho. O Sistema de Precedentes e a Necessidade de Reestruturagio do
Poder Judiciario Brasileiro. In: Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernaoth n. 08. Recife: Segédo
Judiciaria PE, 2015, p. 114 e 115.

29 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 157.

2% TARUFFO, Michele. Las Funciones de las Cortes Supremas. Aspectos Generales, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdfadrid: 2016,

p. 246 e 247.

25 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. | Relatério Supremo
em NUumerosO Multiplo Supremo. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011, p. 13.
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aquela apontada como relacionada ao papel, missdo ou fun¢do das cortes, dividida entre cortes
de justica ou de precedentes, mas pode ajudar na sua descoberta.

Pois bem. Em primeiro lugar, ndo aprofundaremos a investigacao quanto a carga de
trabalho do STF como corte constitucional abstrata. Embora ndo deixemos de reconhecer que
suas decisdes sobre a constitucionalidade das leis em tese produzam efeito vinculante e eficécia
erga omneso territdrio nacional, o que de alguma forma as conecta ao sistema de precedentes,
elas nao partem da aplicagdo do direito “a fatos concretos”, afastando-se parcialmente do stare
decisis De toda forma, o principal motivo para ndo detalhar mais a analise sobre esta primeira
personaé que numericamente a atuacdo do tribunal em tais questdes constitucionais ¢
virtualmente nula.?%

Ja a competéncia do STF como corte recursal tem extrema importancia com o nosso
objeto de estudo. O tribunal recebe milhares de recursos versando sobre questdes atinentes ao
sistema de justica penal, até porque a CF/88 incorporou as principais garantias penais e
processuais penais, franqueando acesso amplo aos recursos extraordindrios nesta area do
direito, ao que se soma o julgamento de milhares de habeas corpus mandados de seguranga
criminais. Entre 2013 e 2017, 30,27% dos seus processos criminais corresponderam a agravo
em recurso extraordinario (ARE), enquanto mais 5,35% equivaleram ao proprio recurso
extraordinario (RE) e 5,59% ao recurso ordinario em habeas corpusEmbora tecnicamente
tenha natureza juridica de agdo, aqui também podemos incluir 3,78% de reclamagoes, ja que
elas visam, ao fim e ao cabo, a reforma de uma decisao judicial inferior. E pelas mesmas razdes
podemos incluir uma grande fatia dos 48,65% de habeas corpu$) considerando ainda que
muitos deles foram julgados, na pratica, como verdadeiros recursos “de direito”. Dai nos
parecer valida a inferéncia de que a maior parte da atuagdo do 6rgdo estd aqui, como corte
recursal.

Mas o STF também atua, por tltimo, como corte ordinaria, quando faz a apreciagao
individual de fatos e provas. Isso acontece muitas vezes em tempo real, simultaneamente ao
processamento originario das causas nas instancias inferiores, por exemplo, quando reexamina
fatos para julgar habeas corpusy que abrange a outra fatia dos 48,65% acima mencionados.
Habeas corpusio “a¢des” que veiculam questdes individuais e sdo resolvidas, muitas vezes,

com base no conhecimento de situagdes de fato especificas, raramente fixando precedentes, a

2% FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. | Relatério Supremo
em NUumerosO Multiplo Supremo. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011, p. 22.

2TFALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 19 e 22.
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despeito de algumas excegdes.??® Dito de outra maneira, embora talvez ndo seja tdo grande
quanto a competéncia criminal recursal, ndo ¢ pequena a atribui¢do do STF como corte
ordindria, analisando fatos j4 examinados em instancias inferiores, ainda que se diga ndo ser
possivel o exame “aprofundado” de provas.

Ademais, o STF também atua como corte criminal ordindria ao julgar os réus que
possuem foro privilegiado, tendo sido autuadas quinhentas acdes penais originarias no STF
entre janeiro de 2007 e dezembro de 2016.>° E verdade que o nimero é pequeno para um
periodo de dez anos, mormente quando comparado aos numeros das outras classes,
equivalendo, na média, a apenas cinco a¢des por ministro relator em cada ano. Isso poderia
sugerir que a competéncia por prerrogativa de foro na suprema corte ndo atrapalha um sistema
de precedentes criminais obrigatorios.

Todavia, ¢ importante ter em mente que uma caracteristica peculiar do foro
privilegiado ¢ a andlise colegiada também do recebimento da inicial acusatoria, reduzindo as
chances de uma dentincia infundada ou leviana ser aceita. No caso do STF, isso significa um
filtro que j4 elimina dezenove em cada vinte investigagdes,**’ indicando um aumento na carga
de trabalho dos ministros diante da necessaria participacao deles na fase pré-processual.

Além disso, se consideramos que os outros ministros do mesmo 6rgdo, ainda que ndo
sorteados como relatores, também deverdo participar do julgamento dessas causas, 0 nimero
anual de cada um j4 sobe para, no minimo, vinte e cinco agdes, partindo do pressuposto que a
competéncia serd de uma das Turmas, diante de mudanga regimental ocorrida em 2014. Em
face da necessidade de aprofundado exame de fatos extremamente complexos, isto €, das
proprias provas produzidas, possivelmente nas ag¢des criminais mais dificeis do pais, o cenario
muda de figura, o que se agrava diante da necessidade de decidir ndo apenas em face da
Constituicdo, como também da vasta legislacdo infraconstitucional. Nao fosse o bastante,
quando o voto do relator elenca todos os argumentos formulados pelas partes, nas questdes
apenas de direito, a sua leitura pelos demais membros ¢ quase sempre suficiente para a
concordancia ou discordancia com a solucdo apresentada, o que ¢ praticamente impossivel de
acontecer quando had necessidade de analise das provas, diante da sua maior subjetividade,

exigindo o estudo detalhados de volumosos autos de processos.

28 FALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NiUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 14 e 24.

29 FALCAO, Joaquim et al V Relatorio Supremo em Nimer@sForo Privilegiado e o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 65.

30 FALCAO, Joaquim et al V Relatério Supremo em NUmer@sForo Privilegiado ¢ o Supremo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2017, p. 65 e 82.
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Repita-se: o foro privilegiado no STF gera a tendéncia de analise fatica e probatoria
profunda, em processos complexos, que envolvem pessoas que ocupam importantes cargos
publicos e sdo acusadas, muitas vezes, de varios crimes em concurso. Com tantas e tao dificeis
causas, no exercicio de sua competéncia originaria ¢ muito dificil para o STF compatibilizar a
sua atuacdo com as atividades extremamente demoradas que sao exigidas de um juiz penal que
atue enquanto juiz de instrucdo e julgamento. Isso, inclusive, tem tornado impossivel que toda

I ocorrendo sua discutivel

a instrugdo seja acompanhada diretamente pelos ministros,>
delegagao. Além disso, € inegavel que a decisdo final, se efetivamente tomada, sera igualmente
complexa, exigindo dedicagdo de boa parte do tempo dos ministros para a solugdo “justa” da
causa.

Ora, como qualquer organizacao, a capacidade de trabalho do STF ¢ limitada pelos
recursos materiais € humanos, rotinas e demais elementos do processo produtivo. Na oOtica
administrativa, o incremento na demanda pode exceder a capacidade de trabalho, criando
gargalos nas etapas produtivas e, possivelmente, diminuindo a propria qualidade do produto
final.**> H4 uma incongruéncia em iniciativas que ndo podem se concretizar sem nova e
ponderavel carga de trabalho para os 6rgados do aparelho judicial, porque, na pratica, elas tiram
com a mao esquerda o que porventura deram com a direita, bastando agravar a lentiddo da
marcha processual para esvaziar as vantagens acaso concebiveis de outro ponto de vista.
Embora o raciocinio de Barbosa Moreira estivesse preocupado com a compatibilidade entre o
volume de servigo e a efetividade do processo,’” ele também se aplica, mutatis mutandisa
convergéncia entre unidade ao direito e a carga de trabalho dos ministros. Quanto mais
processos, nao limitados a apreciar divergéncias de 6rgdos jurisdicionais inferiores, maior a
dificuldade em manter uma coeréncia no raciocinio juridico e, consequentemente, uma
uniformidade do direito para todo o pais.

A preocupagdo com a quantidade de processos no STF nao € recente. Em 1972, Buzaid
ja falava em uma crise no 6rgdo, entendida como o desequilibrio entre o numero de feitos
protocolados e o de julgamento por ele proferidos, preocupado com a entrada
consideravelmente superior a capacidade de sua decisdo. Menciona que os primeiros sintomas

dessa crise apareceram em 1931, quando o nimero de processos que subiam a corte nao chegava

301 ROMERO, Eneas. O Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal penal?: O caso “Mensaldo”, o devido
processo, o direito ao “fair trial” e o direito a ser ouvido, In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogtika7-
8, 2015, p. 395 e 408, disponivel em https:// www.zis-online.com. Acesso em 04/07/2019.

302 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Paradoxos do Recurso Extraordinario como Ferramenta do Direito
Processual Constitucional. Revista de Process8io Paulo, v. 201, nov. 2011, p. 49.

303 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processuadrceira série. S3o Paulo: Saraiva, 1984, p. 41.
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a duzentos por ano, o que teria se agravado com o aumento gradativo da quantidade de recursos
extraordinarios desde entdo, chegando a numeros que variaram entre seis e sete mil nos anos de
1956 e 1957.3% Naquela época talvez nio se pudesse imaginar o que estaria por Vir.

No ano de 2018 foram recebidos e distribuidos na corte, respectivamente, 101.497 e
55.201 processos, o que lhe exigiu 112.218 julgamentos monocraticos e outras 14.535 decisdes
colegiadas.®®> Esses ntiimeros ratificam a tendéncia geral de monocratizagdo, ja enfatizada
anteriormente no ambito exclusivo do sistema de justica penal. Isso acontece, talvez
principalmente, porque o Supremo se inviabilizaria se tivesse que apreciar de forma colegiada
a quantidade de processos de efeitos inter partesque aportam por la. Mas a saida pela ampliagao
das competéncias monocraticas, projetada para resolver o problema da gestao do volume, gera
outros problemas institucionais. O ministro, de forma monocratica, ao julgar mais casos,
supostamente acresce seu poder individual porque decide sozinho, mas a for¢a das suas
decisdes, produzidas em escala inflacionaria, decresce. O Supremo que aceita esse volume de
casos particulares ndo gera precedentes fortes, perdendo em adesao as suas decisdes, precisando
reafirmar suas posi¢cdes em cada caso, ja que ndo produz a interpretacdo de forma coletiva e
genérica.>* Nio fosse o bastante, se contarmos aproximadamente cento e noventa dias uteis do

7 estimamos cada ministro

ano, excluidos os periodos de férias e recesso forense,*
solucionando, sem a participacao dos demais, cinquenta e trés processos por dia.

A esse grande problema deve ser acrescentado que cada ministro, excluido o
presidente, ainda teve 1.453 processos para relatar e votar por escrito, estimando-se um niumero
aproximado de mais sete processos para cada um, mas sem que possamos olvidar que o
julgamento colegiado deve, em tese, gerar o estudo e participacao efetiva, ainda que meramente
oral, também em processos relatados pelos outros ministros, seja nas Turmas, seja no Plendrio.
De qualquer forma, se contarmos todos os ramos do direito, cada ministro nao teve como decidir
ou proferir voto escrito em menos de sessenta processos por dia.

Diante do numero humanamente impossivel de administrar, obviamente o tribunal

precisa contar com uma grande equipe de apoio, iniciando-se por vinte e sete magistrados

“auxiliares” que estavam convocados no dia nove de outubro de 2019.3%® A esse numero

304 BUZAID, Alfredo. Estudos de Direito. ISdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 144 ¢ 145.

395 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual.
Acesso no dia 15/10/2019.
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FGV Direito Rio, 2019, p. 33.

397 Disponivel em https://www.dias-uteis.com/dias-uteis_feriados_2018.htm. Acesso no dia 16/10/2019.

308 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=transparenciaMagistradoConvocado.
Acesso no dia 15/10/2019.
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somam-se 1.135 cargos de servidores efetivos, dos quais 1.086 estavam providos,*?” mais 794
cargos em comissdo e funcdes de confianca, com 773 ocupados, fora o pessoal terceirizado e
os estagiarios.’! Embora niio tenhamos encontrado informacdes relativas a quantidade de
assessores por gabinete, os numeros ligados a equipe que trabalha junto a corte permite a ilagao
de que ela estd fazendo boa parte do trabalho, o que pode terminar atrapalhando ainda mais a
atribuicao de dar unidade ao direito.

E curioso observar, outrossim, uma tendéncia de majoragdo proporcional da
quantidade de processos criminais no STF neste século. O aumento tem continuado até que, em
2017, a concentracio chegou a aproximadamente 1 em cada 5 processos,>!! equivalendo a 20%
da sua carga de trabalho. A tendéncia se manteve em 2019, quando o percentual esteve em
20,39% até o dia 15 de outubro, somando-se processo penal, processo penal militar, direito
penal e direito penal militar.?'?> Em outras palavras, em torno de um quinto da carga quantitativa
de trabalho atual do tribunal estd relacionado ao sistema de justi¢a penal, o que levaria a
nimeros que ja impediriam um trabalho cuidadoso dos ministros em todas as causas que lhes
sao submetidas, mesmo se o STF so tivesse competéncia criminal.

Para confirmar o tamanho do problema, ¢ importante observar ainda, apenas como
exemplo, que o ministro Marco Aurélio tinha um acervo de 5.443 processos em 15 de outubro
de 2019, mesmo tendo baixado mais processo do que a quantidade recebida ao longo do ano.
Desse acervo, 1.409 estavam cadastrados como classes recursais, nelas abrangidas apenas o
recurso extraordinario, o agravo em recurso extraordinario e o agravo de instrumento, enquanto
os outros 4.034 foram cadastrados nas demais. Excluidas as “classes recursais”, que também
podem abranger questdes criminais, as classes criminais “origindrias” contavam 2.327
processos, dos quais 1.773 eram habeas corpus 524 eram recurso ordinario em habeas corpus
pendentes, valendo ainda a observacao de que o processo mais antigo na sua relatoria data de
1986, com mais de 30 anos de idade."?

A abertura de competéncia do STF, aliada a uma Carta dirigente, implica o aumento

da carga de trabalho e a necessidade constante de otimizacao de fluxos e rotinas e de adequagao

39 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConcursoPublico. Acesso no dia
15/10/2019.

310 Disponivel em
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no dia 15/10/2019.
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Acesso no dia 15/10/2019.

313 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=mmaurelio. Acesso
no dia 15/10/2019.

125



da estrutura disponivel. Como distribuir competéncia entre as varias unidades do sistema, sem
atencdo a este aspecto, pode causar lentidao e deficit de realizagdo de direitos, outro problema
¢ que a corte tem se utilizado da técnica de inadmissibilidade de recurso extraordindrio por
questdes formais, como "regulador de vazao", diminuindo o aporte mensal de processos
mediante uma analise mais rigorosa dos requisitos legais.’!* A tatica, porém, além ndo ser o
melhor meio de superar a dificuldade, incapaz de contribuir com uma melhor administragdo da
justica, dificulta a missdao de conferir unidade ao direito no pais.

Tem sido afirmado que o STF, quando age como corte constitucional, produz decisdes
com efeitos erga omnesguando decide como corte recursal, opera efeitos, via de regra, inter
partese, excepcionalmente, erga omnesvalendo lembrar que os julgamentos monocraticos,
bem como aqueles proferidos no ambito das Turmas, estdo fora da abrangéncia do art. 927, do
CPC; por fim, quando julga como corte ordinaria, produz efeitos inter partesembora, na nossa
visdo, possa excepcionalmente gerar efeitos erga omnesyuando a decisdo for oriunda do Pleno
(art. 927, V, do CPC). De qualquer forma, ndo se pode negar que os nimeros apontam que as
decisdes de dimensdo criminal do STF trazem mais utilidade individual do que coletiva,*!> ao
menos sob o ponto de vista da “formagao” dos precedentes vinculantes.

Antes do inicio de vigéncia do atual CPC ndo éramos os Unicos a imaginar a tendéncia
de ndo funcionamento, a contento, do sistema brasileiro de precedentes obrigatorios. Wolkart
também ja defendia que, dada nossa cultura analitica e quantidade de processos, tudo levava a
crer que, apesar das exortagcdes do novo Codigo, o juiz brasileiro continuaria a decidir da mesma

forma.3!6

Quando fizemos um estudo empirico de casos reais submetidos ao Judiciario,
especialmente de temas julgados tanto antes como depois da inovagdo legislativa, realmente
verificamos que a norma mudou, mas a pratica do Judicidrio brasileiro permanecia a mesma,
. y 4 317 . A . .
especialmente nas cortes de vértice,”’ o que parece agora ratificado no ambito exclusivo da
competéncia criminal do STF.
Porém, se na perspectiva da formacao e superacao de precedentes o STF talvez penda

mesma para exercer um papel de corte de justica, 0 mesmo ndo podemos inferir no que toca ao

critério da “observancia” de precedentes, sendo possivel que o seu alto numero de processos

314 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Paradoxos do Recurso Extraordinirio como Ferramenta do Direito
Processual Constitucional. Revista de ProcessBao Paulo, v. 201, nov. 2011, p. 50 a 52.

3ISFALCAO, Joaquim et al VI Relatério Supremo em NUmerdstealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 14 e 24.

316 WOLKART, Erik Navarro. Precedentes no Brasil e cultura: um caminho tortyamas, ainda assim, um
caminho.Revista de Process8io Paulo, v. 40, n. 243, Maio, 2015, pp. 409-433.

317 MENDONCA, Jorge André de Carvalho; GOUVEIA, Lucio Grassi de. A forma de julgamento dos tribunais
superiores brasileiros ¢ a doutrina dos precedentes obrigatorios: um estudo de idénticos casos concretos. Revista
de Process®Sio Paulo, v. 41 n. 260, out. 2016, pp. 327-351.
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trabalhe inclusive para uma resposta contraria. Realmente, diante da grande carga de trabalho,
talvez seja mais facil, na maioria dos casos, replicar entendimentos ja adotados anteriormente,
ainda que no mero intuito de se livrar facilmente do problema, e mesmo que diversos aspectos

relativos a aplicacao de precedentes nao sejam seguidos em casos de maior relevancia.

3.2 AFUNDAMENTACAO ADEQUADA DAS DECISOES

Tem se falado em cinco fases historicas a respeito do dever de motivagao das decisdes
judiciais. Ap6s as duas primeiras, que ndo interessam para o nosso trabalho, a terceira teria
surgido no final do século XVIII, com o marco relevante da Revolugdo Francesa, quando se diz
ter havido uma positivagdo forte do dever de motivar, ainda que alguma normatizagdo ja
houvesse anteriormente.'8

A situacdo daquela época, porém, ndo nos parece tdo clara e objetiva assim,
especialmente quando pesquisamos a sua pratica. Se voltarmos ao caso Bossoul v. Laffeuille et
comp.julgado em 1894, veremos que a decisdo de 2° grau foi proferida em apenas uma pagina,
talvez porque a obrigacdo legal fosse apenas de decidir, na forma do art. 4°, do Codigo Civil
Francés.’!” Naquela época nio prevalecia no civil law uma tradi¢do de observar precedentes,
sendo natural questionar a obrigacao de fundamentar, até para prevenir que as razoes de decidir
se tornassem norma futura. Um fato curioso a respeito da vedagdo do julgamento com base em
precedente poderia ser exatamente a tendéncia de um pequeno esforco no desenvolvimento do
raciocinio juridico para justificar as decisdes. Seguindo esta trilha, para a velha corte de
corre¢do ndo importaria a ratio decidendi ou a fundamentacdo da decisdo, mas somente o
resultado do recurso.?°

O quarto estagio, por sua vez, surgiu com as Constitui¢des do século XX, que passaram
a assegurar assento constitucional ao dever de motivagio.**! Neste caminho, a nossa CF/88
estabeleceu, realmente bem antes da positivacao legal de um sistema parcial de precedentes

obrigatorios, no seu art. 93, IX, que todas as decisdes do Poder Judiciario devem ser

318 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. A fundamentagio adequada diante do sistema de precedentes instituido
pelo NCPC, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 686 e 689. Vale lembrar,
todavia, como mencionado anteriormente, que muitas cortes italianas, mesmo antes da Revolugdo Francesa, ja
tinham a obrigacdo de dar os motivos para a conclusdo das suas decisdes, inclusive mediante o método de
argumentagao por temas semelhantes.

319 Disponivel em https:/www.legifrance.gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Code_41.pdf, acesso no dia
17/12/2018.
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novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 109.

321 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. A fundamentagio adequada diante do sistema de precedentes instituido
pelo NCPC, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 690.
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fundamentadas, sob pena de nulidade. Embora concebido na tradigao juridica do civil law, ainda
enraizada no ano da promulgagdo da nossa Carta Magna, era natural a inten¢do do constituinte
de tentar evitar o arbitrio do juiz, ainda mais naquele momento historico sucessor de um periodo
ditatorial.

Mas a Lei Maior ndo disse quando uma decisdo judicial estaria ou ndo fundamentada,
deixando de estabelecer requisitos minimos para tanto. Assim, num momento inicial, essa
analise cabia ao proprio Judiciario, na sua missao de fechar a vagueza da norma constitucional;
depois, esse fechamento foi efetuado pelo proprio legislador, o que aconteceu primordialmente
por meio do art. 489, §§ 1° e 2°, do CPC, quando no Brasil teria sido inaugurado o quinto
estagio, o da fundamentagdo “adequada”.>’?> No que se relaciona ao stare decisisobjeto da

nossa preocupacao, assim se manifesta o texto legal:

Art. 489. (...)
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

(..)

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

A despeito da importante previsao legal, ndo podemos olvidar uma séria dificuldade
em sua aplicagdo pratica, especialmente quando pensamos no papel do STF. Tendo que redigir
diariamente mais de sessenta decisdes por dia, ou pelo menos conferi-las e assind-las, nos
parece dificil que os ministros consigam cumprir a missao de demonstrar que cada caso sob
julgamento se ajuste perfeitamente, de modo especifico, aos motivos determinantes de
precedentes que venham a ser citados. Da mesma forma, a carga de trabalho atrapalha a tarefa
de demonstrar motivos concretos que justifiquem a superagao de determinado entendimento.
Como explicamos no item 2.4 do capitulo anterior, foi assim que o STF se comportou no
julgamento do HC 126.292/SP, quando superou o precedente por ele formado no HC 84.078-

7/MG@G, bem como a sua jurisprudéncia neste sentido, sem indicar os motivos para a superagao.

322 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. A fundamentagio adequada diante do sistema de precedentes instituido
pelo NCPC, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 690. A despeito da relagdo
apresentada pela doutrina nacional entre motivagao das decisdes judiciais, Estado Democratico de Direito e devido
processo legal, pensamos que os inteligentes estudos devem servir para convencimento do legislador, sem poder,
porém, para superar a sua op¢ao naquilo que ndo for claramente inconstitucional.
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O que chegou mais perto foi o voto do ministro Barroso, conquanto indiretamente, sem mengao
expressa a motivos para a superacao, e apesar de alguns lapsos cometidos.

A relacdo entre carga de trabalho e fundamentacao das decisdes judiciais, embora
geralmente negligenciada, ndo ¢ totalmente despercebida da academia nacional. Ja se reconhece
uma crise decisoria, decorrente da falta de estrutura em varios niveis do Judiciario, o que nao
seria 0 caso do STF, mas também oriunda do excesso de litigiosidade, ai sim, atingindo
fortemente nossa corte de vértice. Apesar da constatagdo, tem se pensado que o maior rigor do
legislador quanto ao alcance do art. 93, IX, da CF, seja capaz de evitar decisOes arbitrarias ou
insuficientemente motivadas,>>* o que, todavia, nos parece inalcangavel, a0 menos no ambito
daquele orgao.

Pensemos, novamente, na matéria objeto do tema 925/STF (possibilidade de a
execugdo provisoria de acordao penal condenatoério proferido em 2° grau). Em 2009, o HC
84.078/MG foi julgado por meio de um acérdio de 166 paginas,*** enquanto em 2016 o HC
126.292/SP julgou a mesma questio por meio de 103 paginas.’?® O tamanho de tais decisdes
talvez se justificasse se ele tivesse sido utilizado para mostrar motivos concretos para a
superagao de precedente, efetuada por ambas, o que ndo aconteceu prioritariamente. Mas o pior
¢ que uma simples aplicacdo de precedente teve que ser posteriormente ratificada, em sede de

mera medida cautelar, em acérddo de 250 paginas, nas ADCs 43 e 44/DF 3%

o que foi
confirmado, mais uma vez, em outras 86 paginas, no ARE 964.246/SP, no Plenario Virtual.*?’
E o precedente entdo vigente foi aplicado, dentre inimeras outras vezes, no julgamento do HC
152.752/PR, impetrado em favor do ex-presidente Lula, agora em acérdao de mais 464
paginas 328

Fora a enorme quantidade de causas as mais diversas, que tramitam diariamente no

STF, pensemos ainda em outras citadas anteriormente. O julgamento da AP 937/RJ, relativo ao

foro privilegiado, aconteceu por meio de acorddo escrito em 429 paginas.’? E, certamente o

323 CAMBI, Eduardo; HELMMAN, René Francisco. Os precedentes e o dever de motiva¢do no Novo Cddigo de
Processo Civil, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 648 e 649.

324 Disponivel em http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608531. Acesso no dia
19/10/2019.

32 Disponivel em http://redir.stf . jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246. Acesso no dia
19/10/2019.

326 Disponivel em http://redir.stf . jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=14452541. Acesso no dia
19/10/2019.

327 Disponivel em http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12095503. Acesso no dia
19/10/2019.

328 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15132272. Acesso no dia
19/10/2019.

329 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748842078. Acesso no
dia 19/10/2019.
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caso mais emblematico, foi o da AP 470 (Mensaldo), com acordao julgando o mérito em 8.405
paginas, ao qual se seguiram outras decisdes relativas a recursos para o mesmo tribunal,
inclusive com reversdo de parte do resultado para alguns réus.>** Embora ela tenha sido decidida
antes da vigéncia do art. 927, V, do atual CPC, nao formando precedente obrigatdrio, ndo deixa
de ser um bom exemplo do problema, que pode voltar a surgir.

Talvez acordaos tdo grandes apare¢am no ambito do STF para atender a necessidade
de que o colegiado se pronuncie nao apenas sobre cada um dos pedidos, mas sobre cada uma
das causas de pedir, seja diante de um recurso, seja quando do julgamento de uma agdo
origindria.>*! Ou mesmo para que se manifeste sobre cada argumento relevante apresentado
pelas partes, na forma do art. 489, § 1°, IV, c/c o art. 1038, § 3°, ambos do CPC. O que nio se
pode perder de vista, porém, ¢ que alguns advogados podem se dedicar meses ao estudo de uma
unica causa, elaborando peticdes ou recursos sem limite maximo de paginas ou palavras,
enquanto cada ministro tem que se dedicar, repita-se, a mais de sessenta causas por dia.

Os incisos V e VI, do § 1°, do art. 489, do CPC, exigem que o julgador, para aplicar
ou deixar de aplicar precedente, perquira sobre sua ratio decidendie, em seguida, realize o
devido distinguishing®?> ou superacdo. Mas é mesmo possivel, com uma dose minima de
seguranga e consenso, identificar os motivos determinantes do acorddo de 8.405 paginas,
proferido no caso mensaldo, ou mesmo dos outros acima citados? Quais os motivos
determinantes para a decisdo tomada quanto ao tema 925/STF? Alias, j4 demonstramos que
algumas vezes nao foi observada nem mesmo a tese nele fixada, sem que para isso tenha havido
a menor preocupacgdo com os dispositivos legais em exame.

Na verdade, os textos legais em andlise fariam muito mais sentido no caso de aplicagao
de precedentes a outras causas que ndo fossem exatamente iguais, mas cuja semelhanca fatica
e juridica justificassem a aplicagdo do mesmo raciocinio. Realmente, a rigor a observancia de
precedente envolve a construcdo de analogias entre os predicados faticos considerados
relevantes, para um juizo de semelhanga entre o caso concreto e um precedente

paradigmatico.**} No Brasil, porém, o stare decisisem sido mais usado para a solucio de agdes

330 ROMERO, Eneas. O Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal penal?: O caso “Mensaldo”, o devido
processo, o direito ao “fair trial” e o direito a ser ouvido, In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogtita 7-
8,2015, p. 394, disponivel em https://www.zis-online.com. Acesso em 04/07/2019.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 34.

332 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. A fundamentagio adequada diante do sistema de precedentes instituido
pelo NCPC, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 696.

333 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente judicial

e o desafio do Novo CPC, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 285.
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judiciais idénticas, nas quais a reproducdo daquilo que ja foi decidido deveria exigir apenas a
demonstragdo de que as controvérsias sao realmente iguais.

A superagao do precedente efetuada por meio do HC 126.292/SP foi objeto de
rediscussao no julgamento da medida cautelar nas ADCs 43 e 44/DF, do ARE 964.246/SP, em
regime de repercussdo geral (tema 925), sem falar no seu julgamento no bojo de milhares de
acdes individuais, a exemplo do citado HC 152.752/PR, até finalmente haver a superagdo da
superagao no julgamento final das referidas a¢des de constitucionalidade. Tais reiteragdes
talvez nem devessem existir, mas, como de fato existem, no minimo deveriam dispensar os
ministros de uma ampla fundamentagdo, de uma argumentacdo complementar, quando da
manuten¢do do entendimento. Nao ha sentido em obrigar que, no instante em que aplica o
precedente vinculante, ele novamente enfrente toda argumentagao juridica que ja fora apreciada
no momento de sua formacdo.>*

Embora admitamos que dogmaticamente ndo possamos questionar a obrigacdo de
identificagdo da ratio decidendina aplicacdo de precedentes, em qualquer tipo de causa,
repetitiva ou nao, diante do texto do art. 489, § 1°, V, do CPC, sob o ponto de vista ideoldgico
e empirico ndo pensamos da mesma forma. Ao menos em decorréncia da sua ampla
competéncia atual, a quantidade de trabalho no STF ndo permite isso. E mesmo que um dia
permita, a missdo seria das mais dificeis, sequer havendo unanimidade de critérios que a oriente,
0 que geraria muita divergéncia. Se na teoria o texto legal deseja melhorar a aplicacdo dos
precedentes, na pratica pode ter o efeito reverso, sendo usado exatamente para tentar justificar

a sua inobservancia.

3.3 AS SUMULAS, AS EMENTAS E A JURISPRUDENCIA

E imprescindivel ter em mente a necessidade de que os precedentes se tornem de
conhecimento publico, para poderem conduzir a atitude das pessoas. Preocupado com isso, o §
5°, do art. 927, do CPC, estabelece que “os tribunais darao publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores”. Se a norma oriunda do precedente ¢ vinculante, devendo ser
seguida em casos futuros, os individuos precisam conhecé-la, especialmente no sistema de

justica penal.

334 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O sistema de precedentes vinculantes e o incremento da eficiéncia
na presta¢do jurisdicional: aplicar a ratio decidendisem rediscuti-la, In: Revista de Processego. 2016, p.3 € 5,
disponivel em https://www.academia.edu/. Acesso em 18/10/2019.
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Todavia, com tantos acordaos, alguns deles bem grandes, ¢ praticamente impossivel o
acompanhamento de todos os precedentes, sem falar na constante modificagdo de
posicionamento. Na pratica nao ¢ facil efetuar a leitura do inteiro teor de todas as decisdes do
STF, nem mesmo daquelas que possuam efeitos vinculantes no sistema de justica penal, o que
ocorre em relagdo aos individuos, ndo sendo diferente a situagao para os profissionais do direito
e até para os proprios ministros.

Talvez por isso, assim como em razao da subjetividade na extragdo da ratio decidendi
o STF tem fixado algumas sumulas, as quais vém recebendo muita aten¢do ndo s6 dos seus
ministros, mas também da comunidade juridica em geral, inclusive com respaldo do legislador.
Além da simula vinculante, instituida no art. 103-A, da CF, por meio da EC 45/2004, o CPC
positivou as outras sumulas em alguns dos seus dispositivos. No art. 926, § 1°, previu que os
tribunais editardo enunciados de stimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante,
estabelecendo, no art. 927, nao s6 que as sumulas vinculantes deverdo ser obrigatoriamente
observadas pelos juizes e tribunais (inciso II), como também as simulas do STF em matéria
constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional (inciso IV).

A solugdo nao ¢ bem vista pela doutrina especializada, sob o argumento de que as
simulas criam inegéavel entrave a boa operagdo da teoria dos precedentes obrigatorios, ja que
teriam por objetivo apenas veicular o resumo editado, numerado e sintético das teses vencedoras
sobre matéria especifica.’*®

Para Mitidiero, a utilizagdo das sumulas seria inerente a um modelo de “corte
superior”, que terminaria neutralizando a importancia da fundamentagao das decisoes judiciais
como verdadeiro juizo sobre questdes fatico-juridicas. Nele, haveria uma tendéncia a
compreensdo da jurisprudéncia a luz tdo somente do resultado do julgamento da causa, com
enunciados abstratos redigidos sem referéncia ao contexto fatico que deu lugar a solugio. >

Marinoni, no mesmo sentido, se utiliza inclusive de asser¢do forte para criticar o
instituto. Ele entende que a experiéncia das simulas, destinadas a expressar a solu¢do de uma
questao de direito em abstrato ou uma interpretacao isolada de um contexto fatico, ¢ um fracasso

no direito brasileiro.>?’

335 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatorios no Novo Codigo
de Processo Civil, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 343 e 347.

336 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeapretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedente® edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 50/51.

337 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 102.
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Porém, se formos falar do fracasso de um instituto juridico no pais, ele certamente ndo
sera exclusivo das simulas, ndo podendo ser negada a mesma afirma¢do sequer quanto ao
proprio sistema brasileiro de precedentes, ao menos sob o ponto de vista empirico do momento.
E certo que a elaboragdo de simulas possui alguns problemas, o principal decorrente de sua
possivel aplicacdo futura fora do mesmo contexto fatico e juridico em que foram elaboradas. A
maior dificuldade estd ¢ na sua utilizagdo apenas de maneira isolada, sem conhecimento da
fundamentagdo que as embasa, ja que elas também merecem interpretacdo, o que também
decorre da carga de trabalho.

De todo modo, reconhecemos nas sumulas alguma utilidade para a teoria dos
precedentes, no minimo no tocante a sistematiza¢ao do que ja foi decidido. E, além de acolhida
no ordenamento juridico brasileiro, ¢ fato que elas vém sendo utilizadas na pratica do STF,
como dito, sendo varias as simulas vinculantes, algumas em matéria criminal,**® havendo mais
de setecentas simulas “ndo vinculantes”, varias também relativas a este ramo do direito.>*°

Por sua vez, quem sabe em razdo da dificuldade de os destinatarios da norma
conhecerem seus precedentes, em funcdo da enorme quantidade de paginas que teriam que ser
diariamente lida por eles, por aqui também se adotou a pratica da elaboracao de ementas, as
quais, porém, deveriam servir apenas como um breve resumo identificador do tema que teria
sido decidido.

Entretanto, a nossa pratica ¢ outra. Enquanto os representantes das partes transcrevem
as ementas ou conclusoes de julgados anteriores, pretendendo uma vinculagdo da decisao a tais
transcrigdes, os proprios juizes fazem o mesmo, com o intuito de justificar o acerto do seu ato
processual. S3o muitas as ementas invocadas nas mais variadas pecas juridicas — peti¢des,
pareceres, sentengas € acorddos — sem que o jurista que a estd utilizando tenha lido o inteiro
teor da decisdo, ndo investigado os fundamentos juridicos essenciais que justificaram a
construgdo do precedente, os quais seriam importantes, pelo menos, como condugdo da
interpretacao.

Nao se pode pretender a vinculagdo das decisdes a simples ementas de julgados
anteriores, que correspondem apenas a sinopse do precedente, talvez apontando algumas
conclusdes, mas sem a certeza de abrangerem os pontos centrais que tenham recebido o

respaldo da maioria. Ainda nos parecem importantes no Brasil, especialmente em face da

3% Disponivel em http://www.stf . jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante.

Acesso no dia 22/10/2019.
339 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula. Acesso no dia
22/10/2019.
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grande quantidade de acordaos oriundos do STF, mas apenas para que o operador do direito
possa entender qual o assunto tratado no caso, a partir de quando devera procurar, no mundo
ideal, a leitura do inteiro teor do acérdao. S6 entdo podera saber se realmente hé aplicagdao do
precedente para aquilo que lhe interessa.

O nosso costume de seguir apenas as ementas, de forma despreocupada com o inteiro
teor do acoérddo, sem a ciéncia, portanto, da exata correlacdo entre elas e as matérias
efetivamente resolvidas pela maioria, como também sem o conhecimento do contexto fatico e
juridico no qual elas foram redigidas, pode fragilizar a coeréncia de manutencdo do mesmo
raciocinio juridico para casos futuros, o que pode acontecer inclusive sob o ponto de vista
horizontal, com o tribunal se afastando de seus proprios entendimentos.

A mesma pratica de utilizagdo aleatoria de ementas ocorre com o nosso STF. Ele
igualmente deixa de efetuar uma correta aplicagdo do sistema de precedentes, geralmente se
omitindo em analisar o inteiro teor do acérdao que supostamente estd seguindo, embora isso
possivelmente influenciado pela sua carga de trabalho.

Era natural que em 2009, ano ainda distante da positivagdo legal do sistema de
precedentes vinculantes, os acérdaos do STF costumassem citar ementas de julgados anteriores
para fundamentar as suas conclusdes. Neste sentido, contamos dezoito ementas citadas ao
longos das 166 paginas da decisio tomada no HC 84.078/MG,*** embora seja muito curioso
que alguns votos também citaram trechos de fundamentagdes pretéritas, assim como
fragmentos de motivacdes apresentadas em votos vencidos do passado, o que os aproximava,
em parte, da teoria dos precedente.

A situagdo melhorou no julgamento do HC 126.292/SP, em 2016, pouco antes do
inicio de vigéncia do sistema positivo parcial de precedentes obrigatorios. Mesmo assim, ainda
identificamos a citagdo de cinco ementas no inteiro teor do acérddo respectivo,®*' mesmo
numero que detectamos no julgamento ao ARE 964.246/SP, no mesmo ano, mas ja na vigéncia
do CPC/2015, e em sede de repercussdo geral, isso excluindo da conta a transcri¢do que o
ministro Marco Aurélio fez, no seu voto vencido, do voto vencedor.>*?

Mas obstaculo ainda maior ndés encontramos na cultura jurisprudencial brasileira,

diferente da tradicdo de observar precedentes. A jurisprudéncia consubstancia-se na atividade

340 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso no dia
19/10/2019.
341 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246. Acesso no dia
19/10/2019.
342 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12095503. Acesso no dia
19/10/2019.
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de interpretagdo da lei, desempenhada pelas cortes, para solu¢do de casos, cuja multipla
reiteracdo gera a uniformidade capaz de servir de pardmetro para esse fim, mas nao gozando de
autoridade formalmente vinculante.>** Explicada de outra forma, compreende o conjunto de
decisdes concordantes, proferidas pelos 6rgaos judicidrios de modo reiterado e uniforme,
resultando de um grupo de pronunciamentos judiciais harmonicos em relacdo a uma mesma
questdo juridica, mas com forca meramente persuasiva no sistema. O precedente, por outro
lado, consiste naquela decisdao da qual emerge uma referéncia especifica para o julgamento de
novos casos, caracterizado por sua natureza transcendental, mesmo sendo oriundo de um tnico
julgado individual, com capacidade de irradiar seus efeitos para além do caso concreto que o
originou.**

Em alguns paises do civil law as cortes sao relutantes em observar um precedente
singular, mesmo que ele possa ir exatamente no ponto, sendo mais facil de serem persuadidas
por uma sequéncia de decisdes no mesmo sentido.>* Esquecem que um precedente singular
que ndo ¢ superado, e ¢ seguido por decénios, tem uma eficacia muito maior do que aquela
adstrita a uma maxima que se encontra em uma lista que contém duzias de enunciacdes
repetitivas. >4

Além disso, se focarmos exclusivamente no STF, pensamos que seria melhor se o
orgdo inadmitisse uma causa verde, para, se fosse o caso, julgamento da matéria uma tinica vez,
apos suficientes debates nas instancias inferiores, e certeza da sua relevancia para toda a nagao.
Isso poderia gerar uma falta de uniformidade temporaria entre os Estados, ¢ verdade, mas diante
das limitagdes humanas o problema ficaria na conta do pacto federativo. A op¢ao por decidir
sempre 0os mais variados temas, suficientemente desenvolvidos ou ndo, de forma reiterada, e
ndo raramente conflitante, além de gerar desigualdade entre jurisdicionados das mesmas
localidades, termina se caracterizando como um grande entrave a propria possibilidade de as
pessoas saberem exatamente aquilo que podem ou ndo fazer, impedindo-as, outrossim, de
saberem como devem proceder a suas defesas no ambito de eventual processo criminal.

Nao temos a possibilidade de estudar, quantitativamente, se o STF se comporta mais

como corte preocupada com os precedentes, ou como 6rgao focado no julgamento reiterado de

343 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdfeeipretacdo da Jurisprudéncia
ao Precedent&® edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 46.

34 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatorios no Novo Codigo
de Processo Civil, In: DIDIER JR. et al(coord.), PrecedentesSalvador: Juspodivm, 2015, p. 343.

345 MATTEI, Ugo A et al Schlesinger's Comparative Lafh ed., New York: Foundation Press, 2009, p. 620.

346 TARUFFO, Michele. Las Funciones de las Cortes Supremas. Aspectos Generales, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdadrid: 2016,
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demandas idénticas. Porém, os inimeros casos que abordaram repetitivamente a mesma matéria
objeto do tema 925 podem servir como exemplo de uma cultura juridica ainda muito ligada a
reprodugdo da jurisprudéncia, piorada quando nem ela ¢ seguida, como tem acontecido em

algumas vezes, em prejuizo da seguranga juridica e da isonomia entre os jurisdicionados.

3.4 COMO DECIDEM OS MINISTROS

Ao longo do tempo, o estudo juridico no Brasil tem primordialmente mantido relagdo
como os aspectos teoricos ou filosoficos do direito, como também com aspectos dogmaticos,
de hermenéutica ou revisao da literatura. Nos ltimos anos, porém, vem crescendo a analise do
comportamento judicial, e especificamente de fatores que influenciam na tomada da decisdo
judicial, principalmente no ambito dos cursos de pos-graduagdo, embora ainda
minoritariamente.

A despeito de varias pesquisas nacionais ja abordarem inumeros desses fatores,
optamos por reuni-los em trés grandes grupos, mencionados por autores norte-americanos que
serdo citados na segunda parte deste trabalho. A escolha foi feita por entendermos ser ela capaz
de uma melhor sistematiza¢do da matéria, como também para facilitar a comparagao que
tentamos efetuar entre as duas cortes de vértice: o Supremo Tribunal Federal e a Suprema Corte
dos Estados Unidos.

Em trabalho anterior j& tivemos a oportunidade de sugerir um modelo de decisdo
judicial que prestigie a seguranca juridica, ainda que sem esquecer a impossibilidade de a lei
disciplinar todas as condutas, muito menos de forma precisa e objetiva, diante da alta
complexidade das sociedades atuais. Diante disso, naquela oportunidade defendemos um
rigoroso Stare decisisjustamente para que ele estabeleca as normas aplicaveis nos espagos
abertos deixados pelo legislador, mesmo cientes da impossibilidade de os precedentes
obrigatorios efetuarem um fechamento total do sistema.**’

Embora este modelo possa apresentar algumas diferengas em relagdao ao positivismo

8

classico,*® optamos por chama-lo também de “modelo positivista” de tomada de decisdo

judicial, haja vista que, segundo ele, os julgamentos devem necessariamente ser efetuados com

34T MENDONCA, Jorge André de Carvalho. O ativismo judicial em matéria penal e sua relagdo com o sistema
brasileiro de precedentes obrigatérios. In: Revista da Ajurisv. 45, n. 144. Porto Alegre, jun. 2018, p. 346 e 347.
Disponivel em http://www.ajuris.org.br/OJS2, acesso no dia 11/12/2018.

348 O positivismo juridico, numa perspectiva extremada que se opds ao jusnaturalismo, é a doutrina que reduz a
justica a validade, somente sendo justo aquilo que ¢ comandado e pelo fato de ser comandado (BOBBIO, Norberto.
Teoria da Norma Juridicalradutores Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 4* edi¢do. Bauru: Edipro,
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base em normas previamente existentes, sejam elas oriundas da lei em sentido lato, sejam elas
decorrentes dos precedentes judiciais. Afinal, no ambito do positivismo desenvolvido na
segunda metade do século XX, o direito passa ser definido mediante a consideragdo nao
somente dos enunciados normativos, postos pelo legislador, mas também das normas juridicas,
postas pelos aplicadores do direito, sobretudo pelo Poder Judiciario.**® Apenas na sua auséncia,
e nos casos de obscuridade, ambiguidade ou imprecisdo, outros critérios poderiam ser
utilizados, sendo claramente vedada a decisdo contra-legem como também o julgamento
ofensivo ao precedente.

Nao que este modelo positivista seja perfeito, claro que ndo ¢. Mesmo para os seus
adeptos, como noés, certamente fatores outros, subconscientes, influenciardo a tomada da
decisdo, porque nenhum ser humano ¢ totalmente neutro, isento de valores preconcebidos. Esta
“falha”, porém, quando inconsciente, ndo vai além daquela inerente a todas as pessoas; por
outro lado, quando consciente, ela decorre da natural imperfeicdo humana, sem que possamos
fazer nada no momento para mudar a situagao.

Mas vejamos se este modelo tem sido sempre seguido no STF. Para tanto, tomemos
mais uma vez como exemplo o inteiro teor do acorddo proferido no HC 126.292/SP,
posteriormente confirmado no ARE 964.246/SP, em regime de repercussdo geral. Naquela
oportunidade, o ministro Teori, entdo relator, afirmou que os recursos de natureza
extraordinaria ndo tém por finalidade especifica examinar a justi¢a ou injustica de sentengas,
destinando-se a preservagdo do sistema normativo (p. 15), parecendo sugerir o citado modelo
positivista.

O ministro Fachin pareceu ainda mais farto no seu voto individual. Segundo ele, o
exercicio do papel do STF se da por meio da formulacdo de teses juridicas, para orientar e
conferir seguranga na aplicagdo das normas constitucionais (p. 20), em detrimento de uma
missdo de fazer justica nos casos concretos (p. 21). Acrescentou que o acesso individual as
instancias extraordinarias visa oportunizar o exercicio do papel da corte de estabilizar,
uniformizar e pacificar a interpreta¢do das normas constitucionais (p. 23), sendo necessario ao
recorrente demonstrar a transcendéncia e relevancia da tese juridica a ser afirmada (p. 24).

O ministro Gilmar, no mesmo julgamento, em certa passagem também afirmou algo
parecido, dizendo que a andlise das questdes em recursos extraordindrios ndo serve
preponderantemente ao interesse do postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento

e aperfeicoamento da “jurisprudéncia” (p. 68).

3% BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento e quais séo os limitegiid? Sao Paulo:
Noeses, 2018, p. 231).
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O curioso ¢ que alguns dos votos vencidos também ndo deixaram de tecer
consideragdes que os ligariam a um modelo positivista, embora tenham chegado a conclusdo
diversa, obviamente. A ministra Rosa Weber disse que o melhor caminho, naquele momento,
nao passava pela alteragao da compreensdo do texto constitucional fixado pela corte, optando
por ndo referendar a revisao da “jurisprudéncia” (p. 57). J& o ministro Marco Aurélio criticou
o fato de integrantes que buscam sempre a preservacao da “jurisprudéncia” estarem, naquele
momento, a revendo, o que seria pior em fun¢do de ser ela recente (p. 76). Nada obstante, mais
curioso ainda ¢ o fato de, em momentos posteriores, 0s mesmos ministros terem manifestado
posicdo contraria ao precedente da casa, no ARE 964.264/SP, a primeira, por exemplo, no
julgamento final, conjunto, das ADCs 43, 44 e 54/DF;*° o segundo por mais de uma vez, o
apice quando concedeu a liminar na ADC 54/DF, j4 mencionada anteriormente. Ao que parece,
entdo, na verdade a irresignagao deles ndo era quanto a ofensa ao sistema de precedentes, mas
a propria convicgao pessoal de cada um.

Mas ndo ¢ so. O afastamento do modelo positivista pode ser inferido de varios outros
trechos da propria posi¢do majoritaria. Retornando ao voto do ministro Teori, ele disse que
eventuais equivocos poderiam ser coibidos mediante o uso de medidas cautelares para
suspender a execugdo provisoria da pena, para controlar situa¢des de injusticas ou excessos (p.
19). A afirmagao foi ratificada pelo ministro Fachin, que acrescentou o uso de habeas corpus
inclusive de oficio, para tal finalidade (p. 25 e 26). No mesmo sentido os votos do ministro
Barroso (p. 48 € 49) e Gilmar (p. 72), ambos igualmente integrantes da posi¢ao majoritaria
daquele momento. Em outras palavras, a despeito de terem fixado o precedente, pareceram
abrir-lhe excegdes vagas, que talvez nao justificassem um distinguishingmuito menos de forma
genericamente antecipada.

Ha, outrossim, fragmentos do acordao estudado que questionam, ainda mais
claramente, uma efetiva adesao ao modelo positivista de decisdo, tanto em votos de integrantes
da posi¢cdo vencedora, como da posi¢do vencida, por invocarem expressamente argumentos
metajuridicos.

O ministro Barroso tratou de fundamentos pragmaticos, abrindo topico especifico para
esta abordagem. Na ocasido, disse que os métodos de atuagdo e argumentacdo dos Orgaos
judiciais sdo essencialmente juridicos, mas que a natureza de sua fun¢do, notadamente quando
envolva a jurisdi¢do constitucional nos chamados casos dificeis, tem uma inegavel dimensao

politica. Na atribuicao de dar sentido a clausulas abertas e realizar escolhas entre solugdes

350 Disponivel em http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC43votoRW.pdf. Acesso no dia
25/10/2019.
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alternativas possiveis, caberia ao intérprete, segundo ele, desempenhar uma atuacdo criativa,
inclusive pensando nas consequéncias praticas de suas decisdes (p. 49). Nao discordamos desta
afirmagdo, como explicamos no capitulo I, mas ndo podemos esquecer que foi o préprio
ministro Barroso quem disse que o precedente que estava “superando”, aquele formado no
julgamento do HC 84.078-7/MG, tinha adotado uma posic¢ao “literal” do art. 5°, LVII, CF (p.
30). Se era possivel uma interpretagdo literal, isto &, se o texto era claro o suficiente para se
deduzir o seu alcance, argumentos de politica judiciaria poderiam levar o intérprete a posi¢ao
oposta?

No mesmo caminho, os seis ministros que formaram a maioria no julgamento do
referido writ também invocaram a necessidade de obstar recursos protelatorios (p. 17, 24, 46,
60, 64 e 66), o que nao nos parece um argumento puramente juridico. Além disto, a rota
extrajuridica foi utilizada pelo ministro Teori ao usar o argumento do infrequente éxito dos
recorrentes, ndo sendo diferente a postura dos ministros Barroso e Gilmar ao se justificarem na
necessidade de obstar a impunidade (p. 53 e 65).

Aos menos dois dos votos vencidos ndo agiram de forma diferente. Embora tenham
afirmado expressamente que o texto constitucional era claro, sem margem para interpretagdes
variadas (p. 93 e 97), os ministros Celso de Mello e Lewandowski se fundamentaram
igualmente, respectivamente, na luta contra o autoritarismo e na faléncia do sistema criminal
(p- 91 e 98), ambos falando, ainda, em dados estatisticos (p. 93 e 101). Isso abre margem para
imaginarmos que fatores outros, nao juridicos, sdo os que podem ter influenciado mais o
pensamento dos dois. Se o motivo da conclusdo deles era a interpretacdo literal do texto
constitucional, ela ja seria suficiente por si so, independentemente de razdes politicas ou
sociologicas.

Destarte, ainda que ndo possamos apontar um percentual de vezes no qual o fator
preponderante para a decisdo judicial seja ou ndo a norma, o caso estudado sugere um segundo
modelo, que agora chamamos de ideoldgico, por ter a ideologia como principal influenciador
no resultado adotado.

Ja tem sido afirmado por aqui que, em geral, os juristas brasileiros agem de maneira
personalista ao decidir casos concretos, com a tendéncia de naturalizar seus conceitos ao refletir
sobre o direito em abstrato. Quando pensam sobre um caso concreto, eles estdo mais
preocupados em apresentar suas opinides pessoais sobre o problema que tém diante de si do

que em demonstrar analiticamente a “correcdo” da solugdo que defendem.*>! Nio obstante

33 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortegsara uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2013, p. 6 e 7.
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criticavel, no mundo real talvez ndo seja tdo facil agir de outra forma, ainda mais quando
pensamos na atuacdo do STF, que tem o grande poder de decidir por tltimo, muitas vezes em
espacos abertos deixados pelo legislador.

Embora pensemos que a influéncia ideoldgica deva ser evitada ao maximo possivel, a
decisdo judicial, como qualquer conduta humana, ¢ tomada sob influxo de ideias e percepgdes
conscientes e inconscientes, o que impediria ao juiz, como também ao ministro, purificar o ato
de decidir, eliminando totalmente quaisquer fatores externos ou mesmo sua influéncia no
resultado do julgamento. Fatores externos ao processo, alheios aos fatos, provas e fundamentos
juridicos apresentados e discutidos pelos sujeitos processuais, influenciam o ato de julgar e,
consequentemente, o resultado dos julgamentos. Tais influéncias ndo figuram na
fundamentagdo da decisao, mas possuem um papel significativo como insumos subliminares,
infiltrando-se no raciocinio do julgador a partir de seu inconsciente.*>

Lembremos mais uma vez da decisdo do STF que, em 2019, criminalizou a transfobia
¢ a homofobia por meio da ADO 26/DF e do MI4733/DF, a despeito da falta de tipificacdo por
ato do Poder Legislativo, mencionada no item 1.4, do capitulo 1. Ela se justifica na dimensao
“social” de racismo, projetada para além de aspectos bioldgicos ou fenotipicos, correspondendo
a uma manifestacdo “histérico-cultural”,> com forte cara valorativa. Nio obstante
concordemos, sob o ponto de vista ideoldgico, com a protecdo das vitimas de tais condutas,
nem todos pensam da mesma forma, bastando lembrar ndo apenas os diferentes tempos, mas
também os lugares diversos do momento atual.

O fato ¢ que ao emprestar significado ao significante, o intérprete encaixa em sua
constru¢ao hermenéutica preconcepgdes inerentes a sua condi¢do e ao seu contexto. Elementos
historicos, sociais, psicoldgicos, axioldgicos interferem, mesmo que imperceptivelmente, no
resultado da exegese.>>*

O inconsciente, com tudo aquilo que carrega, atua fortemente na formacao dos critérios
de decisdo do julgador e em sua particular forma de enxergar o mundo, o que repercute,
inevitavelmente, no processo de tomada de decisdo e no resultado de seus julgamentos. Assim,

¢ extremamente duvidosa a possibilidade de os ministros agirem com neutralidade, porque a

propria ideia de neutralidade contrasta com a atividade de julgar. Juiz neutro seria apenas aquele

32 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais ¢ suas influéncias para a formagdo da decisdo judicial, In: Revista Brasileira de Politicas
Pablicas v. 8, n. 2, Brasilia, 2018, p. 666.

353 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053 e em
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo944.htm. Acesso no dia 05/11/2019.

354 COSTA, Gerson Godinho da. A presun¢do de inocéncia e o recente posicionamento do Suprema Tribunal
Federal. In: Revista Direito Federahno 30, n. 96, Sao Paulo: Letras Juridicas, 1° semestre 2017, p. 326 e 327.
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que conseguisse se desconectar das condi¢des historicas que lhe moldaram a personalidade e o
carater durante toda a vida, deixando de ser a pessoa que era para se tornar uma nao pessoa, um
ser indiferente, sem identidade, situa¢io que evidentemente niio existe como fato da vida real.>>>

Construir a decisao judicial ¢ realizar duas grandes travessias, da narrativa dos fatos
apresentados pelas partes para a narrativa do julgador, e do enunciado juridico para a norma
juridica. No STF, apenas a ultima deve ser realizada no ambito da sua competéncia recursal
extraordinaria (art. 102, III, da CF), enquanto ambas podem ser efetuadas no bojo da sua
competéncia origindria (art. 102, I, da CF) e da recursal ordinaria (art. 102, I1, da CF). As duas
sdo realizadas no plano da linguagem, mas ndo sem a subjacente valora¢do, simplesmente
porque toda compreensao e atribui¢do de sentido coloca o intérprete diante de escolhas, ainda
que filosoficamente seja muito defensavel a exigéncia de exposi¢do de tais valoragdes. >

Na pratica nao ¢ facil encontrar na fundamentagdo linguistica os motivos que
orientaram realmente o julgador, pois os vestigios das influéncias externas sdo praticamente
imperceptiveis, o que nos parece dificultar bastante uma andlise empirica que identifique o
modelo de tomada de decisdo mais usado no STF. A despeito disso, eles podem estar ali,

cristalizados na decisdo judicial,*’

como nos pareceu ter acontecido nos casos estudados, os
quais, apesar de apenas qualitativamente, sugerem um distanciamento do modelo positivista,
ndo apenas de forma inconsciente, como talvez até mesmo de modo consciente.

De outra parte, se partirmos do pressuposto de que os juizes de tribunais que precisam
decidir mais processos t€ém menos tempo para tomar suas decisdes, como acontece no STF,
parece natural imaginar que eles prefiram acompanhar seus colegas, em vez de desperdicar seu
escasso tempo.>>® A alta carga de trabalho, a despeito de trazer a questionavel necessidade de
julgamento por 6rgaos fracionarios, pode ajudar a incrementar a observancia de precedentes,
nos casos de rotina, sob o aspecto quantitativo. Em contraste, ndo podemos esquecer,

especialmente nesses casos mais rotineiros, que o juiz, assim como o cidadao em seu dia a dia,

e como os profissionais de outras areas do conhecimento, se vale de heuristicas para fazer

3% ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais e suas influéncias para a formagdo da decisdo judicial, In: Revista Brasileira de Politicas
Publicas v. 8, n. 2, Brasilia, 2018, p. 672 e 673.

3% BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento e quais sdo os limitefuid? Sdo Paulo:
Noeses, 2018, p. 333).

337 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais e suas influéncias para a forma¢do da decisdo judicial, In: Revista Brasileira de Politicas
Puablicas v. 8, n. 2, Brasilia, 2018, p. 675.

38 ALMEIDA, Guilherme da Franca Couto Fernandes de; NUNES, José Luiz; CHAVES FILHO, Luciano de
Oliveira. Explicando o Dissenso: Uma Analise Empirica do Comportamento Judicial do Supremo Tribunal Federal

e da Suprema Corte dos Estados Unidos, In: Revista Estudos Institucionais 2, n. 2. Rio de Janeiro, 2016, p. 902

e 903.
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escolhas e decidir as questdes que lhe sdo apresentadas, utilizando atalhos mentais que facilitam
e agilizam a tomada de decisdes, por meio de um pensamento automatico, intuitivo. Uma das
formas de decidir ocorre a partir de informagdes que estdo disponiveis previamente em sua
mente, a partir de seu conhecimento juridico, de sua experiéncia profissional, sem que isso,
porém, o isente de equivocos. Buscar rapidamente pela memoria uma informacdo, e logo
decidir, ¢ arriscado quando ha tantos ramos do direito, incontaveis leis em vigor, constantes
mudancas legislativas e milhares de preceitos normativos primarios ¢ secundarios a serem
observados. Decidir prontamente, sem pesquisar, sem checar informagdes, sem examinar
regras, pode redundar em falhas cognitivas,*> prejudicando a aplicacdo de precedentes sob o
ponto de vista qualitativo, o que pode contribuir com o modelo ideoldgico, ou mesmo com uma
terceira espécie de influéncia das decisoes judiciais.

Com efeito, além de critérios de direito positivo e de ideologia, questdes taticas
também podem influenciar o comportamento do STF, o que nos faz chegar, entdo, a um terceiro
modelo de tomada das suas decisdes judiciais, o qual chamamos de modelo estratégico.

No geral entendia-se que a fragmentagao do Supremo em onze ministros monocraticos,
por exemplo, decorria do acumulo de processos, caracterizando uma técnica administrativa
focada em uma tética, ainda que patoldgica, principalmente naquele nivel de jurisdicdo. Mas a
situagdo parece ter piorado a partir de 2016, quando ficou mais clara uma nova dimensao do
fendomeno, vindo a luz a sua verdadeira natureza, de uso deliberado pelos ministros, revelando-
se como estratégia politica, empregada em disputas internas de poder. Em outras palavras, um
Supremo fragmentado abre as portas para o comportamento politico, para o artificio individual,
0 que pode ocorrer pelo menos de trés diferentes maneiras: 1) emparedando-se o plenario; 2)
contrariando-se o plenario; 3) evitando-se o plenério.>®

A estratégia de pelo menos tentar emparedar o Plenario pode ser demonstrada com a
concessao de liminar pelo ministro Marco Aurélio, monocraticamente, poucas horas antes do
recesso forense de 2018/2019, na ADC 54/DF, ja mencionada. Além de ir de encontro ao
precedente vinculante do colegiado, formado no julgamento do ARE 964.246/SP, em
repercussao geral, a decisdo objetivou a soltura imediata de inimeros presos no pais, inclusive

de um ex-presidente da republica. Nao tivesse sido imediatamente reformada, poderia criar

3% ANDRADE, Flavio da Silva. A tomada da decisdo judicial criminal a luz da psicologia: heuristicas e vieses
cognitivos. In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal 5, n. 1. Porto Alegre, jan-abr 2019, p. 523.
Disponivel em http://doi.org/10.22197/rbdpp.v5il.172. Acesso no dia 26/10/2019.

30 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck. Onze Supremos: Todos contra o Plenario, In: FALCAO,
Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe (org.), Onze Supremo$® Supremo em 2016. Belo
Horizonte: Letramento, 2017, p. 21 a 23.
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fatos consumados que talvez tornassem muito mais custoso ao Plenario discordar da decisdo
individual tomada.

O exemplo acima também demonstra a tatica de julgar contrariando o Plenario. Aliés,
além de outros exemplos ja citados de decisdo que seguem este modelo, lembramos que a
ministra Rosa Weber, vencida no HC 126.292/SP, manteve sua posi¢do vencida no julgamento
das medidas cautelares nas ADCs 43 e 44/DF. Pouco tempo depois, terminou nio se
manifestando no julgamento do ARE 964.246/SP, em repercussao geral, como se pudesse
utilizar o non liquet vedado pelo art. 140, do CPC. Ja no julgamento do HC 152.752/PR,
impetrado em favor do ex-presidente Lula, optou por seguir o precedente vinculante do
colegiado, contra a sua posi¢do, mas o pior ¢ que ndo fez o mesmo posteriormente, no
julgamento final, conjunto, das ADCs 43, 44 e 54/DF, embora o precedente vinculante da corte
nao tivesse sido superado.

Mas ndo ¢ s6. O ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto individual no HC
84.078-7/MG, em 2009, entendeu ser necessaria uma “revisao da jurisprudéncia” do tribunal,
quando seguiu a posi¢ao da maioria do momento, no sentido de que a ordem de prisdo somente
poderia ser expedida com base no art. 312, do CPP (p. 154 a 164). Por outro lado, em 2016, no
julgamento do HC 126.292/SP, aderiu a uma nova maioria, decidindo ser possivel a execugdo
da pena apos condenagdo em 2* instancia, posi¢cdo que foi mantida por ele na medida cautelar
nas ADCs 43 e 44/DF, bem como no ARE 964.246/SP, em repercussdo geral, no mesmo ano.
Todavia, em 2017 parece ter passado a adotar uma terceira posi¢do, claramente contraria ao
posicionamento do Plenéario, no sentido de que a execugdo da pena deveria ficar suspensa com
a pendéncia de recurso especial ao STJ, mas ndo de recurso extraordinario ao STF. Nos autos
do HC 146.815/MG ele deferiu liminar suspendendo o inicio de cumprimento da pena em
funcdo de sentenca condenatoéria em 2° grau, para tanto dizendo que ja tinha sinalizado em s6
admiti-la apds a condenagdo no STJ, passando a seguir o entendimento do ministro Dias
Toffoli.>é! Mas depois, no dia sete de novembro de 2019, voltou a sua posicdo de 2009, quando
do julgamento final das aludidas ac¢des declaratorias de constitucionalidade do art. 283, do
CPP.*? Em suma, em aproximados dez anos, ele mudou de posi¢do pelo menos quatro vezes
em relagdo a mesma matéria, deixando de seguir o precedente do colegiado que entdo estava

valendo.

361 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5242908. Acesso
no dia 29/08/2017. No julgamento final ele terminou denegando a ordem em razao de o recurso interposto no STJ
ter sido julgado.
362 Disponivel em http:/portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=429359&ori=1. Acesso no
dia 09/11/2019.
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Por fim, a tatica de evitar o plenario comeg¢a com o poder discricionario dos relatores
de liberar os processos para julgamento, podendo optar por adiar a manifestagdo colegiada por
longos periodos de tempo. Ela pode ser agravada por um pedido de vista que interrompa o
julgamento, sem qualquer prazo, na pratica, para o seu retorno, embora esta conduta, agora,
tenha sido, em tese, criminalizada (Lei 37, da Lei 13.869/19 — Lei de abuso de autoridade). O
comportamento pode, igualmente, ser de responsabilidade do presidente da corte, a despeito de
0 espaco na pauta ser escasso, o que piora com o fato de muitos processos pautados ndo serem
de fato decididos.>®?

Como exemplo deste tipo de estratégia, consciente ou por necessidade, ¢ importante
verificar a irresignacdo do ministro Marco Aurélio ao deferir a liminar na ADC 54/DF, quando
disse ter liberado o processo para inclusao em pauta no dia 19 de abril de 2018, mas somente
tendo ele sido pautado para o dia 10 de abril de 2019 (p. 9). Embora nao concordemos com a
solucdo dada pelo douto relator, o fato ¢ que mesmo antes disso ja poderiam ter sido julgadas
em definitivo as ADCs 43 e 44/DF, valendo lembrar, demais disso, o que o julgamento marcado
para abril de 2019 somente foi iniciado efetivamente em outubro do mesmo ano.

Na verdade, conquanto sejamos adeptos do primeiro modelo analisado, o positivista,
reconhecemos que, além de ele ndo ser perfeito, sua predominancia parece muito dificil na
atualidade, diante ndo so6 da falta de neutralidade do ser humano, como também da sua
imperfeicdo, o que aparenta estar confirmado no STF, ao menos no ambito dos casos que
estudamos, a despeito de as consequéncias serem graves para todos os jurisdicionados, ainda

mais no ambito daquela corte.

33 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck. Onze Supremos: Todos contra o Plenario, In: FALCAO,
Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe (org.), Onze Supremo$® Supremo em 2016. Belo
Horizonte: Letramento, 2017, p. 22, 26 ¢ 27.
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SEGUNDA PARTE: O PAPEL DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS NO
SISTEMA DE JUSTICA PENAL

III. A SUPREMA CORTE DOS EUA E A TAREFA DE PRODUZIR NORMAS
CRIMINAIS PARA O FUTURO

1. ANORMA NORTE-AMERICANA NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL
1.1 A CONSTRUCAO DE SENTIDO AO TEXTO

O Brasil de hoje, ao menos na teoria, estd voltando a ter consciéncia do estado de
falibilidade humana, incapaz de redigir textos perfeitos, absolutamente claros e objetivos,
percebendo também a impossibilidade de vetar leituras diferentes, decorrentes de visdes de
mundo diversas entre aqueles que os leem.

Essa percepcao, evidentemente, ndo ¢ diferente no mundo anglo-saxdo. L4 também se
reconhece que os textos constroem posi¢des de leitura para os leitores, mas sem que eles sejam
meros recipientes passivos de significados fixos. Pelo contrario, eles, os leitores, ja estdo
discursivamente equipados quando interagem com o texto, o reconstruindo como um
significado que talvez seja mais ou menos congruente com a ideologia que o subjaz.>%*

Essa realidade nao poderia ser diferente no plano juridico. Malgrado os adeptos da
teoria originalista norte-americana entendam que a interpretagdo constitucional e legal deve
partir de um sentido fixo, considerando o momento de entrada em vigor do texto respectivo, a
descoberta desse sentido ndo ¢ objetiva. Alias, na Inglaterra do século XVIII ja se falava que
os juizes deveriam decidir inclusive em todos os casos de duvida,*®> de onde se deduz a
inexisténcia de um direito claro, certo, que leve a um unico resultado possivel.

E de conhecimento também dos estudiosos do direito que a linguagem é cheia de
textura aberta, ambiguidade e imprecisdao, razdo pela qual a sua interpretagdo, mesmo por
contemporaneos, estd fadada a produzir leituras diferentes. Além do mais, tem sido ensinado
que o significado do texto ¢ afetado pela natureza e mudancgas da sua propria tradi¢do, o que
acontece continuamente ao longo do tempo, de maneira que o intérprete ¢ confrontado por

muito mais do que um simples texto a interpretar.>®¢

34 FOWLER, Roger. Sobre a Linguistica Critica. In: Linguagem em (Dis)curso — Lem®4, n. especial. Tubarao,
2004, p. 212.

365 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of Englam@f the Rights of Persons. Philadelphia:
Union Library, 1.771, p. 69.

366 KRYGIER, Martin. Law as Tradition, In: Law and PhilosophyAug, 1986, p. 252 e 253. Disponivel em
https://www.jstor.org, acesso no dia 06/09/2018.
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Ainda que para o Brasil o méximo de clareza devesse ser buscada quando da
elaboracdo de normas juridicas pelo Poder Legislativo, o que se agiganta quando pensamos na
criacdo de normas penais incriminadoras, ndo podemos negar a frequente necessidade de
construgdo de sentido aos textos legais respectivos, o que, com maior razao, nao ¢ diferente nos
EUA, diante da sua tradi¢@o juridica no common law

O direito feudal na Inglaterra também forneceu o contexto para o desenvolvimento de
um sistema costumeiro, o qual, porém, diferentemente do que aconteceu no Civil law, resistiu
aos efeitos da romanizagdo e subsequente “humanizacao”, com instituigdes desenvolvidas no
periodo medieval que sobreviveram até quase o final do século XIX.*7 Neste periodo, se um
novo e imprevisto problema surgisse em um pais do civil law, a solug@o, grosso mododeveria
ser buscada nas regras existentes, diante de um sistema concebido como completo e sem
lacunas, com legislagdo que parecia estabelecer normas para resolver todos os casos futuros; se
a mesma coisa acontecesse em um pais do common laweles deveriam prever como o juiz
lidaria com a situacdo, com base em decisdes pretéritas, reconhecendo seu caminho como
gradual, de caso a caso, passo a passo, procedendo cautelosamente.>®® A despeito de este traco
distintivo ndo ser tao absoluto e objetivo, ele pode ser percebido na diferenca entre o marco
normativo norte-americano, a Constitui¢do, que entrou em vigor com sete artigos no ano de
1.789, e 0 marco normativo francés, o Codigo Civil de 1.804, com seus 2.281 artigos, grande
influenciador de outros paises integrantes da mesma familia juridica.

O fato ¢ que o direito ndo pode ser visto como um sistema fechado, como se fosse um
jogo de xadrez, no qual todos os movimentos podem ser encontrados nas suas regras. Pelo
contrario, ¢ inevitavelmente e especialmente sujeito a imprevisiveis complexidades da condi¢ao
humana.**® Nio ¢ por outra razio que MacCormick diz sempre ter uma inclinagio a lembrar
que certeza ¢ inatingivel, razdo pela qual o maximo que se pode fazer ¢ diminuir a incerteza
para um nivel razoavel.>’® Embora os juizes ndo devam decidir em qualquer caminho que
gostem, mas de acordo com as opg¢des que o direito lhes permite, dentro dos limites de sua

competéncia, no common lawé natural reconhecer que em algumas vezes ele tera que usar o

367 SAMUEL, Geoffrey. Common Law, In: SMITS, Jan M. (ed.), Elgar Encyclopedia of Comparative Law.
Cheltenham: MPG Books, 2006, p. 145.

368 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, HEIN. Introduction to Comparative LawWTranslator Tony Weir. 3a ed. Oxford:
Claredon Press, 1996, p. 69 e 70.

369 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyera new Introduction to Legal Reasoning. Harvard University
Press: Massachusetts, 2009, p. 5 ¢ 6.

370 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law: a Theory of Legal $®@ing.New York: Oxford
University Press, 2005, n.p.
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seu arbitrio, a discricionariedade, como acontece, por exemplo, na interpretacdo de duas leis
contraditérias.>”!

Mesmo o controverso “originalista e textualista” Scalia dizia que textualismo nao
poderia ser confundido com construcionismo estrito, com literalismo, embora entendendo que
as palavras possuem significados de alcance limitados, discordando de interpretagdes que vao
além daquele alcance. Até para ele, uma norma nio deveria ser sempre construida estritamente,
ainda que isso fosse melhor do que concebé-la de uma maneira ndo textualista. E ao tratar
especificamente da Constitui¢ao, acrescentava que o seu contexto determina ndo se pegar em
detalhes, devendo ser dada interpretacdo expansiva as palavras e frases, em vez de uma
interpretagdo limitada - embora ndo seja admissivel uma interpretacdo que a linguagem nao
possa suportar.’7?

Na verdade, parece-nos que a atribuicao de interpretagdo ampliativa ou restritiva
depende de uma opc¢ao do julgador, dentro dos espacos deixados pelo legislador, ainda que
existam alguns critérios para a escolha. De toda forma, como nao poderia deixar de ser, o que
aqui importa € que ndo ¢ possivel, ao menos no estagio atual de desenvolvimento da
humanidade, seja nos EUA, no Brasil, ou em qualquer lugar do mundo, criar normas penais
incriminadoras que sejam certas e precisas ao ponto de sabermos previamente qual o seu ambito
exato, sem necessidade de valoracdo ou interpretagao.

Talvez a questao do alcance de tais normas, no sistema juridico norte-americano, seja
até mais problematica do que no Brasil. Segundo Abrams, Beale e Klein, as proibi¢des penais
naquele pais geralmente possuem duas abordagens bésicas: 1) a ado¢ao de uma descricao do
tipo de forma muito geral pelo legislador; 2) a opcdo pela descricdo de uma série de condutas
criminais bem especificas. Porém, ao tratarem dos crimes de obstruc¢ao de justiga, previstos no
18 U.S.C., §§ 1.503 a 1.519, dizem que no caso de tais espécies delituosas houve opcao
legislativa por ambos os critérios, resultando no grande numero de diferentes previsdes legais
sobre o assunto, inclusive coincidindo com outras categorias de ilicitos penais.>”?

Na teoria pode ser facil imaginar que basta haver a opcao legislativa pela descri¢do

das condutas criminais de forma bem especifica. O problema ¢ que sao muitos os tipos penais

371 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge Univeristy Press, 2008, p.
120-121.

372 SCALIA, Antonin. A Matter of InterpretationFederal Courts and the Law. Princeton: Princeton University
Press, 1.997, p. 23, 24 ¢ 37.

373 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcemeit
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 1.203. As redacdes originais dos referidos tipos penais estdo
disponiveis, respectivamente, em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1503 e
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1519. Acesso no dia 15/01/2019.
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que, talvez tentando seguir essa orientacao, terminam com uma redacdo muito densa, com longa
previsdo incriminadora que termina sem conseguir a desejada precisdo total. O crime de malil
fraud, previsto no 18 U.S.C., § 1.341,>7* ¢ outro exemplo, dentre inimeros, do que parece ser
intencao do legislador de detalhar a conduta de forma especifica, mas sem éxito, findando por
proibir, em tese, qualquer tipo de fraude cometida por meio de correio fisico, ainda incluindo o
meio eletrénico mais atual no wire frauddo 18 U.S.C, § 1.343.37

Para os membros do 6rgdo acusatorio federal que atuam contra os crimes de colarinho
branco, alias, a lei relativa ao mail fraudtem sido seu verdadeiro amor. Eles podem flertar com
outros tipos penais também amplos, mas sempre voltando para as “virtudes” do 18 U.S.C. §
1341, diante ndo s6 de sua simplicidade e familiaridade confortdvel como também justamente
da sua “adaptabilidade”,’”® o0 que ¢ uma caracteristica tipica dos tipos penais abertos.

Por isso, ¢ dificil imaginar que a Suprema Corte norte-americana, no julgamento dos
seus processos, deixe de dar sentido ao texto da norma oriunda do Poder Legislativo, analisando
a sua constitucionalidade, interpretando-a, como também efetuando o fechamento daqueles
seus pontos que sejam abertos. Em outras palavras, ela também construird o exato sentido do
texto legal, o que ¢ facilmente compreendido naquele pais, sem falar na possibilidade de

influéncia de fatores externos a influenciar essa construcao, o que sera trabalhado mais a frente.

1.2 A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO

Mesmo em paises do civil law, como ainda € o caso brasileiro, ndo ¢ facil sustentar a
absoluta auséncia de papel criativo do juiz na formagdo do direito, sendo a opinido contraria
questionavel, inclusive, durante o periodo imediatamente posterior ao da Revolucao Francesa.
Ainda que, na teoria, se defendesse o contrario, especialmente no dmbito do sistema de justica
penal, na pratica ja ndo era possivel prever legalmente tudo de forma clara e precisa, situagao
que nao seria diferente justamente nos EUA.

No common lawdo passado também ja se pensava no tema criagdo judicial do direito.
Os costumes, como também as regras e maximas estabelecidas,>”’ ganhavam autoridade pela
recepg¢do e uso geral, mas mediante prova de que sua observancia realmente existia. Segundo
Blackstone mencionava, ainda no século XVIII, a sua demonstracao deveria ser feita perante

os juizes, que tomariam decisdes que ja eram, naquela época, a principal e maior prova do

374 Disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1341, acesso no dia 15/01/2019.

375 Disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1343, acesso no dia 15/01/2019.

376 RAKOFF, Jed S. The Federal Mail Fraud Statute (Part I). In: Duquesne Law Review. 18, n. 4. Pittsburgh,
Summer, 1.980, p. 771. Disponivel em https://heinonline.org. Acesso no dia 11/12/2018.
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reconhecimento oficial dos costumes validos. As decisdes judiciais no common lawentao,
seriam o guia para o futuro.’’®

E verdade que, segundo o mesmo autor, ao observar os costumes conhecidos em
determinado tempo e lugar, e ndo o seu proprio julgamento privado, o magistrado nao
pronunciava um novo direito, apenas mantendo e interpretando o antigo. Explicado de outro
modo, o juiz seria somente o seu depositario e ordculo vivo.>”’ Mas se na teoria nio se falava
em atividade criativa do juiz, fica dificil imaginar que ela ndo existisse na pratica, até¢ em face
da maior imprecisdo dos usos e costumes, que dificilmente impediriam pelo menos a
complementac¢ao judicial daquele direito costumeiro.

Talvez na propria infincia da lei anglo-saxa pudesse ter se pensado que os tribunais
eram meros expositores da pratica social geralmente aceita; e certamente, mesmo na plena
maturidade do common lawuma pratica social bem estabelecida poderia servir de base para a
decisdo de um tribunal. Mas desde cedo — desde os primeiros registros de decisdes judiciais
inglesas entre o fim do século XIII e o inicio do século XVI - qualquer equivaléncia entre o
direito costumeiro e o common lawdeixara de existir, exceto se pensarmos num sentido de
decisdes judiciais prévias formando o “costume”. Os assuntos que chegavam aos tribunais
envolviam, cada vez mais, questdes refinadas, as quais a pratica costumeira ndo dava
resposta.>80
Mesmo assim, na teoria, até a segunda metade do século XIX a maioria dos advogados,
juizes e comentaristas entendia que a mudanga do common lawera um processo de descoberta
e nao de criacdo. Para eles, o desenvolvimento do direito nao envolvia apenas localizar aquele
que ja existia o tempo todo, mas também seria caracterizado como uma marcha logica e
dedutiva de um caso para outro. No inicio do século XX, quando ainda se concordava que um
“modelo legal” determinava o resultado das causas, acreditando-se que somente as categorias
juridicas eram importantes na previsao de consequéncias legais, surgiu a ideia de que os juizes
faziam escolhas politicas ndo ditadas pela 16gica, nem pelo direito preexistente. J4 hoje em dia

seria dificil encontrar muitos dissidentes do ponto de vista de que quando os juizes mudam o

378 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of Englam@f the Rights of Persons. Philadelphia:
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direito, eles baseiam suas decisdes em uma mistura de politica e principio que dificilmente pode
ser pensada como um exercicio dedutivo ou 16gico.*®!

O common lawndo é mais um direito consuetudinario, nem um reflexo da pratica do
povo, mas sim um direito desenvolvido pelos juizes.*®?> No entanto, o direito que eles criam,
bem como o caminho seguido para o seu cumprimento, corresponde a atos deliberativos, da
mesma forma que as decisdes negociais e as decisdes feitas pelo Legislativo também o sdo.
Eles ndo se limitam a aplicar claras regras de direito criadas pelos legisladores, pela
administracao, pelos constituintes ou por outra fonte extrajudicial. Mesmo aqueles que pensam
que os juizes deveriam ser simples aplicadores de regras ndo acreditam que ¢ dessa forma que
os magistrados norte-americanos se comportam, porque na verdade eles tém e exercem
discricionariedade, atuando como legisladores ocasionais.*®* Na familia juridica do common
law os juizes abertamente declaram que criam o direito, ndo apenas o descobrindo, havendo
pouca dificuldade tedrica em dizer que as cortes, como os legisladores, em principio tém o
poder de estabelecer novas regras oriundas do case law’®*

Eisenberg lembra que a capacidade do Legislativo para gerar regras legais ¢ limitada.
Ele menciona ainda que grande parte dessa capacidade deve ser alocada para algumas areas
especificas, como para a produgdo de regras que sdo consideradas fora da competéncia dos
tribunais, a exemplo do que acontece com a defini¢cdo de crimes, situacdo que, mesmo assim,
ndo impede a construgdo de sentido ao texto legal, e que ainda permitira alguma margem de
liberdade, conforme veremos a seguir. Por isso, ao tratar de um modelo de corte nao limitado a
solucdo das lides postas a exame, ele explica que o estabelecimento de normas juridicas para
reger a conduta social ¢ tratado como desejavel em si mesmo, fazendo os tribunais assumirem
conscientemente a fungdo de desenvolver o direito em certas matérias. Nesta linha de
raciocinio, chega a sustentar até¢ que deveriamos esperar que as decisOes frequentemente
anunciassem mais regras do que aquelas estritamente necessarias para a resposta ao conflito de
onde ela surgiu.’*

Durante a época do crescimento académico da doutrina norte-americana dos

precedentes obrigatorios, criticos apontaram prontamente que os respectivos julgamentos nao
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eram objetivos, mas necessariamente baseados nos valores e crengas pessoais dos juizes sobre
o que era certo. E, entdo, questionaram por que regras derivadas de tal fonte do direito deveriam
ser respeitadas. Para eles, ninguém acreditaria que as regras que refletiam as pressuposi¢des
morais e politicas de homens, anglo-saxdes, brancos, de religido protestante e proprietarios, que
constituiam o Judiciério, a maioria ja morta, eram justas ou adequadas as condi¢des de mudanca
rapida da vida moderna no inicio do século XX. Passou a se trabalhar ndo apenas com
precedentes, mas também com argumentos de politica publica, de valores sociais e de justica,
numa atividade judicial mais criativa do direito,**® de forma que até hoje talvez ainda influencie
os julgamentos da Suprema Corte dos EUA.

Mesmo que se pense de forma diferente, uma consequéncia indireta da atengdo ao
precedente também entra em jogo quando um juiz conclui que nenhuma regra existente se aplica
ao caso. Agora, diante desta situacdo, o juiz assume o papel de “legislador”: mesmo que sua
decisdo ndo anuncie uma regra para casos futuros, as razdes que oferece serdo tratadas pelo
pliblico como sendo o direito.*®

Alias, ¢ importante nao perder de vista que, nos Estados Unidos, resultados ditados
por uma regra ou precedente sdo improvaveis de serem litigados ou, se litigados, dificilmente
serdo objeto de recurso. Assim, a populagdo de casos, especialmente no nivel da sua Suprema
Corte, ¢ fortemente direcionada a disputas cujos resultados nao sdo previamente determinados

ou guiados pelos precedentes existentes,®

0 que parece realmente dar razdo ao forte
posicionamento daqueles que admitem a possibilidade de seu papel criativo.

Como as decisdes das cortes norte-americanas determinam a “legalidade” em assuntos
que sdo judicialmente contestados, debatidos, disputados, elas necessariamente criam o direito.
Todos nao totalmente desconectados da realidade reconhecem esse papel criativo. Embora para
alguns a auséncia de discricionariedade judicial ainda sobreviva, esse pensamento nao passa de

conto de fadas.’®’
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1.3 O ALCANCE DA NORMA PENAL E OS CASOS DURLAND E SKILLING

Ja apresentamos a nossa posi¢ao de que o legislador deve elaborar as normas de forma
mais clara possivel, permitindo que os seus destinatdrios saibam as consequéncias de suas
condutas, ainda mais no ambito do sistema penal. Apesar disso, também vimos que uma
precisdo absoluta ndo ¢ factivel, o que se repete no mundo inteiro, ndo sendo diferente com os
EUA, podendo surgir a possibilidade de o Judiciario efetuar a construcao de sentido do texto
escrito pelo legislador, criando o proprio direito, ndo estando limitado a uma atividade de mera
aplicagdo de uma norma preexistente.

Essa realidade ¢ um grande problema pratico, com maiores consequéncias no ambito
criminal, sendo por isso estudado ja ha algum tempo naquele pais, geralmente por meio do que
eles chamam de doutrina do void for vaguenesscuja traducdo literal leva a expressdo
portuguesa “vazio por imprecisdo”. O seu sentido ¢ relacionado a grande preocupacdo ali
existente com a capacidade de regras legais controlar as condutas, mais especificamente com a
“clareza” da distin¢ao da lei entre comportamento aceitavel e proibido, tanto para orientar as
condutas dos cidaddos, quanto para restringir a discricionariedade dos funciondrios do
governo.>”°

O problema também ¢ evidente para a Suprema Corte dos EUA, o que ¢ perceptivel
no estudo de dois casos cujos julgamentos distam mais de cem anos, sobre os ja mencionados
tipos de mail fraud*°! e wire fraud>°? Embora com opg¢des diferentes, as decisdes demonstram
a continuidade da imprecisdo do texto legislativo, mesmo com o legislador inovando, em
determinado momento entre ambas, justamente para tentar ser mais claro, mas sem conseguir
o éxito desejado.

A primeira das decisdes objeto da nossa atenc¢do foi proferida no julgamento do caso
Durland v. United Statesio ano de 1896,*** ainda no final do século XIX, correspondendo a
oportunidade inicial na qual a Suprema Corte interpretou o Mail Fraud Act Antes dela, no
ambito estadual as pessoas ndo eram condenadas pela aquisi¢do fraudulenta de propriedade

quando tivessem afirmado que efetuariam o pagamento no futuro, ainda que ja ndo existisse
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essa intengdo prévia de pagar.’** No caso, o réu tentou enganar os menos cautelosos,
conseguindo dinheiro deles para uma aplicagdo que seria atraente, mas que na verdade era
enganosa e irreal. Sua alegag¢do foi de que a lei alcangava apenas as situagdes nas quais a
deturpacao da realidade se relacionava a um fato ja existente, ndo a uma mera promessa para o
futuro (p. 1), alegacdo que nao foi acolhida pelo 6rgao julgador maximo daquele pais.

Segundo a Suprema Corte, a lei era mais ampla do que a defesa alegou. Disse que sua
literalidade demonstrava que bastava “qualquer esquema ou artificio para fraudar”, devendo
sua leitura abranger tudo que fosse arquitetado para isso, tanto para o passado, como para o
futuro. Se alguém fizesse uma compra, sabendo que ndo teria condi¢cdes de paga-la, e com o
intento de enganar o vendedor, a conduta configurava uma clara fraude punivel, diante da
importancia do objetivo do autor, da sua intencao (p. 2).

A decisao em Durland foi uma decisdo radical, porque ela estabeleceu que o Mall
Fraud nio estava limitado ao objetivo da fraude punivel com base nas leis estaduais, podendo
ter uma cobertura mais ampla no ambito federal. Ademais, ao aceitar este amplo alcance da lei
penal incriminadora, a corte terminou se afastando do conceito de “esquema para fraudar” que
vinha sendo aplicado pelos antecedentes no common law??

Embora ndo vejamos problema na disposi¢do legal, tal como redigida no ponto
questionado, diante da impossibilidade humana de prevé-la de forma detalhada o suficiente,>*°
¢ fato que ela ¢é aberta. A propria utilizagdo da palavra “qualquer”, antes da expressao “esquema
ou artificio para fraudar”, evidencia a amplitude normativa, que terminou aceita pelo julgado
abordado, o qual inclusive foi expresso em reconhecé-la.

Quase cem anos depois, o Congresso norte-americano decidiu inovar, trazendo uma
defini¢do de “esquema ou artificio para fraudar”, no ambito dos mencionados tipos de mail
fraud e wire fraud o que fez por meio do 18 U.S.C., § 1.346, em 1988.%7 A partir de entfio,
ficou estabelecido que a expressdo incluia o esquema ou artificio para privar outrem de direito
até mesmo “intangivel” a servigos honestos. O mesmo raciocinio efetuado no julgamento do
caso Durland poderia levar a rapida conclusao de que qualquer conduta praticada para fraudar,

nela incluidas as ofensas até mesmo ao direito da vitima de receber um mero servigo honesto
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397 Segundo a letra da lei, para fins do respectivo capitulo o termo “esquema ou artificio para defraudar” inclui um
esquema ou artificio para privar outro do direito intangivel a servigos honestos. Disponivel em
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de terceiro em que confiou, ja corresponderia ao crime prescrito legalmente, ndo fosse mais
uma vez o problema da abertura normativa.

Realmente, como o Congresso nao definiu o conceito de "servicos honestos" na §
1.346, os tribunais chegaram a conclusdes variadas sobre o que constitui a sua violagao, lutando
para definir o seu alcance, uns divergindo dos outros,®® justamente diante da referida
amplitude. Em razdo disso, a questao terminou chegando novamente a mais alta corte dos EUA,
que a resolveu no julgamento do caso Skilling v. United State¥?

Ao “interpretar” o texto legal no julgamento da causa, a corte terminou reduzindo o
alcance da lei penal incriminadora, dizendo nao bastar uma fraude a direitos intangiveis para a
configura¢do do delito, sendo necessario pelo menos que a conduta tenha sido praticada de
forma relacionada a subornos e propinas. Disse a corte que, ao proibir privagdes fraudulentas
do "direito intangivel a servigos honestos", o Congresso pretendeu alcangar os esquemas de
forma limitada a tais situagdes, até porque a cria¢ao de lei para além disso seria excessivamente
aberta (p. 1).*%° Assim, para que a trai¢io da confianga da vitima fosse criminosa, a pratica do
servico desonesto nao era suficiente por si s0, sendo preciso que ela estivesse ligada a subornos
e propinas.

Skilling tinha sido executivo e presidente da empresa Eron, uma das lideres mundiais
em energia, estando entre as setenta maiores receitas do pais naquela época, mas que terminou
falindo pouco depois de seu pedido de demissdo. Ele empregou uma variedade de praticas
contabeis para disfargar suas perdas, ocultando a realidade de empreendimentos sem sucesso,
numa “conspiragdo” elaborada para sustentar os pregos das ac¢des de curto prazo da corporagao,
exagerando o seu bem-estar financeiro. Entretanto, como a sua conduta ndo implicava suborno
ou propina, ela ndo se enquadrava na proibicao da § 1.346, segundo decidiu a maioria (p. 1 e
2). Em outras palavras, repita-se, “o direito intangivel a servigos honestos” significava o direito
da vitima de ndo ter a pessoa em quem confiou aceitando subornos e propinas.

Embora a primeira vista o texto legal pudesse parecer claro, preciso, delimitado, sem

deixar margem a duvidas, sua compara¢do com o mundo real mostrou o contrario. Tanto que,

398 PITTMAN, Elizabeth Wagner. Mail and Wire Fraud, In: American Criminal Law Revie\010, p. 813 ¢
814, disponivel em
https://heinonline.org/HOL/Page?collection=journals&handle=hein.journals/amcrimir47&id=801&men_tab=src
hresults. Acesso em 16/01/2019.

3% Disponivel em
https://scholar.google.com/scholar_case?case=18392132448989054180&
no dia 15/01/2019.

400 Disponivel em

https://scholar.google.com/scholar _case?case=18392132448989054180&
no dia 15/01/2019.

=skilling&hl=en&as_sdt=6.34, acesso

=skilling&hl=en&as_sdt=6.34, acesso
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em vez de optar por uma interpretacdo meramente literal, a corte disse estar fazendo uma
interpretacdo teleologica (p. 1 e 18) e historica (p. 15 a 18) para chegar a sua conclusdo
restritiva. O fez sob o fundamento de que antes de declarar uma lei como vagamente
inadmissivel, como inconstitucional, deve considerar se a prescricao legal € passivel de uma
construcdo restritiva, podendo ser utilizada qualquer interpretacdo que seja razoavel neste
sentido (p. 18).

A posicao adotada pela corte ndo foi unanime, mas a divergéncia também afirmou que
a previsao textual da norma penal incriminadora era vaga (p. 23), portanto com uma ampla
moldura apta a aceitar inumeras “pinturas” as mais variadas. De fato, a expressdo “servicos
honestos” configura o que no Brasil chamariamos de elemento normativo do tipo, exigindo um
juizo de valor do “intérprete”. Nao héa duvida de que a pratica de conduta para fraudar, traindo
a confianga da vitima mediante a simples pratica de servigos desonestos, tem aptidao para
incluir uma série de condutas, algumas até leves, o que para a Suprema Corte dos EUA foi um
grande problema.

Aqui surge ainda outra questdo muito importante: ao formar precedentes, a Suprema
Corte devera produzir normas penais mais fechadas e claras, para o seu destinatario poder saber
com mais precisdo ainda o que ¢ proibido sob pena de aplicacdo de uma san¢@o penal? Ou
podera agir também de forma inversa, ampliando mais o alcance e a vagueza da norma penal?

Parece-nos que, na sua atuacdo criativa, a Suprema Corte devesse fechar, ndo abrir
ainda mais, o ambito dos textos legais, ja que o stare decisifoi pensado para reduzir a incerteza
¢ a inseguranga do common lawentao baseado nos costumes, da mesma forma que servia a lei
para o civil law.

Todavia, como o desejavel ndo ¢ humanamente possivel, um fechamento normativo
total das normas penais incriminadoras, ou mesmo das normas processuais, procedimentais ou
nao, também nao sera alcancado. Além do problema dos limites da lide, da mesma forma que
o legislador, o juiz, mesmo aquele integrante da corte de vértice, ndo sera capaz de prever todas
as especificas situagdes que surgirdo nas complexas sociedades atuais, ndo conseguindo
conferir uma certeza absoluta sobre aquilo que seja exatamente proibido sob ameaga de uma
sancao na area da justi¢a penal.

Isso ndo ¢ diferente no Brasil ou nos Estados Unidos. No caso deles, basta ver que
foram intimeras as oportunidades nas quais a sua Suprema Corte julgou recursos relativos a
acusagdes de mail Fraud e wire Fraud Além de Durland (1896) ¢ Skilling (2010), outras

abordagens foram efetuadas sobre os mesmos crimes no julgamento, pelo menos, nos casos
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McNally v. United Stated987),*°! Neder v. United Statg$999),*> Cleveland v. United States
(2000)*3 e Pasquantino v. United Statéx005)***, sem falar em intimeros outros julgamentos
ao longo do tempo realizados pelos tribunais federais de 2? instancia. Se fosse possivel aos
justicesproduzir normas perfeitamente claras e fechadas para o futuro, aptas a alcangar todos
0s casos a surgir, praticamente ndo teria havido mais necessidade de novas decisdes apos o caso
Durland, especialmente diante da auséncia de superagdo expressa daquele precedente.

De qualquer forma, ndao ha davidas que a dificuldade maior, no momento, esta na
linguagem imprecisa da lei, o que, ao lado de criar problemas de discricionariedade na sua
aplica¢do, impede os cidaddos de saberem o que podem fazer para obedecé-la. As cortes
respondem a vagueza legal mediante a atividade interpretativa, ainda que com as limita¢des
mencionadas acima, abastecendo a necessidade de reducao do arbitrio e de direcionamento dos
individuos. Mas, se algumas vezes elas externam o significado da norma, em outras elas podem

optar por invalidar a lei aberta, em vez de interpreta-la,**

numa opg¢ao que ao nosso ver tem
sido extremamente subjetiva. No geral, porém, ao menos em face dos casos estudados, a
Suprema Corte dos EUA tem construido o sentido das normas também no ambito do sistema
de justica penal. E, ao assim agir, ela termina criando o direito, numa atividade produtora
inevitavel, ainda que algumas vezes possa ser excessiva. Esse papel criativo, todavia, ndo chega

ao ponto de permitir a criacdo judicial de tipos penais, ainda que a questdo seja mais aberta

quanto ao preceito secundario das normas penais incriminadoras, como veremos a seguir.

1.4 O NULLUM CRIMEN SINE LEGE E O CASO HUDSON AND GOODWIN

Pelo menos na teoria, o principio da legalidade penal ndo ¢ um grande problema para
os paises do civil law. Ricardo de Brito, por exemplo, embora debatendo sua relagdo com o
Estado democratico de direito, afirma desconhecer a existéncia de estudiosos que se recusem a

apontd-lo como uma espécie de base, que se encontra praticamente imune a questionamentos

401 Disponivel em
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1.994, pp. 487 e 488, disponivel em https://works.bepress.com/robert _cooter/111/. Acesso em 21/01/2019.

156



acerca de sua legitimidade, sendo provavel ndo existir na doutrina do direito penal outro
principio tio unanimemente festejado.**®

Na historia do common lawa situagao era diferente. Mesmo poucos anos depois da
impressao, na Italia, do livro intitulado “Dos Delitos e das Penas”, de Cesare Beccaria, durante
o “Iluminismo”,**” Blackstone, na Inglaterra, enfatizava os costumes gerais que guiavam e
direcionavam as cortes de justica naquele pais, inclusive no sistema de justica penal e, ao que
parece, de forma bastante aberta. Segundo ele, a quebra da paz publica, por exemplo, era uma
ofensa punivel ndo apenas com multa, mas também com o aprisionamento, 0 que nao era
estabelecido em nenhuma regra legal, dependendo apenas dos usos passados para o seu
sustento. %8

Talvez diante da realidade daquele tempo e lugar, tem se sustentado que para nos, do
civil law, cortes do common lawparecem violar o nullum crimen nulla poena sine legelos
os dias, ndo s6 quando aplicam punig¢des por danos em agdes civeis, ou quando sumariamente
punem individuos por desobediéncia ou desrespeito a corte, mas também ao condenarem
pessoas por “common law crimé&s*® Entretanto, essa situagio nio acontece ha muito tempo
nos Estados Unidos, ao menos com o alcance mencionado.

Ao contrario do que alguns brasileiros ainda podem pensar, ndo ¢ de agora que os
Estados Unidos afastam a possibilidade de condenagao criminal baseada no reconhecimento de
ofensa aos costumes, ou mesmo a precedentes. A sua Suprema Corte federal, no julgamento do
caso United States v. Hudson and Good/thdecidiu que apenas o Congresso pode criar um
crime federal, o que aconteceu em fevereiro de 1812, apenas quarenta ¢ um anos depois do
ensinamento de Blackstone quanto a situagdo contraria na Inglaterra, e vinte e dois anos depois
de o art. 7°, da Declaracdo de direitos do homem e do cidaddo, prescrever o principio da
legalidade penal, na Franca revolucionaria.

Segundo o precedente, ainda valido nos dias de hoje, multar por desacato, prender por
recusa a obediéncia a autoridade da corte, impor o cumprimento de suas ordens, etc., sao

poderes que ndo podem ser retirados do 6rgdo jurisdicional, porque sdo necessarios para o

406 FREITAS, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes. O Principio da Legalidade Penal € o Estado Democrético de
Direito: Do Direito Penal Minimo a Maximizagdo da Violéncia Punitiva. In: Claudio Branddo; Francisco
Cavalcanti; Jodo Mauricio Adeodato. (Org.), Principio da LegalidadeDa Dogmatica Juridica a Teoria do Direito.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 363 ¢ 364.

407 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penadEradutores J. Cretella Jr e Agnes Cretella. 4* edigdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 36 ¢ 40.

408 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of Englam@f the Rights of Persons. Philadelphia:
Union Library, 1.771, p. 68.

49 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 126.

419 Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/11/32/. Acesso no dia 07/01/2019.
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exercicio de todos os outros. Para a corte, esses sdo poderes implicitos, ndo imediatamente
derivados da lei, devendo necessariamente ser concedidos ao Judiciario em razdo da propria
natureza da institui¢do (p. 2).

Contudo, afirma a decisdo, a jurisdi¢do criminal ndo esta entre esses poderes nao
expressos, ou seja, todo o exercicio da jurisdigdo penal em common law casessta fora do
alcance dos poderes implicitos. As cortes ndo sdo investidas de jurisdicdo sobre qualquer ato
particular praticado por um individuo em suposta violagdo da paz e dignidade do poder
soberano, exigindo-se que a autoridade legislativa da Unido, primeiro, torne um ato como
crime, fixe para ele uma punic¢do, além de ter que declarar o tribunal que terd a competéncia
sobre a ofensa criminalizada (p. 2).

Com esse precedente do inicio de 1812, a Suprema Corte foi de encontro a pelo menos
oito decisdes de cortes inferiores de 2° grau, além de desconsiderar o entendimento de todos os
justicesque a compunham antes de 1804, com excec¢do de um tnico. A divergéncia decorria da
tensdo entre o common lawe a Constitui¢do, pois esta tinha criado integralmente uma nova
estrutura de governo, mas tinha sido escrita por homens que tinham sua cultura oriunda de
conceitos daquela tradi¢ao juridica. A posi¢do ao final vencedora, ao abolir os common law
crimes representou um momento que cristalizou a orientagdo, sugerida pela primeira vez em
1798, de que a Lei Maior nao poderia com eles coexistir, ja que ela teria fixado um sistema de
governo norte-americano que havia se separado de seus antecedentes ingleses mais nitidamente
do que qualquer um tinha percebido. Ao assim decidir, a Suprema Corte deu defini¢ao formal
a nogio de que o common lavsé operaria dentro da estrutura constitucional.*!!

Destarte, o modelo norte-americano parece caminhar em sentido semelhante ao
brasileiro quando estudamos o principio da legalidade penal sob as vertentes da exigéncia de
lei escrita oriunda do legislador, como também de lei estrita. Ou melhor, em sentido similar na
teoria, considerando que na pratica o STF criou os crimes de homofobia e transfobia por meio
da ADO 26/DF e do MI 4733/DF, em 13/06/2019. Naquele pais, a vedagdo da criminalizacao
de conduta por precedentes, ou decorrente dos costumes, termina igualmente impedindo o uso
da analogia in malam partemAinda que tenhamos como certa a disting¢do feita por Schauer, no

sentido de que o uso da analogia ocorre apenas para dar suporte a um argumento atual, mas

411 ROWE, Gary D. The Sound of Silence: United States v. Hudson & Goodwin, The Jeffersonian Ascendancy,
and the Abolition of Federal Criminal Law. In: Yale Law Journalv. 101, n. 4. New Haven: Sheridan, Jan., 1.992,
p- 920, 922 e 923. Disponivel em http://scholarship.law.jstor.org/stable/796878, acesso no dia 08/01/2019.
Interessante notar que ndo havia norma expressa sobre a matéria, tendo a inovagdo se baseado em fundamentos
abertos relacionados ao pacto federativo, a soberania popular e ao equilibrio entre o Judiciario e o Legislativo, ou
seja a separagdo de poderes.
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com possibilidade de escolha, enquanto o uso de precedentes obrigatorios impde um resultado

412 hosso raciocinio ndo fica invalidado. A

diverso do preferido, sem margem de liberdade,
despeito da diferenca, o certo ¢ que alguém que cometa um fato nao previsto em lei penal
incriminadora ndo sera processado, ainda que se verifique omissao do legislador, que o fato
praticado seja muito semelhante a outro proibido criminalmente, ou mesmo que ele seja
contrario aquilo que o common lawentenda como penalmente reprovavel.

Ja o processo penal norte-americano € regido, acima de tudo, por varias normas
constitucionais, havendo ainda a aplica¢ao ndo so de leis federais, mas também estaduais. Sobre
este ramo do direito também incidem, além de codigos de ética, normas oriundas das proprias
cortes,*!3 inclusive da corte de vértice, claro,*!* o que sugere a possibilidade de criacio de regras
processuais por meio do Judiciario, situacdo que, a nosso ver, ndo se afasta tanto do modelo
brasileiro, a ndo ser pela viabilidade de leis estaduais. Por sua vez, quando se fala na criagao
judicial do direito processual por precedentes, que ndo tem como ser humanamente evitado,
normalmente o tema ¢ relacionado ao reconhecimento de “direitos” pela Suprema Corte, o que
também ¢ plenamente viavel, tendo acontecido inimeras vezes, assunto que, porém, tem
maiores consequéncias sobre a sua aplicacdo no tempo, o que sera visto adiante.

Na verdade, ¢ muito importante ter em mente que, também ao contrario do que muito
se imagina no Brasil, foram poucos os paises ocidentais que escaparam do fendmeno de
codificacdo do século XIX, situacdao que ndo foi tdo diferente com os EUA, mesmo tendo sido
colonia inglesa no passado. A ideia surgiu da cultura juridica do civil law, mas foi transmitida
ao mundo novo, até mesmo aquela nacao. A edigao de Codigos Civis, por exemplo, teve sucesso
em alguns Estados norte-americanos, embora tenha fracassado em Nova York. E, mesmo neste
Estado, em 1848-1849 o Poder Legislativo editou um Cdédigo de Processo Civil, quando
substituiu a distingao entre agcdes de direito costumeiro e de equidade por um tipo Gnico, com
um sucesso que terminou servindo de modelo para outros paises da mesma familia juridica.
Além disso, o que nos interessa mais neste estudo ¢ que um Codigo de Processo Penal 14 entrou
em vigor em 1881, ano anterior ao seu Codigo Penal também se tornar lei, o que sequer foi alvo

de muita resisténcia.*'> Assim, embora possa se pensar que as codificagdes representam uma

412 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyera new Introduction to Legal Reasoning. Harvard University
Press: Massachusetts, 2009, p. 88 ¢ 90.

413 CHEMERINSKY, Erwin; LEVENSON, Laurie L.. Criminal Procedure 2th edition, New York: Wolters
Kluwer Law & Business, 2013, p. 1.

41428 U.S.C. § 2.071, disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/2071, acesso no dia 06/03/2019.
415 REIMANN, Mathias. The Historical School Against Codification: Savigny, Carter, and the Defeat of the New
York Civil Code. In: The American Journal of Comparative Law37, n. 1. Berkeley, Win, 1.989, p. 97 ¢ 99 a
101.
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das maiores diferencas entre as familias juridicas estudadas, parece-nos que essa ndo ¢ uma

diferenca tdo grande assim, a0 menos quando temos em mente 0s norte-americanos.

1.5 O NULLA POENA SINE LEGE E O CASO BOOKER

A questdo relacionada ao principio da legalidade penal nos EUA comega a complicar
quando a analisamos sob o aspecto do nulla poena sine legédsto ¢, em face do preceito
secundario da norma penal incriminadora, embora o precedente no caso United States v.
Hudson and Goodwinenha abrangido este aspecto, em tese, ao dizer que a autoridade
legislativa deve, primeiro, nao apenas prescrever qual a conduta criminosa, mas também fixar
uma punicao para ela (p. 2).

E que até o final do século XX, a despeito da fixagdo legal da pena abstrata para os
crimes federais, sua aplicagdo em concreto ocorria de forma incontrolada, com base na
discricionariedade do julgador, diante da existéncia de um amplo alcance estabelecido para a
maioria das condutas ilicitas,*!® sequer havendo direito de recurso quanto ao ponto, o que
terminava gerando muita disparidade para condutas idénticas. Procurando uma soluc¢do, em
1984 o Congresso editou o Sentencing Reform Act (SRéjando uma comissao — uma agéncia
federal independente localizada dentro do Poder Judiciario, com competéncia para criar
diretrizes (Guideline$ que deveriam ser seguidas pelo juiz nesta fase da sentenga, as quais
terminaram sendo fixadas por meio de um conjunto de normas longo, detalhado e complexo.*!’

A intencdo do legislador nos pareceu clara: ele visou estabelecer critérios menos
subjetivos que resolvessem o problema da ampla distdncia entre a pena minima ¢ a maxima
cominada, estabelecida abstratamente por ele proprio. Mas o fez mediante delegacdo desse
trabalho para a “comissdo”, até porque o Guidelines como dito, corresponde a um grande e
complexo conjunto de regras,*'® com suas seiscentas paginas,*'? dificil de ser transportado para
a lei em sentido formal.

Mesmo assim, a adog¢do de solugdo parecida, no civil law, dificilmente superaria as
exigéncias do principio da legalidade penal, na parte que veda a aplicacdo de pena sem

cominacdo “legal”. E o debate desse assunto tampouco passou despercebido nos EUA, pais da

416 O delito chamado de mail fraud (18 U.S.C., § 1.341), por exemplo, tem pena em abstrato prevista legalmente
que varia entre zero e vinte anos, ou entre zero e trinta anos, a depender da situagdo especifica.

417 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 1.377 ¢ 1.378.

418 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 1.382.

419 Disponivel em https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2018/GLMFull.pdf. Acesso no
dia 04/11/2019.
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familia juridica do common laywuma vez que a alegagdo de inconstitucionalidade do SRAja se
encontrava perante a Suprema Corte daquele pais mais ou menos cinco anos depois da sua
promulgagdo. Apesar disso, a corte, no julgamento do caso Mistretta v. United State$ormou
o precedente no sentido de que a criagdo da Comissdo de Sentenca ndo constituiu uma
delegacdo legislativa inconstitucional, nem uma violagdo da separagdo de poderes.*?°

Deveras, naquela oportunidade o 6rgao decidiu, por maioria, que ao criar a Comissao
de Penas, o Congresso nao delegou poder legislativo excessivo, nem perturbou o equilibrio de
poderes constitucionalmente. Entendeu que as protecdes estruturais da Constituicdo nado
proibem o Congresso de delegar a um 6rgdo especialista, localizado no Poder Judiciario, a tarefa
intricada de formular diretrizes para a aplicacdo da pena, consistentes com os parametros legais.
Segundo a decisdo, o sistema de autoridade controlada e equilibrada também nao proibe o
Congresso de recorrer a sabedoria e experiéncia acumuladas do Poder Judicidrio na criagdo de
politicas sobre um assunto exclusivamente da competéncia dos juizes, concluindo que a lei ¢
constitucional (p. 16).4!

Em 2005, no julgamento do caso United States v. Bookerla Suprema Corte dos
EUA, a validade e alcance do Guidelinesnorte-americano foram novamente postos em
discussdo. Booker tinha sido acusado de portar, com intengdo de distribuir, pelo menos
cinquenta gramas de base de cocaina (crack). Entendendo haver prova de que ele possuia 92,5
gramas, o juri o condenou pela violagdo do 21 U.S.C. § 841 (a) (1), cuja pena variava de 10
anos a prisao perpétua, na forma da § 841 (b) (1) (A) (ii1). Com base na sua histdria criminal e
na quantidade de drogas reconhecida pelos jurados, a sentenga deveria fixar a pena entre 210 e
262 meses, de acordo com o Guidelines O juiz, no entanto, concluiu haver evidéncia de que
Booker possuia, na verdade, mais de 566 gramas de crack, e que ele também era responsavel
por obstrucdo da justi¢a, o que o fez considerar uma variagao mais alta, entre 360 meses e prisao
perpétua, fixando a pena em definitivo naquele minimo. Assim, em vez de ser condenado no
“maximo” de 21 anos e 10 meses (262 meses), o réu terminou sendo condenado a pena

“minima” de 30 anos. A sentenga, todavia, foi anulada no 2° grau, pelo Tribunal Federal do 7°

420 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 1.380.
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Circuito, com determinagdo de nova decisdo dentro dos parametros reconhecidos pelos jurados,
ou para que fosse realizado outro julgamento perante o juri.*??

Desta decisdo, a acusagdo recorreu para a Suprema Corte, perante a qual varios
assuntos interessantes foram apresentados. Em um deles, foi rejeitada mais uma vez a alegagao,
embora desta vez formulada pela acusagdo, de haver vicio do Guidelinesem razdo de ndo ter
ele sido promulgado pelo Congresso, mas pela Comissdo de Sentenga, o que aconteceu sob o
fundamento de que isso ndo tinha significancia constitucional. Em outro, também se afastou
novamente a afirmacao de ofensa a separagao de poderes, quando a corte disse que o Legislativo
pode delegar ao Judicidrio fungdes que lhes sejam apropriadas e que ndo ofendam as
prerrogativas de outro Poder, concluindo que tal delegacdo ndo excedia os poderes do
Congresso. Embora tais afirmag0es, agora, tenham sido proferidas como obiter dictum servem
para ratificar nossa afirmagdo sobre a diferente visdo norte-americana quanto a ideia de nulla
poena sine legePoderia uma agéncia independente, vinculada ao Poder Judiciario brasileiro,
mas sem fung¢do jurisdicional, editar normas obrigatdrias para fixacdo da pena de forma mais
especifica em casos futuros? Importante notar, ainda quanto a este ponto, que no mesmo
julgamento foi esclarecido justamente que a comissao tinha fungdo legislativa e nao judicial,
esta ndo podendo ser por ela exercida, diante da existéncia de membros que ndo eram juizes,
sob pena de afronta ao artigo III, da Constituicao.

Além disso, com a decisdo tomada em Bookera aplicagdo judicial da pena entrou em
uma nova fase nos EUA, diante de dois votos majoritarios proferidos no mesmo caso, o que
aconteceu de maneira incomum, sendo unica.*”> Visando responder uma primeira pergunta
formulada pelo recorrente, a Suprema Corte, por maioria, decidiu que a Sexta Emenda,
instituidora da garantia do julgamento pelo tribunal do juri, se aplica ao Guidelines Em
consequéncia, formou o precedente no sentido de que, fora uma condenacdao prévia, ou a
admissao de culpa, qualquer outro fato utilizado pela sentenga, que aumente a pena maxima
prevista no Guidelinesexige o seu reconhecimento pelo juri.

Porém, para responder uma segunda pergunta formulada pelo recorrente, sobre em
qual medida o Guidelinespermanecia valido, a corte, agora por uma maioria ligeiramente
diferente, apresentou um segundo ¢ “estranho” holding invalidando duas previsdes legais,

formando o precedente de que as “diretrizes” eram apenas consultivas, ndo obrigatorias,

422 Disponivel em
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_sdt=6.34. Acesso no dia 07/11/2018.

423 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 1.377 e 1.396.
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cabendo recurso para a revisdo das penas somente em caso de alegacdo de falta de
razoabilidade, ndo de inobservancia das diretrizes normativas. Em conclusdo, manteve a
anulac¢do da sentenca determinada pelo 6rgdo de 2° grau, mas dizendo que o rejulgamento
deveria ocorrer de acordo com os novos padroes estabelecidos pela Suprema Corte, ndo de
acordo com os critérios das decisdes recorridas.

Apesar de a decisdo em Bookerter ido, talvez, de encontro ao nulla poena sine lege
do civil law, além de ter sido confusa, a Suprema Corte produziu norma futura naquela
oportunidade? A principio, podemos dizer que sim, o que ¢ visto em ambos 0s votos
vencedores, de forma ainda mais clara no segundo.

Com efeito, naquele voto foi afirmado que a exigéncia constitucional do juri afetaria
todos os casos (fl. 13). Além disso, mais adiante afirmou que a bola agora estaria no Congresso,
dizendo que a legislacao nacional estava preparada para elaborar e instalar, a longo prazo, o
sistema de sentencas compativel com a Constitui¢cdo, que o Congresso julgasse melhor para o
sistema federal de justiga (fl. 23). Ou seja, em outras palavras, normatizou daquela forma para
todos os casos, até¢ que o Poder Legislativo quisesse atuar. E, ja no final, ela deixou claro que
ambos os holdingsdeveriam ser aplicados a todos os casos objeto de recursos (fl. 24).

Porém, mais uma vez estamos diante do problema de saber, no caso de normas legais
abertas estabelecidas para o sistema de justica penal, se a formagdo de precedente pelo
Judiciario, especialmente pela Suprema Corte, deve fecha-las ou abri-las ainda mais. Como ja
dissemos, ao que nos parece a filosofia do stare decisis, portanto, de uma corte de precedentes,
coincide com a base principal do principio da legalidade penal: a intencao de reduzir a incerteza
e inseguranca juridica, trazendo uma maior previsibilidade e uniformidade de tratamento para
os destinatarios da decis@o judicial. No caso Booker contudo, depois de o Legislador norte-
americano fechar a abertura da cominagao legal por meio da criagdo da Comissao responsavel
pela elaboragdo do Guidelines a Suprema Corte o transformou em meramente consultivo,
estabelecendo critérios subjetivos de razoabilidade para a decisdo dos casos concretos,
voltando, ainda que em menor proporcao, ao estado anterior de maior incerteza juridica. De
toda forma, ela ndo chegou a autorizar, a0 menos neste caso, que os limites legais da cominagao
em abstrato sejam desobedecidos pelos juizes. Se de um lado lhes deu muita discricionariedade,
com consequente poder criativo pela grande abertura legal, de outro ndo lhe permitiu que a
cria¢do saia dos limites legais.

Além disso, fora a preocupacao com a reserva legal que possivelmente nds teriamos,
ainda haveria outro problema, relacionado com a possibilidade de aplicagdo retroativa da norma

oriunda do caso Booker a fatos praticados antes da decisdo, o que ndo € facil de conciliar com
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o trabalho de uma corte cujo objetivo predominante seja julgar de acordo com os fundamentos
da teoria dos precedentes. Dito de outra maneira, os problemas de uma suposta corte de
precedentes com o principio da legalidade penal ndo param por ai, o que continuaremos a

estudar.

2. ANORMA PREVIA NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL DOS ESTADOS UNIDOS
2.1 O EXPOST FACTO

A exigéncia de anterioridade da lei penal ndo ¢ recente nos Estados Unidos, o que pode
passar despercebido por alguns brasileiros, sendo talvez até mais antiga do que sua previsao no
direito positivo da familia do civil law. E que a proibicio da retroatividade da lei penal
desfavoravel foi acolhida pelas primeiras Constitui¢des liberais de fins do século XVIII e inicio
do século XIX,** sendo prevista, desde o inicio, na Constituigdo norte-americana, que entrou
em vigor em 1.789.

Com efeito, apesar de algum debate nos Estados Unidos sobre a proibi¢do alcancar
também causas civeis, sequer parece ter havido controvérsia sobre a abrangéncia de acdes
criminais, terminando vencida uma certa resisténcia que existiu quanto a inclusao da proibigao
no texto constitucional.**

Como resultado, o art. I, secdo 9% clausula terceira, da Constituicdo dos EUA,
impossibilitou a incidéncia de lei federal ex post factpo que na realidade nada mais ¢ do que a
vedacgdo da aplicacdo retroativa de “norma juridica” elaborada depois da ocorréncia de certo
fato, o que vale igualmente para o ambito estadual, por forca do seu art. I, secdo 10, clausula
primeira.*?¢

Neste sentido, Zaffaroni e Pierangeli mencionam que pelo principio da irretroatividade
da lei penal desfavoravel “ficam eliminadas as chamadas leis ex post factt*?’ Perceba-se que
a expressao latina utilizada pelos autores sul-americanos € exatamente a mesma descrita no art.

I, se¢do 9°, clausula terceira, e art. I, segdo 10, clausula primeira, da Constitui¢do dos EUA.*?8
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De fato, apesar de a proibi¢do ser seguida do referido termo romanico, preferido pelos
“fundadores”, literalmente ele corresponde a desautorizagdo de uma lei retroativa, isto €, de
uma lei feita apds a pratica da conduta a que se refere com objetivo de alcanga-la.**

Segundo a academia juridica daquele pais, a previsdao constitucional proibe ndo so6 a
criminaliza¢do de uma conduta que ndo era delituosa quando praticada, mas também o aumento
da gravidade da classificagdo de um ilicito, transformando-o, por exemplo, de contraven¢ao em
crime, além de igualmente barrar mudanca retroativa nas leis que tenham um potencial
substancial para aumentar a permanéncia de um infrator na prisdo, impondo obstaculo a uma
soltura mais cedo. Da mesma forma, os individuos devem ainda ter conhecimento do intervalo
de penalidades antes da consumacio do crime.**° Até aqui, na teoria, no nos parece haver
diferenca para o Brasil.

Todavia, ja houve quem entendesse que a irretroatividade varia de caso a caso, sendo
inexistente em trés hipdteses: 1) nos casos de praticas de condutas hediondas; 2) diante de
eventos imprevistos supervenientes, que poderiam dar origem a agdes que eliminam qualquer
injusti¢a; 3) em razao do bem-estar publico, as vezes exigindo que a legislagao seja aprovada
em certa medida desconsiderando os direitos de antecedentes estritos dos individuos.*!

Se, nos dias de hoje, pensamos de forma diferente no campo civel, ainda com mais
razdo vale a discordancia para a area criminal. A questdo nao ¢ simples, ainda mais quando
analisamos o direito penal na pratica da historia recente. Os delitos econdmico-politicos
cometidos na 2* Guerra, por exemplo, tais como a exploragao de trabalho de prisioneiros nos
campos de concentragdo, ou o saque de bens nos territorios ocupados pelo exército alemao, nao
puderam fugir do castigo nos julgamentos de Nuremberg, afastando-se argumentos como o da
ofensa ao principio da irretroatividade penal.**? A defesa alegara que a Lei n°® 10, do Conselho
Aliado, de 1945, nao poderia ser aplicada para fatos cometidos anteriormente a sua vigéncia,

sem conseguir o éxito desejado, no entanto. Os processos de Nuremberg teriam remarcado a
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proibicdo da irretroatividade, cujo objetivo seria apenas de proteger os cidaddos sem acesso a
possibilidade de legislar, os chamados studitos da lei, sendo reestruturada contra a grande
criminalidade. Esta, a grande criminalidade, poderia ser captada mediante outras regras que nao
as positivas, o que constituiria um ambito penal auténomo.**?

O argumento ¢ forte, especialmente porque o 6rgao julgador talvez tenha sido “justo”
ao ndo seguir as regras gerais do direito penal, ante a necessidade de puni¢do das atrocidades
cometidas no passado recente. A sociedade pode ndo querer proteger a confianga em muitas
configuragdes de direito penal, faltando motivos para renunciar a puni¢ao quando a conduta
representa um perigo para os outros, mesmo que ela ndo tenha sido criminalizada
previamente.** Mas se ¢ assim, o tio combatido direito penal do inimigo, especialmente diante
do atual terrorismo, também seria justificado, caminhando na mesma linha a repressao ao
desvio de dinheiro publico no Brasil. O problema ¢ que, ao lado da instabilidade da concepgao
de “justica”, a aceitacdo desse ponto de vista traria um nivel de insegurancga tal, que ninguém
saberia exatamente o que poderia ou ndo fazer sob ameaca de uma sang¢ao penal.

No entanto, ha outro argumento ainda mais forte: o de que a anterior ciéncia do
destinatario da norma ¢ ficticia em muitos aspectos, ja que a maioria dos membros da sociedade
ndo aprende o codigo penal e ndo entende os requisitos legais sem uma ajuda consideravel.
Ademais, poucos ofensores conhecem a puni¢do que podem receber, sendo duvidoso que esse
conhecimento deva, de qualquer forma, servir como uma condi¢do precedente para o aumento
da puni¢do. Eles ndo calculam possiveis penalidades antes de se engajarem em uma conduta
proibida especifica, tampouco prevendo com muita precisao qual seria seu verdadeiro tempo
de permanéncia na prisdo. Portanto, qualquer objetivo de justificar a exigéncia de prévio
conhecimento da conduta criminosa e consequente sangio parece utopico.*>

Mesmo assim, as leis retroativas sdo geralmente consideradas “injustas”, porque as
pessoas envolvidas no comportamento mencionado por ela ndo terao tido nenhum aviso sobre

a aplicacdo da lei posterior, ainda que em tese. **® Os individuos tém o direito de confiar na lei
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para poderem estruturar suas acdes, devendo ter a liberdade de escolher entre transgredir as
proibigdes criminais da sociedade ou ndo. Se a legislatura pudesse alterar, de forma retroativa,
regras de conduta criminal e sua equivalente puni¢ao, seu poder se expandiria
exponencialmente, sendo-lhe permitido isolar as pessoas para sangdes em resposta a noticias
de atos antissociais que para elas seriam horripilantes. A exigéncia de prospectividade da lei
penal desfavordvel minimiza o risco de os legisladores utilizarem a norma para prejudicar
individuos ou grupos diante de condutas cometidas anteriormente, restringindo excessos €
preservando uma faixa mais ampla de liberdade individual. Por causa da pressao exercida pelos
contribuintes ou constituintes, os legisladores podem desejar punir comportamentos ofensivos
que de outra forma escapariam a puni¢do baseada em estatutos existentes. Além disso, quando
a punicdo obedece a anterioridade, um infrator psicologicamente talvez seja capaz de aceitar o
que ¢ devido, trabalhando para se reintegrar na sociedade, ou seja, o “modelo contratual” pode
ajuda-lo a aderir a legitimidade da perda da sua liberdade. As preocupagdes com o Estado de
Direito e preservacao da liberdade individual, no contexto do “mal proibido”, apoiam a clausula
ex post factd®’” Em suma, se a irretroatividade maléfica ndo se justificar pela confianca e
seguranca juridica, se legitima para evitar abusos propositais do poder publico.

De qualquer forma, independentemente do debate filos6fico sobre a questdo, na
mesma linha ndo s6 do Brasil, mas também do resto do mundo ocidental, o texto constitucional
norte-americano nao permite que o legislador crie leis penais desfavoraveis de forma retroativa,
tendo a restricdo do impacto da proibicdo também alcancado as alteracdes das regras
relacionadas as provas e ao processo penal.**® Todavia, se admitimos a construg¢io do sentido
dos textos legais por meio das decisdes judiciais, isto €, se ¢ permitida a criagdo judicial do
direito penal, qual a situa¢do temporal das normas oriundas dos precedentes? Em outras
palavras, e de forma limitada ao nosso objeto de estudo, a Suprema Corte dos EUA, ao julgar
as causas produzindo normas no sistema de justica penal, o faz somente de forma prospectiva?

Vejamos.

2.2 A NATUREZA CONSTITUTIVA DAS DECISOES JUDICIAIS

47T KRENT, Harold J.. Should Bouie Be Buoyed?: Judicial Retroactive Lawmaking and the Ex Post Facto Clause.
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Discutiu-se intensamente, no common lawsobre o significado da decisdo judicial, ou
mais propriamente, sobre o significado da fun¢do jurisdicional, desejando-se esclarecer se ela
constituia o direito ou se somente o declarava, debatendo-se uma verdadeira teoria da
jurisdigdo.**

No século XVIII, inclusive naquela familia juridica se defendia uma natureza
declaratoria das decisdes judiciais, assim entendida pela alegacdo de que mesmo em casos
dificeis ¢ o direito prévio que rege as decisdes judiciais.**® Se um precedente fosse
evidentemente contrario a razao, um posterior pronunciamento judicial que ndo o seguisse nao
estaria criando um novo direito, mas retirando-o da deturpagdo. Neste caso, haveria uma
“declaragdo” ndo de que a sentenga anterior tinha criado um direito ruim, mas de que ela sequer
tinha criado um direito. Em outras palavras, ela nao teria estabelecido um costume do reino, ja
que ele tinha sido equivocadamente determinado.**!

No final do século XX, a academia juridica norte-americana ainda conhecia quem
parecia defender um ponto de vista semelhante. Para George Fletcher, por exemplo, a
interpretagdo judicial e a legislagdo sdo processos inerentemente diferentes, porque a
promulgacao de novas leis ndo sao atos interpretativos, mas criativos, com valoragdes que nao
pretendem ser leituras ou interpretacdes do significado implicito em algum objeto externo
independente existente. As interpretacdes, de outra parte, podem estar certas ou erradas, mas
uma corte ndo pode consistentemente alegar que tanto as novas quanto as antigas sdo leituras
corretas do mesmo documento.**?

Embora ainda hoje o pensamento sobre o assunto nao seja uniforme, como nao poderia
deixar de acontecer, desde o inicio do século XX a teoria declaratoria comegou a declinar, ndo
somente no common lawem geral, como também especificamente nos Estados Unidos.*** De
fato, no periodo anterior ao século XX, os juristas daquela familia frequentemente relacionavam

suas tarefas a descobrir as regras incorporadas na tradicao legal e na pratica comum. De outro

lado, porém, os juizes da atualidade admitem que na fundamentacao de suas decisoes eles criem
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o direito,***

como ja visto anteriormente, passando a prevalecer a teoria constitutiva. Neste
caminho, estaria errado o juiz que afirmasse, mesmo num caso dificil, que sua decisdo teria sido
regida pela lei, no sentido de ter decorrido de uma mera deducao oriunda da combinacao de
uma regra legal aos fatos que lhes foram apresentados.**’

Marinoni sustenta que tanto a natureza declaratoria quanto a constitutiva adaptaram-
se a um sistema de respeito obrigatorio aos precedentes, ndo importando saber qual a teoria
correta para tal finalidade.**® A afirmacio é questionavel, ja4 que a mudanca sobre a ideia da
natureza da decisao judicial coincidiu aproximadamente com o periodo no qual um sistema de
precedentes obrigatorios foi fortalecido sob um ponto de vista formal. Ainda que historicamente
pareca realmente possivel defender a forca dos precedentes e a natureza declaratéria das
decisdes a0 mesmo tempo, como aconteceu com Blackstone no passado, o stare decisisios
parece fazer mais sentido quando relacionado a natureza constitutiva das decisdes judiciais,
ainda mais nos espacos de discricionariedade do julgador, com ele exercendo um papel
reconhecidamente criativo. Criacdo do direito no sentido de sua constituicdo por meio da
decisdo judicial, na sua tarefa de interpretar e integrar o ordenamento juridico, fechando mais,
ainda que nado totalmente, ainda que ndo perfeitamente, os espagos abertos deixados pelo
legislador. De qualquer forma, mesmo que aceitemos como correta a assertiva do professor da
UFPR, nela ndo estd a maior dificuldade pratica, mas sim na relevancia ou nao da distingdo no
que tange a aplicacdo das decisdes judiciais no tempo.

Shannon argumenta ndo se seguir que o desaparecimento da teoria declarativa exija
uma rejeicao da retroatividade, questionando que a declaragdo ou constituicdo judicial do
direito tenha alguma relevancia para essa questdo. Mesmo assim, segundo ele, geralmente os
proponentes da técnica prospectiva buscam forgar os oponentes da posi¢do blackstonianada
natureza declaratéria) de modo que, ao refutarem a alegagao de que os juizes apenas descobrem
a lei preexistente, eles teriam que concordar com o uso da prospectividade que propdem.**’ Em
outras palavras, quando alguém entender pela natureza constitutiva da decisdo judicial,

necessariamente tera que lhe dar eficacia prospectiva.
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Pensamos na mesma linha de Kay, ao menos na teoria e como regra geral. O raciocinio
de aplicar-se as condutas anteriores os julgamentos que anunciam novas regras, ou derrubam
as antigas, deriva da teoria declaratoria, também vinculada a ideia de que sao as legislaturas
que criam novas leis, cabendo aos tribunais apenas encontrar e declarar aquelas preexistentes.*3
Para nos, a retroatividade € inerente a expressdo “declaracdo”, enquanto a prospectividade ¢
propria do termo “constituicdo”. Se a decisdo judicial apenas declara um direito, é porque esse
direito preexiste a ela, possuindo “validade” desde entdo, resultando dai o efeito ex tunc se, de
forma oposta, constitui um novo direito, isso significa que antes ele nao existia, sendo essa a
razdo do efeito ex nuncSalvo se razdes outras, por questdes filosoficas, preponderarem sobre
a técnica, como aconteceria no caso da retroatividade benéfica da formacdo de precedente
criminal.

A defesa contraria de Shannon parece decorrer, na realidade, de uma concepgao
diversa da nossa sobre o papel das cortes, a dele ligada a ideia tradicional. A despeito de admitir
que o Judicidrio cria o direito no julgamento de casos concretos, sustenta que o foco permanece
nas partes e na questdo submetida a analise, tal como uma das duas correntes brasileiras
mencionadas na introdu¢do. Seguindo esse pensamento, sustenta que o direito anunciado deve
ser somente aquele aplicado aos envolvidos, na resolu¢do das suas questdes. Além disso,
defende, os tribunais ndo podem decidir o que deve ser o direito em abstrato para, em seguida,
apenas como uma reflexdo tardia, considerar a medida em que esse direito deve aplicar-se aos
envolvidos no caso e a todos os outros.**

Embora tenhamos o mesmo ponto de partida, admitindo a criacao judicial do direito
no ambito do julgamento de causas concretas, depois disso passamos a um raciocinio diferente,
optando pelos valores confianca, segurancga, coeréncia e igualdade, em detrimento do valor
“justica” individualizada. Afinal, em uma s6 hipdtese poderiamos aceitar reconhecer como
direito unicamente o que € justo: se a justica fosse uma verdade evidente ou pelo menos
demonstravel como uma verdade matematica, de modo que nenhum homem pudesse ter
duvidas sobre o que é justo ou injusto.*>°
Diante do exposto, retiramos a predominancia do foco nas partes especificas,

deslocando-o para o antincio do direito, embora esse trabalho tenha relagdo com fatos, € no

48 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefican Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 37.

449 SHANNON, Bradley Scott. The Retroactive and Prospective Application of Judicial Decision, In: Harvard
Journal of Law &  Public Policy 2.003, p. 874 e 875, disponivel em
https://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/hjlpp26&collection=journals&id=825&startid=&endid=
890. Acesso em 24/01/2019.

40 BOBBIO. Norberto. Teoria da Norma Juridica#? edi¢do, Sdo Paulo: Edipro, 2008, p. 56.
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julgamento de causas concretas. E por isso que, para nos, 4 medida que a teoria declaratéria foi
cedendo espaco a constitutiva, a ideia de limitar o efeito dos julgamentos a “transa¢des” futuras
foi cada vez mais proposta, como uma abordagem razoavel nao somente nos casos de superagao
de precedentes, como até mesmo quando os tribunais criarem novas normas juridicas.*’! E isso

que, com mais detalhes, abordaremos a seguir.

2.3 A PROSPECTIVIDADE DOS PRECEDENTES

Importante repetir que a Constituicdo dos EUA, no seu art. I, se¢ao 9%, clausula terceira,
impossibilita a incidéncia do direito ex post factpvedando a aplicagdo retroativa de “norma”
elaborada depois da ocorréncia de certo fato, o que ¢ ratificado para o &mbito estadual no art. I,
se¢do 10, cldusula primeira.*>

No geral, entdo, novas regras de direito penal ndao podem ser aplicadas
retroativamente.**> Nio obstante, assim como no Brasil, questdo mais dificil nos Estados
Unidos ¢ saber se a limitag@o constitucional se refere apenas a legislagdo ou também aos atos
judiciais, até porque a interpretacdo literal da previsdo constitucional enxerga uma terminologia
que nao sugere fortemente nenhum limite as decisdes judiciais. Isso porque o Judicidrio nao
"aprova" o direito, ainda que possa de certa forma crid-lo, ja que a palavra “aprovar” estaria
ligada ao poder formal do enactmentinerente aos atos legislativos. Demais disso, a previsao
constitucional estd inserida no seu art. I, que trata do Poder Legislativo, ndo no art. III, que trata
do Poder Judicidrio, valendo lembrar, outrossim, que o contexto histérico fornece poucos
motivos para aplicar a cldusula constitucional aos atos judiciais. Os eventos que provavelmente
a precipitaram nao se concentraram em abusos cometidos por juizes, mas por legislaturas
estaduais, bem como pelo Parlamento inglés, que ja havia passado medidas criminais
retrospectivas em casos politicos. Assim, O €x post fact@erviu para impedir que as maiorias
ou as minorias influentes usassem a legislatura para romper as expectativas estabelecidas.*>*

Se o intérprete for um “originalista” talvez ndo haja mesmo como fugir dessa
compreensdo e aplicagdo da norma constitucional, até porque naquela época realmente nao

prevalecia a teoria constitutiva das decisdes judiciais. Contudo, o problema a respeito da

41 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefican Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 39.

432 Disponivel em http://constitution.findlaw.com/articles.html. Acesso no dia 25/06/2016.

43 COGER, Jack. Georgia Criminal Trial PracticeEagan: West, 2010/2011, p. 1.728.

44 KRENT, Harold J.. Should Bouie Be Buoyed?: Judicial Retroactive Lawmaking and the Ex Post Facto Clause.
In: Roger Williams University Law RevieWwall 1.997, disponivel em http://docs.rwu.edu/rwu_LR/vol3/iss1/3.
Acesso em 16/01/2019, p. 49 e 50.
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prospectividade cresce na medida em que a criagdo judicial do direito passa a ser uma

preocupacio,®’

0 que, para noés, tem relagdo com a predominancia atual da natureza nao
meramente declaratéria dos atos jurisdicionais, apesar da controvérsia mencionada
anteriormente.

No Brasil, Mitidiero, utilizando como um dos exemplos o caso norte-americano,
defende que a fun¢do de uma corte suprema de precedentes € proativa, visando orientar a
interpretagdo e aplicacdo do Direito por parte da sociedade civil, de seus proprios membros e
de todos os drgdos jurisdicionais, tendo sua atuacdo direcionada para o futuro.**® Embora

ideologicamente concordemos com seu pensamento,**’

ndo s6 no campo criminal, mas até na
area civel estudada por ele, a afirmacdo quanto a sua aplicagdo pratica nos Estados Unidos ndo
¢ tdo simples como poderia parecer.

A forma como vem sendo vista a aplicagdo retroativa ou prospectiva de um precedente
nos EUA ¢ bem explicada por Richard Kay, professor da Universidade de Connecticut, no
resumo do seu trabalho submetido ao XIX Congresso Internacional de Direito Comparado, em
201448

Kay inicia o seu exame demonstrando o tratamento do assunto em matéria civel,
separando sua abordagem na Justica Federal e Estadual dos EUA. Nesta, a situagdo parece bem
complicada, porque, segundo ele, algumas cortes analisam certos campos do direito, como o
dos contratos e propriedade, como indutores da confianga, considerando serem areas nas quais
os individuos podem prestar atencdo nas regras de direito existentes, talvez até se aconselhando
com consultores; de outro lado, geralmente olham o ambito da responsabilidade civil como

raramente perturbador da referida confianca. Muitas outras cortes, entretanto, t€ém se baseado

nos critérios estabelecidos pela suprema corte dos Estados Unidos, em 1971, no julgamento do

45 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered ApghnoaDisponivel em
http://ssrn.com/abstract=1942557. Acesso no dia 27/06/2016, p. 21.

436 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeipretacédo da Jurisprudéncia
ao Precedent&® edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 55 e 80.

457 Insta recordar que para Shannon, contrariamente, apesar de a prospectividade ter certa atratividade, seu custo é
simplesmente alto demais em termos de seu impacto sobre as fung¢des judiciais (SHANNON, Bradley Scott. The
Retroactive and Prospective Application of Judicial Decision, In: Harvard Journal of Law & Public Policy2.003,
p. 874, disponivel em
https://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/hjlpp26&collection=journals&id=825&startid=&endid=
890. Acesso em 24/01/2019.

48 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements ineAcan Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630, acesso no dia 20/06/2016, p. 37.
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caso Chevron Oil Co. v. Husgh’® enquanto outras, ainda, mantém a opgdo de ndo
retroatividade.*6°

Mas ndo ¢ so6. Naquele pais também ¢ possivel que uma corte conceda efeito
retrospectivo apenas parcial, aplicando a nova regra sobre alguns, mas nao sobre todos os
eventos passados. Nao fosse o bastante, pode-se falar em efeito prospectivo puro, quando nem
os litigantes do caso que anunciou a nova regra, nem quaisquer outras pessoas cujas pretensoes
estejam baseadas em eventos anteriores, estardo sujeitos a novidade; em efeito prospectivo-
prospectivo, aquele dado por uma decisao judicial que apenas anuncia qual sera futuramente o
direito, postergando o momento em que a nova regra se tornard aplicavel, conferindo um tempo
para o ajuste dos comportamentos; como também pode se falar em efeito prospectivo seletivo,
o de aplicagdo mais comum, por intermédio do qual uma corte aplica a nova regra para os
litigantes da causa em discussdo, mas fazendo incidir a regra antiga para as demandas que
venham a surgir baseadas em fatos anteriores, argumentando-se que a ndo aplicagdo para o caso
poderia desencorajar que outros litigantes ajuizassem ac¢des postulando mudangas.*®! Esta
parece a posicao de Waldron, segundo o qual, se existe um problema na retroatividade na
criacdo do direito, isso acontece apenas para o primeiro par de litigantes, porque depois disso
as regras criadas judicialmente operam de forma prospectiva.*®?

Quanto ao efeito temporal da superacdo de precedentes, podemos imaginar, em um
extremo, um sistema pelo qual a mudanca juridica se aplique a todas as relagdes pretéritas,
como se aquele ja fosse o direito ao longo do passado. Em termos de sistema judicial em
particular, esse cendrio significaria que todo julgamento, ndo importando quao velho seja, pode
tornar-se equivocado no futuro de forma retroativa. No lado oposto, estaria um regime de pura

prospectividade, pelo qual uma nova regra se aplicaria somente para condutas subsequentes.*

Mas, como explicado, essas duas ndo sao as tnicas opgoes.

439 No julgamento do caso Chevron Oil Co. v. Husgefetuado pela suprema corte americana no dia 6 de dezembro
de 1.971, a questdo da prospectividade foi considerada com base em trés fatores separados: a) se a decisdo
estabelece um novo principio de direito; 2) se a aplicagdo do efeito retroativo ndo ¢ necessaria para promover o
funcionamento da nova regra, ou; 3) se a retroatividade pudesse produzir resultados injustos. Disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/97/case.html. Acesso no dia 03/07/2016.

40 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefican Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 41, 42 ¢ 45.

41 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefican Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 43 e 44.

462 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered ApghoaDisponivel em
http://ssrn.com/abstract=1942557. Acesso no dia 27/06/2016, p. 21 e22.

463 BRUHL, Aeron-Andrew P. Deciding when to decide: how appellate procedusgritiutes the costs of legal
change Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1552629. Acesso no dia 17/06/2016,
p. 210.
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Mesmo se um litigante tiver entendido corretamente o significado do precedente no
qual ele se baseou, ¢ improvavel que as cortes decidam uma causa apenas pensando em
possiveis danos que lhes sejam causados pela ndo aplicagao do referido precedente. Os juizes
desejardo considerar, contra a possibilidade de dano individual, a possibilidade de seguir o
precedente ndo atender o mais amplo interesse publico. Em tais casos, a aplicacdo prospectiva
da superagio do precedente pode ser a op¢do mais sbia.*** Em outras palavras, a fim de ndo
prejudicar o interesse publico, seguindo-se o precedente que ndo seja mais o melhor, mas
também visando evitar prejuizo a confianga que os litigantes tinham na norma de entdo,
realmente nos parece melhor dar efeito prospectivo @ mudanga de entendimento judicial.

Entretanto, os precedentes superados sdo vistos por alguns como tendo sido
equivocados ou despropositados, irracionais. Talvez por isso, afirma-se, os juizes do common
law algumas vezes conferem efeitos prospectivos a superacdo, mas outras ndo.*®> Em contraste,
a prospectividade pode contraditar a visdo geral de que os precedentes superados sdo erros, €
verdade, mas prestigiam a prote¢do da confian¢a. Quando as cortes do common lawafastam
precedentes tidos como ndo mais adequados pelo tempo, o sentido prospectivo faz sentido,
perturbando o menos possivel as expectativas daqueles que confiaram na regra obsoleta. 46

Embora a confianca ndo possa explicar o inicio do precedente, ela pode ser citada
como uma boa razdo para que ele continue a ser seguido, depois de ja aplicado outras vezes.*®’
Até porque existe o risco de que a superagao possa colocar alguns cidadaos na posicao de ter
cometido uma ilegalidade.*®®

Por sua vez, do ponto de vista de alguém que ¢ acusado criminalmente, nao € dbvia
uma razdo pela qual a atividade judicial estaria isenta do ex post factoEmbora os tribunais
federais tenham repudiado o common law crimesles — como todos os tribunais — interpretam
e reinterpretam dispositivos legislativos que embasam a responsabilidade criminal. As
reinterpretagdes judiciais podem ter o mesmo efeito que as alteragdes legislativas possuem
quando redefinem a lei para incluir uma conduta proibida adicional. Qual seria a razao para o

poder judicial punitivo ser menos circunscrito que o legislativo, quando o efeito sobre os

464 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge Univeristy Press, 2008, p.
163.

465 SELLERS, Mortimer N. S.. The Doctrine of Precedent in the United States wfeca. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=1262933. Acesso no dia 17/06/2016, p. 21.

466 SELLERS, Mortimer N. S.. The Doctrine of Precedent in the United States mwieAca. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=1262933. Acesso no dia 17/06/2016, p. 8 € 9.

467 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge Univeristy Press, 2008, p.
164.

468 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge Univeristy Press, 2008, p.
120.
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individuos ¢ o mesmo?*® O problema mais sério surge, entdo, exatamente quanto a
interpretacdo do direito penal diante de condutas que pareciam licitas quando foram
cometidas.*””

A forma de aplicagdo de precedentes no tempo corresponde a protecao que, para
Mitidiero, diante da Suprema Corte dos EUA, seria outorgada mediante a adogdo da prospective
overruling o que teria sido objeto de decisdo no caso Northern Railway v. Sunburst Oil and
Refining?”! Como dissemos, pensamos que, havendo atuacio da parte em conformidade com o
precedente, a sua alteracdo ndo pode atingi-la retroativamente, ndo fazendo sentido em obriga-
la a observar uma norma contraria aquela existente no momento da sua atuagdo. Todavia, apesar
de concordarmos com a defesa da superacdo prospectiva de precedentes, na verdade ndo ¢
exatamente essa a posi¢ao do 6rgao jurisdicional citado pelo professor da UFRGS.

E certo que com o julgamento do assunto pela suprema corte, em 1932, no caso
utilizado por Mitidiero como fundamento, afastou-se qualquer preocupagdo de
inconstitucionalidade dos efeitos prospectivos das decisdes judiciais.*’? Isso ndo quer dizer,
porém, ao contrario do que mencionou o autor brasileiro, que a Suprema Corte dos EUA
determine sempre uma aplicagao prospectiva da superagao de precedentes.

No ambito federal, depois de um inicial periodo de uso ndo retroativo sem reflexao,
ela sistematizou a aplicacdo dos critérios fixados no julgamento, em 1971, do ja citado caso
Chevron Oil Co. v. Husgrom variados critérios para uso da retroatividade ou prospectividade.
Todavia, no inicio dos anos 90, a mesma suprema corte reverteu a situacdo, considerando que
as cortes federais devem sempre aplicar seus julgamentos retroativamente.*’* Esta, alias, devera
ser a mesma orientacdo seguida pelas cortes estaduais quando da aplicagdo de novas regras
judiciais de direito federal.*7*

Por seu turno, especificamente quanto a aplicacao da pena, tema igualmente de direito

penal material, a questdo tem sido bem complicada. No caso United States v. Ortjzpor

469 KRENT, Harold J.. Should Bouie Be Buoyed?: Judicial Retroactive Lawmaking and the Ex Post Facto Clause.
In: Roger Williams University Law RevieWwall 1.997, disponivel em http://docs.rwu.edu/rwu_LR/vol3/iss1/3.
Acesso em 16/01/2019, p. 37.

40 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefican Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 53.

471 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Contrdtgeipretacédo da Jurisprudéncia
ao Precedent&® edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 55 e 80.

472 KAY, Richard S. S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefcan Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 39 e 40.

473 Foi o que aconteceu, por exemplo, no julgamento do caso Harper v. Virginia Dept. of Taxation, efetuado em
matéria tributaria (disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/86/case.html. Acesso no dia
03/07/2016).

474 KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements ineAcan Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630. Acesso no dia 20/06/2016, p. 45 e 50.

175



exemplo, o acusado foi condenado na 1? instdncia a pena de 10 anos (120 meses), com
fundamento nos limites minimo e méaximo fixados, respectivamente, 168 e 210 meses na data
da sentenca, embora fosse mais branda a previsdo na data do fato, quando a variacao era de 151
a 188 meses. Depois de afirmar que a violagdo ou ndo da clausula ex post factem tais situagdes
era controvertida nas cortes de apelacdo, o 6rgao de 2? instancia decidiu utilizar um padrao
baseado no “risco substancial” de uma sentenca mais severa, o que ndo invalidava todas aquelas
prolatadas com base na orientacdo superveniente mais grave. E, na demanda em exame,
entendeu que ndo havia o risco, ja que a decisdo tinha aplicado uma pena concreta inferior ao
minimo estabelecido no regime anterior mais benéfico.*”

Discordando da decisdo, uma analise do caso publicada na Harvard Law Review
defende que ela teria sido melhor se tivesse reconhecido que o aumento dos limites abstratos
presumidamente criava um risco significante de aumento da pena e que, por isso, sua aplicacao
retroativa geralmente violaria a cldusula ex post factd’® Sustenta a possibilidade de a sentenca
recorrida ter partido da orientagdo do Guidelinesmas encontrando fator suficiente de mitigagao
apto para reduzi-la para pena concreta abaixo do minimo nele previsto em quatro anos.*’” Esse
raciocinio levaria a uma redugao da pena de Ortiz para 103 meses de prisao, inferior ao fixado
pela decisdo de origem, caso seguidas as razdes da proibi¢ao da retroatividade maléfica.

Apesar de tudo isso, Krent, depois de longa argumentacdo que tenta justificar uma
divergéncia entre o efeito temporal das leis e dos precedentes no sistema de justica penal,
termina concluindo no sentido de que a retroatividade legislativa criminal € mais reprovavel do
que a judicial, ainda que os juizes possam de vez em quando efetuar manipulacdes para punir
individuos com mais severidade. Neste caso, € em contextos notdrios, segundo ele, os 6rgaos
recursais podem intervir, para impedir decisdes arbitrarias ou vingativas, como um maneira de
lembrar os magistrados que interpretagdes judiciais nao devem ser motivadas por qualquer
desejo de aumentar a puni¢ao de um infrator particularmente censuravel, mas, ainda assim,

sustenta que a retroatividade dos precedentes criminais deva ser a regra.*’ Embora ndo

475 Disponivel em http://caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1536890.html. Acesso no dia 26/06/2016.

476 Como dissemos anteriormente, o precedente firmado em Bookerestabeleceu a possibilidade de o juiz se afastar
dos limites de pena estabelecido pelo Guidelinesem decisio sujeita a recurso, mas limitado a critérios de presencga
ou ndo de razoabilidade.

477 Disponivel em http://harvardlawreview.org/2011/06/second-circuit-holds-that-imposing-below-guidelines-
sentence-using-retroactive-guidelines-range-increase-does-not-violate-ex-post-facto-clause-ae-united-states-v-
ortiz-621-f-3d-82-2d-cir/. Acesso no dia 26/06/2016, p. 2091, 2.095 ¢ 2.097.

478 KRENT, Harold J.. Should Bouie Be Buoyed?: Judicial Retroactive Lawmaking and the Ex Post Facto Clause.
In: Roger Williams University Law Reviewall 1.997, disponivel em http://docs.rwu.edu/rwu_LR/vol3/iss1/3.
Acesso em 16/01/2019, p. 41,93 ¢ 94
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concordemos com sua conclusdo, o que nos interessa, para fins deste estudo, ¢ saber como se

comporta a Suprema Corte dos EUA quanto ao assunto.

2.4 A DIMENSAO TEMPORAL DOS PRECEDENTES E OS CASOS DURLAND,
BOUIE, SALINAS, BOOKER, LINKLETTER, STOVALL E GRIFFITH

Para apreciar o efeito temporal dos precedentes formados pela corte de vértice norte-
americana, no sistema de justica penal, em primeiro lugar ¢ importante relembrar o seu
julgamento no caso Durland v. United Statessm 1896,*”° quando pela primeira vez ela
interpretou o Mail Fraud Act

O réu obteve dinheiro das vitimas, sob alegacdo de que faria uma aplicagdo futura, a
qual, todavia, ele ja sabia que era enganosa e ficticia. A decisdo da corte manteve sua
condenacao, aduzindo que a proibicao legal nao era limitada a um fato ja existente, sendo mais
ampla do que alegara a defesa (p. 1), abrangendo “qualquer esquema ou artificio para fraudar”,
tanto para o passado, como para o futuro (p. 2).

Como ela nunca tinha decidido a questao, ndo haveria que se falar em escolha entre
aplicar ou superar seu precedente. Todavia, a matéria vinha sendo decidida de forma diferente
no ambito das legislagdes estaduais, além de ser mais restrito o conceito de “esquema para
fraudar” no ambito do common lawo que resultou na fixagdo do cenario para uma série de
desenvolvimentos que alteraram profundamente o escopo da lei, ampliando-a para alcangar
casos como corrupgio publica, fraude eleitoral e violagdes privadas do dever fiduciario.**°

Tudo bem que nao houvesse problema em incidir essa interpretagdo ampliativa para
aqueles que praticassem a conduta posteriormente, diante da abertura do texto da norma penal
incriminadora, com alcance estabelecido pelo 6rgdo judicial maximo daquele pais. Todavia,
nao deixamos de reconhecer ter havido atividade criadora do direito, a qual, contraria ao réu,
terminou incidindo sobre fato praticando antes de ser firmado esse entendimento.

Naquele instante realmente era bastante compreensivel a razdo da aplicagdo retroativa
do direito criminal desfavoravel criado por precedente, diante da for¢a da teoria que sustentava
a natureza declaratoria das sentencas. Mas no século XX, com o crescimento da teoria oposta,

que defende a sua natureza constitutiva, passou a ser natural uma maior reflexao sobre o tema.

479 Disponivel em
https://scholar.google.com/scholar_case?case=14910353068320316997&q=durland+v+united+states&hl=en&as
_sdt=6.34. Acesso no dia 16/01/2019.

480 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 314 e 320.
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A luz dessa nova realidade, a Suprema Corte, no julgamento do caso Bouie v. City of
Columbia considerou que o principio do ex post factee aplicava também a tomada de decisoes
judiciais, reconhecendo que a mudanga retroativa provocada pelo ato jurisdicional poderia ser
tdo problematica quanto a legislagdo retroativa. Se o ex post factrotege os interesses de
confianca, a identidade do ator governamental que causa a lesdo parece irrelevante.*!

No caso, um estabelecimento comercial na Carolina do Sul mantinha, além de um
pequeno restaurante com balcdao para almocgo, varios outros departamentos, incluindo os de
varejo de medicamentos, cosméticos e receitas médicas. Pessoas de etnia negra e branca foram
convidadas a comprar numa demonstragdo, sendo atendidos em todos os departamentos da loja,
com excecao do restaurante, que era reservado para os ultimos, embora ndo houvesse quaisquer
sinais ou avisos indicando que os primeiros nao seriam servidos naquele local. Entao, dois
estudantes negros se sentaram la e aguardaram atendimento, nao conseguindo éxito, até que,
depois de algum momento, o gerente chamou a policia. Com a sua chegada, o mesmo gerente
os pediu para sair do local duas vezes, o que foi repetido por um policial, mas os estudantes se
recusaram, sendo presos por esse motivo (p. 1).4%

A questao juridica que chegou na Suprema Corte dos EUA decorria do fato de que a
proibicao legal era definida como a "entrada nas terras de outro ... apos aviso do proprietario
ou inquilino proibindo essa entrada." A Suprema Corte da Carolina do Sul, ao confirmar a
condenagdo dos acusados quanto ao ponto, efetuou a interpretagdo de que a lei penal
incriminadora cobria ndo s6 o ato de “entrada” nas instalacdes de outro depois de receber
notificacdo para ndo entrar, mas também o ato de “permanecer” no mesmo local depois de
receber aviso para deixar (p. 2).

A decisdo da Suprema Corte federal disse que a proibicdo legal em analise tinha
linguagem admiravelmente estreita e precisa, mas que o problema era produzir uma privagao
ao direito a sua ciéncia nesse tipo de caso, ja que o ato normativo legal foi retroativamente
expandido por uma construgdo judicial imprevisivel. Isso seria até pior do que os casos de leis
vagas e abertas, porque nestas os réus pelo menos teriam algum aviso (p. 3). Em consequéncia,
embora também se fundamentando no devido processo legal, decidiu que o alargamento judicial

de uma lei criminal, se aplicado retroativamente, opera precisamente como uma lei €X post
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factq de forma proibida pelo art. I, § 10, da Constituigdo (p. 4), reformando a decisao recorrida,
afirmando que a construgdo por ela efetuada era valida para o futuro, mas ndo poderia ser
aplicada para impor san¢ao penal por conduta cometida em um momento anterior, quando a
conduta ndo era razoavelmente declarada como criminosa (p. 8).

Ocorre que a promessa em Bouiefoi em grande parte ilusoria. Depois do holdingali
fixado, os tribunais se utilizaram de uma série de artificios para reduzir drasticamente o impacto
da aplicagdo do principio ex post facta@ construgio judicial do direito no &mbito criminal ** E
ndo nos parece que algo diferente tenha acontecido no ambito da prépria Suprema Corte, ao
menos como regra, a exemplo do seu precedente formado quanto ao tema do programa federal
contra a corrupg¢ao, sendo vejamos:

O 18 U.S.C, § 666, estabeleceu o tipo penal de subtragdo patrimonial ou suborno
relacionado a programas que recebem fundos federais. Genericamente, apenas para situar a
previsao legal, ela federaliza o desvio de valor igual ou superior a cinco mil dolares, na forma
da sua subsecdo (a), desde que o 6rgao do qual faz parte o infrator, em qualquer periodo de um
ano, tenha recebido beneficios federais acima de dez mil dolares, em consonincia com a
subsecao (b). E, neste caso, além da multa alternativa ou cumulativa, o réu pode ser preso por
até 10 anos.*%*

A primeira vez que o assunto chegou a Suprema Corte dos EUA foi em 1997, no caso
Salinas v. United Staté¥. Salinas era o principal substituto do xerife de Hidalgo, no Texas,
tendo recebido um par de relogios de grife, bem como uma caminhonete, de um preso federal
a sua disposi¢do, em troca de visitas intimas do detento com sua esposa e, em outras ocasioes,
com sua namorada. Por sua vez, a fim de que a localidade assumisse a custddia de presos
federais, o governo central tinha concordado em fazer uma doag@o para melhorar a prisdo local,
concordando igualmente em pagar uma quantia especifica, por dia, por cada prisioneiro federal
alojado. Com base no niumero estimado de presos federais a serem mantidos, os pagamentos ao
condado foram projetados em U$ 915.785 por ano, ndo havendo controvérsia, na causa em

exame, sobre essa quantia ser superior ao limite de dez mil délares previstos em lei (p. 1 e 2).4%
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Salinas foi condenado na 1* instancia pelo crime descrito na § 666, em concurso, sendo
sua condenagdo confirmada, por maioria, pelo Tribunal Federal do 5° Circuito. Depois de
admitir o recurso, a Suprema Corte negou-lhe provimento, por unanimidade. Ao fazé-lo,
reconheceu que a linguagem da lei era ampla, tanto para a corrupgao proibida, quanto para as
entidades abrangidas, mas recusou uma interpretacdo que restringisse a previsao ao desvio da
especifica verba federal repassada. Segundo a decisdo, a proibi¢cdo nao se limita a um negdcio
ou transagao que afeta os fundos federais repassados, utilizando como um dos fundamentos o
de que a palavra "qualquer", prevista na lei, enfraquece a tentativa de impor uma construgao
estreita ao texto. Além disso, acrescentou que a “ampla” defini¢do das circunstancias nas quais
a lei se aplica ndo fornece nenhuma base textual para limitar o alcance da proibi¢ao do suborno
(p- 3).

E verdade que a corte também efetuou uma interpretacio historica e teleolégica para
dizer que a § 666 foi editada exatamente a fim de expandir a cobertura prescrita na nova lei (p.
3 e 4), acrescentando ainda que nenhuma regra de constru¢do do texto legal poderia distorcé-lo
e deforma-lo, sendo-lhe vedado reescrever a linguagem aprovada pela legislatura, a qual, no
caso, nao teria ambiguidade alguma (p. 4 ¢ 5).

A conclusdo a que chegou a integralidade dos membros da Suprema Corte nos parece
valida, especialmente porque a letra da lei realmente ¢ muito ampla, ndo tendo sido feita uma
limitagdo pelo Congresso, como ficou decidido. De outro lado, porém, também nos parece
possivel a interpretacao contraria, de limitar a federalizagao mais gravosa apenas as condutas
que desviam a propria verba federal repassada, inclusive diante da abertura normativa
reconhecida no inicio da decisdo mencionada. Esta outra interpretacdo também teria respaldo
no fato, lembrado por Abrams, Beale e Klein, de ser razoavel presumir que todo estado, cidade
ou condado recebe fundos federais acima de dez mil délares por ano, de maneira que o amplo
alcance dado a mais gravosa § 666 a daria um “braco longo”, permitindo-lhe abragar todas as
condutas que, na prética, apenas desviem cinco mil délares ou mais.**’

Mas aqui o que nos interessa nao ¢ buscar exatamente a melhor interpretagdo da § 666.
O que importa para nos € que, sendo a norma penal incriminadora aberta, e tendo recebido uma
interpretagdo extensiva desfavoravel ao réu, a sua construcao judicial deveria ter recebido
aplicacdo no tempo prospectiva, caso fosse observada a natureza constitutiva da decisdo, bem
como o precedente em Bouig assunto, todavia, que sequer foi mencionado no julgamento em

Salinas

47 ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 1.380.
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Contudo, o problema quanto ao assunto nido para por ai. A decisdo em Salinas
adicionou que ndo existia sérias duvidas sobre a constitucionalidade da § 666, mas no que toca
a sua aplicagdo aos fatos objeto daquela causa especifica. Em outras palavras, disse que, sob
sua interpretagdo, a lei era constitucional como aplicada no caso particular (p. 5). Assim, a
ampla construgdo da lei efetuada pela Suprema Corte, ao rejeitar qualquer interpretagdo da §
666 no sentido de que fundos federais devam ser afetados, baseou-se principalmente na abertura
da linguagem do texto legal, mas sem sustentar uma irrelevancia constitucional da matéria. Ela
enfatizou que a lei ¢ constitucional diante daquela analise isolada, isto ¢, conforme decisao
aplicada aos fatos do caso singular. Nao houve uma rejei¢do geral a exigéncia do nexo,
sustentando-se apenas que a acusagdo nao tinha que provar que verba federal estava envolvida
no suborno “em questdo”. Assim, Salinascontém sugestdes tentadoras de que sérias questdes
constitucionais ainda poderiam surgir quanto a § 666.*8

Para Evanson e Boutrous, a exigéncia constitucional de que os acusados recebam uma
prévia “notificacdo justa” da conduta criminosa estd profundamente enraizada no sistema norte-
americano, tendo a Suprema Corte a aplicado de forma consistente.*®” Porém, se a afirmacio ¢
correta quando direcionada ao legislador, ndo podemos dizer o mesmo em face da atividade
judicial, ao menos diante dos casos criminais por nos estudados. A despeito de a afirmacao ser
de 1997, parece-nos que Krent estd mais correto ao constatar, naquele ano, que o fundamento
do caso Bouietem sido utilizado poucas vezes e de forma distantes entre si. E a Suprema Corte
dos Estados Unidos nao respaldou nenhuma reivindicagdo de sua aplicagdo nos vinte anos
anteriores, tendo a tiltima vez ocorrido no julgamento do caso Marks v. Estados Unidg&’ em
1977, quando foi barrada a aplicacio retroativa de novos padrdes de obscenidade.*’! No

posterior caso Salinas,aqui analisado, a doutrina de Boueirealmente nao foi seguida.
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Quanto a aplicacdo da pena, ao decidir o ja citado caso Booker a Suprema Corte, ainda
que citando precedentes relativos a outros temas, além de formar a norma de que o Guidelines
ndo era obrigatdrio, também decidiu que o entendimento se aplicava retroativamente a todos os
casos que ainda tivessem recursos pendentes (p. 24).

Genericamente falando, ndo ¢ facil afirmar se a decisdo formou norma penal favoravel
ou ndo aos acusados, talvez dependendo de cada caso concreto. A ndo obrigatoriedade do
Guidelinesspode, de acordo com a ampla discricionariedade do juiz, diante da abertura do
preceito secundario da lei penal incriminadora norte-americana, acarretar uma pena concreta
maior ou menor. De qualquer forma, a criagdo judicial do direito penal pela Suprema Corte, se
concatenada a vedacdo do ex post factpimporia a aplicagdo da nova “interpretacdo” a fatos
futuros sempre que dela decorresse uma aplicacao de pena mais grave. Por outro lado, havendo
possibilidade de redugdo da pena pela ndo aplicacdo do Guideliness haveria realmente a
retroatividade determinada pela decisdo, mas ndo apenas para as causas pendentes, atingindo
inclusive aquelas ja transitadas em julgado, ao menos se fosse aplicado o raciocinio brasileiro
de retroatividade da norma penal mais vantajosa. De qualquer forma, independentemente do
acerto ou equivoco da decisao, sob o ponto de vista do sistema de justi¢a penal, o certo ¢ que
ela findou por produzir norma criminal para o passado, ndo apenas para o futuro.

Também existem casos interessantes que apontam o comportamento da Suprema Corte
dos EUA quanto a dimensao temporal de seus precedentes processuais penais ndo meramente
procedimentais, a exemplo do seu julgamento no caso Linkletter v. Walkerde 1.965.4 O réu
tinha sido condenado por arrombamento e entrada em um domicilio com o intuito de cometer
crimes. No momento de sua prisdo, alguns policiais pegaram suas chaves, entraram em sua casa
e em seu local de trabalho, locais onde fizeram buscas e apreensdes sem mandado. O 6rgdo
jurisdicional estadual considerou que os policiais tinham motivo razodvel para a medida,
mantendo-as validas, o que foi confirmado na Suprema Corte do Estado — Louisiana (p. 1 € 2).

Quando a questdo chegou na Suprema Corte Federal, ela disse que no anterior
julgamento do caso Mapp v. Ohiatinha decidido excluir provas apreendidas, em violagao das
disposi¢cdes de busca e apreensdao, também para o ambito da justi¢a estadual, superando o
precedente formado em Wolf v. ColoradoA questdo entdo apresentada, desta vez, era saber se

a mudanga de entendimento operava retrospectivamente sobre casos julgados antes de Mapp
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A decisao recorrida considerou que ndo, tendo sido o recurso admitido na corte de vértice a fim
de resolver o que se tornou uma questao muito problematica na administragdo da justica (p. 1).

A decisdo afirmou que no common lavwnao havia autoridade para a proposi¢ao de que
as decisoes judiciais so criavam o direito para o futuro (p. 2), dizendo que uma mudanca do
direito incidira sobre um caso que ainda estiver pendente de recurso, mas que o efeito sobre um
julgamento final depende de algumas particularidades. Informou que, em “casos apropriados”,
pode criar a norma com efeito prospectivo, pesando o mérito e demérito de cada situacao (p.
4), mas terminou negando o provimento ao recurso, argumentando que, na situagao em questao,
o objetivo do precedente formado em Mapp, bem como a confianga depositada no anterior caso
Wolf, além das consequéncias sobre a administragdo da justi¢a, impunham a nao retroatividade
(p- 8).

Mas dai nao poderia se tirar a apressada conclusdo de que a corte tinha entendido pela
prospectividade da superacao de precedentes processuais penais. Ela apenas vedou a aplicacao
retroativa de precedente criminal favoravel para uma causa ja transitada em julgado, e de acordo
com suas peculiaridades, especialmente diante de problemas de administragdo da justica que
surgiriam, possivelmente oriundos da reabertura de muitos casos ja encerrados. Alids, ndo custa
lembrar que um dos argumentos utilizados foi de que a Constituicdo americana nao proibe nem
exige efeito retroativo, razdo pela qual, em cada caso, a corte poderia determinar a aplicagdo
apropriada.

Pouco tempo depois, em 1967, no julgamento do caso Stovall v. Denng mesma corte
negou a aplicacdo retroativa da regra que concedia direito ao acusado de ser reconhecido por
testemunha (vitima) na presenca do seu advogado, mesmo ainda ndo transitada em julgado sua
sentenga condenatoria. A despeito de fazer mengdo ao caso Linkletter v. Walkerargumentou
que a nova regra teria aplicagdo apenas para casos de reconhecimentos realizados na auséncia
de advogado depois da mudanga de entendimento.*** As causas ainda pendentes, portanto, mas
com reconhecimento realizado na vigéncia da regra anterior, continuariam validas. Agora de
forma ainda mais forte, foi negada a retroatividade da criac¢do judicial do processo penal ndo
meramente procedimental, o que poderia sugerir, enfim, o efeito prospectivo.

Todavia, além de ser negada uma retroatividade que seria benéfica aos acusados, a
superagdo parcial de Linkletter alcangava os fatos anteriores quando o ato processual em

questdo fosse praticado depois da inovagao interpretativa, permitindo a inferéncia de que, mais
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uma vez, o foco estava na administragdo da justica. E, para confundir mais a situacdo, em
julgamentos subsequentes a Suprema Corte dos EUA definiu vérias diferentes datas de vigéncia
para a aplicabilidade de novas normas processuais penais oriundas de decisao judicial, dando
um variado efeito prospectivo que, ademais, nio durou muito tempo.***

Em 1987, finalmente, no julgamento do caso Griffith v. Kentuchy**® relativo a pratica
de furto, roubo e criminalidade incessante, a corte tornou a apreciar o tema. No primeiro dia de
julgamento na 1? instancia, diante das recusas peremptorias, nenhuma pessoa negra compds o
Conselho de Sentenga. A defesa, entdo, externou sua preocupacao de que Griffith fosse julgado
por jurados todos brancos, pedindo que fosse determinado ao promotor que ele declarasse suas
razdes para o exercicio das recusas contra os quatro possiveis jurados negros, pleito esse que
foi indeferido. Ao final, o imputado foi condenado a uma pena de dez ano pelo crime de roubo,
além de outros vinte anos por ser um infrator penal constante, decisao que foi confirmada em
grau de recurso no nivel estadual (p. 2).

Griffith recorreu para a Suprema Corte dos EUA e, enquanto a admissao do seu recurso
estava pendente de decisdo, a mesma corte de vértice decidiu o caso Batson v. Kentuchyuando
afirmou que um réu criminal estadual poderia alegar discriminagdo racial em razdo da recusa
peremptoéria da acusagdo direcionada a membros do juri da mesma etnia que a sua, caso em que
a promotoria teria que apresentar uma explicacdo neutra para a obje¢do (p. 2 e 3).

O recurso foi admitido, mas de forma limitada a retroatividade ou ndo do precedente
formado em Batsonsobre condenacdes estaduais ainda nao transitadas em julgado (p. 3), sendo
provido no mérito, com a reforma da decisdo recorrida. Segundo a decisdo, uma excegao
baseada apenas nas caracteristicas particulares da nova regra adotada era inadequada,
acrescentando que a inovagdo para condugdo de processos criminais se aplica retroativamente
a todas as causas ainda pendentes, ndo s6 estaduais, mas também federais, tampouco devendo
ser considerada a questao de o novo entendimento fixar ou ndo uma clara quebra com a posi¢ao
pretérita (p. 7).

Assim, embora as inovagdes da Suprema Corte dos EUA em matéria de direito
processual penal constitucional tenham geralmente acontecido para beneficiar os acusados, o
que justifica a sua atitude de dar-lhes eficacia retroativa, ¢ fato que em tais situagdes a sua

produ¢do normativa ndo tem dimensdo temporal direcionada apenas ao futuro, ainda que
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algumas vezes o 6rgdo tenha limitado a retroagdo em razao de uma grande preocupagdo com a

administracdo do sistema de justi¢a penal.

3. OS PRECEDENTES DA SUPREMA CORTE DOS EUA COMO NORMAS PENAIS
3.1 A LEGITIMIDADE DOS PRECEDENTES

Ja verificamos que, em face de algumas particularidades inerentes ao sistema de justica
penal, ¢ no minimo discutivel a afirmagao de que a Suprema Corte dos Estados Unidos produza
normas criminais para o futuro. Primeiro porque ela hd muitos anos vem vedando os common
law crimes segundo porque sua liberdade interpretativa tem sido aplicada retroativamente em
varias ocasides, mesmo quando prejudiciais aos réus. Porém, a constatacdo, mais relacionada a
legalidade penal e ao seu corolario da anterioridade, ndo dispensa o estudo de outras questdes
nao exclusivas daquele campo do direito, ainda que os casos estudados sejam da area, diante da
delimitacdo do nosso trabalho. Em outras palavras, ja avaliada a inconsisténcia, mesmo que
parcial, entre o papel do referido tribunal com o stare decisigm face do principio da legalidade
penal, ainda assim ¢ necessario analisar a propria legitimidade da teoria dos precedentes para
aquele orgao jurisdicional, bem como a melhor forma de aplicé-la.

A legitimidade do stare decisisido ¢ uma questao pacifica nem mesmo nos Estados
Unidos, sendo o assunto objeto de pesquisa de inimeros estudiosos da area, os quais nao serao
citados todos, obviamente, nem mesmo a maioria deles, diante da necessidade de limitagao
espacial e temporal da nossa pesquisa. Nos basearemos em apenas alguns, com o fim de situar
o problema.

Ao contrario do que poderiamos imaginar, ¢ muito questionavel o correto alcance do
stare decisimmo common lawsendo dificil delimitar o ambito de incidéncia de um soélido
sistema de precedentes ‘“obrigatorios” naquela tradicdo juridica. Os antes mencionados
ensinamentos de Blackstone, do século XVIII, além de focados principalmente no
reconhecimento declaratdrio de costumes pela via judicial, ainda que também defendessem uma
maior estabilidade e firmeza da justica, ndo predominavam, na pratica, em um sentido mais
forte.

Para alguns, a observancia “obrigatoria” de precedentes somente surgiu muito
recentemente sob uma perspectiva historica do common lawsendo ela inexpressiva até o século

XIX, antes de relatérios juridicos confidveis, de maneira que sua propria ideia teria sido
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provavelmente impraticdvel anteriormente.**® A principal forma de disseminar as decisdes
judiciais, nos Estados Unidos, € por meio de relatorios, os quais, principalmente no caso da sua
Suprema Corte, contém um registro relativamente abrangente delas. Todavia, antes do século
XX os registros ndo eram completos. Em 1790, por exemplo, menos da metade das decisdes da
corte foram publicadas, e muitas delas foram compiladas a partir das notas elaboradas pelos
advogados que discutiram os casos. Foi aproximadamente na segunda metade do século XX
que os relatorios oficiais passaram a nao diferir materialmente dos impressos de forma privada,
enquanto a precisao dos dados anteriores a 1946 ndo pode ser confirmada, diante da falta de
confiabilidade das fontes.*”” Dai por que ndo existia seguranga nas informagdes, no século XIX,
ainda que naquela época ja se falasse em vinculagdo a precedentes. Assim, o Stare decisis
possuiria origem muito mais recente na Inglaterra do que ordinariamente se imagina. E sobre o
instituto ja se tinha conhecimento no direito medieval candnico ou, mais particularmente, na
“Rota Romana”. Na verdade, teriam existido significativas variagdes entre 0 common lawe o
civil law de tempos em tempos, como também de lugar em lugar dentro de cada uma dessas
familias juridicas.*’8
Talvez também por isso tem se afirmado que foi somente com o caso The London

Tramways Company v. The London County Coujutgado pela House of Lord$ritanica, em
1898, que houve a instituicdo formal do Stare decisisNaquela ocasido, citado 6rgao, que fazia
o papel de Suprema Corte do Reino Unido, formou a orientagdo de que uma decisdo sua, uma
vez proferida sobre uma questao de direito, seria conclusiva sobre ela propria, sendo impossivel
levantar novamente a mesma questao como se ela pudesse ser contestada, ainda que para pedir
a mudanca do entendimento.*® Neste sentido, Langbein mencionou que este foi um dos casos
mais celebrados na Inglaterra, comprometendo firmemente os lordes a doutrina de que eles
estavam irreversivelmente vinculados por suas proprias decisdes anteriores. Embora uma
atitude de inviolabilidade em relagdo aos precedentes tivesse pairado sobre o direito inglés
durante a maior parte do século XIX, antes do julgamento do caso London Tramways regra

de irreversibilidade ndo tinha se tornado absoluta.’® Isso ndo nos parece dizer, porém, que na
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Inglaterra tenha havido uma mudancga repentina de um sistema consuetudinario para o Stare
decisis Alias, é possivel que o caso London Tramwayseja mais relacionado a um “super Stare
decisis”, no sentido de vinculagdo obrigatoria a precedentes de uma forma mais dificil de
supera-los, com uma forca que talvez nunca tenha existido nos Estados Unidos.

Ja neste outro pais anglo-saxonico ndo se costuma apontar um julgamento especifico
da Suprema Corte como instituidor de uma obrigatoriedade de observancia a precedentes.
Nagquele local tem se afirmado que foi com uma revolug¢ao do conhecimento, ocorrida no final
do século XIX, que o stare decisigeria se manifestado no mundo juridico na forma de um
movimento de “direito como ciéncia”, na Harvard Law Schogljuando se concebeu a educagio
juridica como um processo indutivo, no qual principios substantivos gerais seriam abstraidos
de decisdes judiciais. Esse “método de caso”, adotado por praticamente todas as faculdades de
direito norte-americanas, terminou influenciando a visao de quase todos os advogados e juizes
do século XX, o que aconteceu de forma entusiasmada, diante do pensamento sobre uma
incorporagdo tanto do lado cientifico, quanto do lado pratico do direito. Ao fazer com que
advogados e juizes procurassem as regras do common lawem decisoes passadas individuais, a
doutrina dos precedentes teria mudado radicalmente a fonte daquela familia juridica, do
costume para os precedentes, sem que, porém, mesmo naquele tempo, a transformacao estivesse
completa.’*!

Apesar disso, algumas decisdes estudadas ao longo deste trabalho, datadas da primeira
metade do século XIX, sugerem que naquele momento ja um certo envolvimento com o tema,
claro, o que ¢ ratificado pela afirmagao de Chamberlain, em 1889, no sentido de que a doutrina
do stare decisiga estava firmemente embutida no direito norte-americano. Mas ele apontava
algumas limitagdes, aduzindo que o grau de autoridade pertencente aos precedentes dependeria,
necessariamente, de sua concordancia com o espirito do tempo, ou com o julgamento de
tribunais subsequentes sobre a sua corre¢do. A compulsdo ou exigéncia do sistema era, em
ultima analise, moral ¢ intelectual e ndo arbitraria e inflexivel. Além disso, nem toda decisao
teria direito a sua aplicagdo e protecdo, apontando o problema da incidéncia do instituto em

questdes constitucionais, ainda que niio parega ver razio para a distingd0.>*? Talvez ai a grande
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diferenca para o modelo britanico instalado com o julgamento do caso London Tramwaygouco
tempo depois.

O professor Gary Lawson, da Universidade de Boston, defende que a pratica de seguir
precedentes, além de ndo obrigatoria, ¢ de uma ma ideia, ¢ até mesmo inconsistente com a
Constituicao norte-americana. Embora limite seu estudo ao uso de precedentes pelas cortes
federais, a sua utilizacdo por cortes do mesmo nivel ou superiores, e, principalmente, a
interpretagdo da Constituicao federal, ndo chega ao ponto de descartar raciocinio parecido
quanto a eficacia vertical, ou mesmo, de forma generalizada, a interpretacdo da lei
infraconstitucional.>*

Caminho parecido ¢ trilhado por McConnell, para quem honrar precedentes acima de
tudo, de um lado, transformaria o Judicidrio na suprema “lei” nacional, o que conflitaria com
ambas as abordagens da interpretagdo constitucional, tanto a dos originalistas quanto dos
evolucionistas. Iria de encontro aqueles, porque eles, de toda forma, colocariam o padrao do
conjunto de principios constitucionais a frente da decisdo de meros juizes, também colidindo
com os segundos, que acreditam que a interpretacao da constitui¢do deveria adaptar-se as
modernas condi¢des e costume, permitindo a mudanga de precedentes.’*

Lawson, depois de analisar o julgamento em Marbury v. Madisonsustenta que a sua
fundamentagdo deixa fora de duvida que as cortes devem escolher a Constitui¢ao em vez da
observancia de precedentes. Se a lei, promulgada com toda a formalidade prescrita
constitucionalmente, e marcada com a aprovagao da democracia representativa, ndo pode
legitimamente ser aplicada quando conflita com a Constituigdo, como uma simples decisao
judicial poderia ter um maior Status juridico? Para ele, o raciocinio do caso Marbury
completamente deslegitima os precedentes.>?

O argumento ¢ muito sedutor, diante da obviedade de que as normas supremas de uma
nacao sejam oriundas do texto constitucional. Se uma lei ndo pode afasta-la, ¢ claro que muito
menos poderd fazé-lo uma decisdo judicial, ou um precedente. Por outro lado, talvez a questao
ndo seja exatamente essa, porque a abertura normativa do texto constitucional dependera, nao

raras vezes, do seu fechamento no julgamento dos casos concretos, o que sera feito pelo Poder
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Judiciario, maximepela Suprema Corte. Vista de angulo diferente, entdo, a pergunta seria se o
orgao jurisdicional poderia legitimamente tratar de forma diferente fatos aos quais se aplicariam
0 mesmo raciocinio constitucional, como se a Lei Maior estivesse sendo alterada a cada
julgamento. Ademais, ndo deixa de ser “curioso” que Lawson apresente justamente um
precedente como principal fundamento para a inconstitucionalidade do sistema de precedentes
em algumas situagdes.

O mesmo autor, partindo obviamente do seu raciocinio, afirma que as cortes estdo
livres para dar o peso decisivo aos precedentes baseadas na persuasdo das respectivas
fundamentagdes, da mesma forma que podem dar peso aos argumentos persuasivos das partes,
aos artigos académicos ou as colunas em jornais.**

Mas também ¢ importante notar a for¢a do pensamento contrario. Frederick Schauer,
por exemplo, explica que o stare decisigeside principalmente no ponto em que um tribunal
deva tratar uma decisdo anterior como obrigatdria apenas por causa da sua existéncia, nao
porque ela seja percebida como correta, pois, caso contrario, seu raciocinio ja seria o aplicado
independentemente da teoria dos precedentes obrigatorios.’®” Da mesma maneira, para Fallon
Jr., se um tribunal acreditar que uma decisdo anterior esta correta, pode reafirmar essa decisao
sobre 0 mérito sem referéncia a stare decisi$” nio estando ai a importancia do instituto.

Segundo Posner, a Suprema Corte tem enfatizado que ndo tem a tarefa de corrigir os
erros dos tribunais inferiores, em casos que ja tiveram pelo menos uma revisao recursal. Ainda
segundo ele, a estatica deixa claro que realmente isso acontece, mostrando uma pista sobre até
que ponto a corte de vértice se afastou do modelo convencional, devendo nos preparar para
aceitarmos o seu carater basicamente legislativo. Isso porque ela tenta usar os poucos casos que
concorda em ouvir como oportunidades para estabelecer regras ou padrdes que controlardao um
grande numero de causas futuras.’” Se considerarmos esta afirmacio de forma isolada, e pior,
de maneira absoluta, poderemos realmente pensar que aquele 6rgao teria a fungao de produzir
normas para o futuro. Para nds, porém, a questdo ndo ¢ tdo simples, como em parte ja

demonstramos e ainda continuaremos a estudar.
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3.2 0 HOLDING

No Brasil ¢ muito comum afirmar-se que holding ¢ uma expressdo sindnima de ratio
decidendi Para Mitidiero, por exemplo, elas equivalem a mesma coisa,’'’ o que também ¢
defendido por Macédo. Para este, a terminologia ratio decidendg a adotada predominante no
direito inglés, enquanto a palavra holding ¢ mais utilizada no direito norte-americano, mas
referindo-se ambas as razdes de decidir, ou as razdes para a decisdo, e configurando sindonimo
de norma juridica.>!!

Seguindo esta linha de raciocinio, ou holding ndo seria simplesmente uma norma
abstrata a ser posteriormente induzida de um caso e aplicada a outro. Ademais, ele devera ser
quase sempre verificado por meio do material fatico de cada caso, mediante uma comparagao
entre os fatos da causa em exame e os fatos de um precedente.’!?

Isso ndo quer dizer que a Suprema Corte dos Estados Unidos reexamine as provas dos
autos, verificando se a avaliag@o na instancia inferior, geralmente feita pelos jurados, foi certa
ou errada. Porém, ela costuma explicar o fato de forma mais detalhada, ao contrario do que
normalmente acontece no Civil law, diante da ideia, nesta familia juridica, de que as cortes
superiores sao uma espécie de tribunal apenas de direito. Se no Brasil as decisdes apresentam
uma primeira parte chamada de relatério, mas que ¢ limitada ao resumo dos argumentos das
partes e do rito processual tragado, naquele pais, apos antecipar o resultado, a primeira parte da
decisdo efetua uma verdadeira exposicdo dos fatos trazidos a julgamento, como podemos ver,
por exemplo, nos citados casos Durland, Skillinge Salinas Isso ocorre porque, para saber se
em determinada causa cabera a aplicacao de um precedente, preciso ¢ se comparar os fatos de
ambas, a fim de se perceber se o raciocinio da antecedente se aplica a subsequente, ponto em
que, inclusive, o instituto se diferencia das nossas agdes abstratas de controle de
constitucionalidade, em que a analise ¢ limitada a validade da lei em tese.

Em termos de método, também tem sido costume afirmar-se que os casos nao obrigam,

sendo as suas razdes de decidir que possuem essa forca, razdo pela qual descobri-las pode ser
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uma tarefa formidavel, especialmente diante da necessidade de separa-las de qualquer coisa dita
apenas de passagem.’!?

Da mesma forma que no Brasil, a academia norte-americana tem feito uma distingao
entre obiter dictume holding,o primeiro, também chamado de dicta ou dictum,tipicamente se
referindo as afirmacdes feitas nas fundamentagdes, mas que ndo sdo necessarias para apoiar a
decisdo tomada pelo orgdo jurisdicional. De outra parte, o holding seria a palavra usada nos
Estados Unidos para fazer referéncia a uma regra ou principio utilizados para decidir
efetivamente o caso, sendo lugar comum que ¢le tenha mais peso que a dicta, que podera ser
seguida apenas se for suficientemente persuasiva.’'*

Abordando o sistema de precedentes naquele pais, Summers explica que algumas
partes da decisdo judicial ndo sao formalmente vinculantes — obiter dictum Isso acontece em
relagdo as partes que ndo sao necessarias para a solugdo da especifica questao submetida a corte,
consistindo em declaragdes sobre pontos sobre os quais ndo foi chamada a decidir. Sao duas as
principais razdes para desconsiderar a sua for¢a obrigatoria: os juizes provavelmente ndo lhe
dao considerag¢ao cuidadosa, ao contrario do que acontece na fixagdo do holding os juizes
provavelmente ndo estdo bem informados sobre a dicta, porque as partes oponentes geralmente
concentram seus esforcos nos argumentos que realmente importam para o resultado.’'

Dorf, por sua vez, explica que a Suprema Corte dos EUA tem utilizado dois
argumentos para justificar a maxima de que o obiter dictumnao precisa ser seguido: a questao
nao seria apenas de exatiddo, mas também de legitimidade. Consoante o primeiro, o relacionado
a exatidao, ele ¢ considerado de forma menos cuidadosa e, portanto, € menos provavel que as
declaragdes efetuadas no seu bojo sejam precisas, exatas. Ja pela justificativa da legitimidade,
a cortes podem apenas decidir casos, ndo criar o direito em abstrato, fun¢do que seria propria
dos poderes politicos.’ !¢

Todavia, Summers aduz ainda que em causas que abrangem multiplas questoes uma

afirmacao feita por uma corte pode ser considerada como holding alternativo, ainda que nao

seja estritamente necessaria para o resultado. Além disso, sustenta poder ser dado algum peso
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ao dicta quando exista evidéncia de que uma corte superior tenha dado séria consideragao
particular ao problema analisado.’!’

Pois bem. No julgamento do caso Cohens v. Virginiaha muito tempo, em 1821, a
corte afirmou que expressoes gerais, em toda fundamentagao, devem ser tomadas em conexao
com o0 caso em que sdo usadas, e que, se forem além dele, podem ser respeitadas, mas ndo
devem controlar o julgamento em um processo subsequente, quando o ponto especifico for
apresentado para decisdo. Segundo ela, a questao submetida a corte ¢ investigada com cuidado
e considerada em toda a sua extensao, podendo ser utilizados outros argumentos para ilustra-
la, mas a incidéncia destes sobre todos os outros casos raramente ¢ investigada completamente
(p. 11 e 12).518

Curioso notar que a distingdo entre holding e obiter dicta,ainda valida nos dias de
hoje, foi efetuada naquela remota época ndo como razao de decidir, mas também em dictum
no nosso modo de ver. Em sede de preliminar, as questdes levantadas giravam em torno da
atribuicao jurisdicional e da competéncia recursal da Suprema Corte federal sobre a causa (p. 2
a 25), enquanto o mérito basicamente se relacionou a autorizacao federal de venda de bilhetes
de loteria em Estados nos quais essas vendas eram proibidas por lei estadual (p. 25 a 28). Apenas
de passagem, ao rejeitar a preliminar no seu primeiro aspecto, a corte afastou o argumento do
réu, que era baseado em “algum dicta” pronunciado no célebre caso Marbury v. Madison(p.
11). Em outras palavras, a curiosidade reside no fato de que a afirmagdo de que o dictumnao
vincula foi feita justamente em sede de dictum

Shannon aduz que as cortes nao podem ditar, apenas por intermédio de palavras, quais
partes das suas fundamentacdes sdo dignas de efeito precedente vinculativo. Pelo contrario, o
direito criado judicialmente ¢ apenas aquele que vem da aplicagdo de alguma norma para as
partes, no caso em que ¢ aplicada. Tudo o mais que for dito deve ser considerado dicta, a fim
de que os casos nao se tornem mais do que uma plataforma a partir da qual seria exercida uma
fungio legislativa.’!® Parecendo seguir a mesma trilha, Posner se refere a um método paciente,

passo a passo, frente a cada caso concreto, como justamente sendo o método do common law
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embora o faca para diferenciar as acdes em geral daquelas que envolvam matéria constitucional,
as quais deveriam ser pensadas legislativamente.>?°

Porém, ndo existe um acordo universal sobre como medir o alcance dos holdings
judiciais, sob a concepcao apresentada, inexistindo consenso sobre como distingui-los do que
seja dicta como adiantamos na primeira parte deste estudo. Os juizes frequentemente parecem
ter por certo que efetuar a diferenca é uma questdo rotineira, incontroversa, sem problemas,
mas um exame dos tipos de afirmagdes que sdo chamadas de dicta pelos 6rgaos jurisdicionais
revela inconsisténcias grosseiras, enquanto a falha em efetuar a distingdo com qualquer precisao
tem sérias consequéncias, permitindo que as cortes evitem as normais exigéncias do stare
decisis®®!

Deveras, a diferenga entre um holding que possui a for¢a de precedente, e um dictum,
que ndo a possui, ¢ frequentemente muito dificil de discernir na pratica. Também por isso,
inclusive, as faculdades de direito dos Estados Unidos conferem um tempo consideravel a
andlise e estudo de casos nos quais a importancia das exposi¢des judiciais particulares
representa um ponto de discussio.>??

Os principios do stare decisisse levados a sério, com frequéncia significardo que um
juiz que deseja decidir um caso para uma das partes serd constrangido ao contrario diante da
regra existente em favor da outra. Esse constrangimento operara rotineiramente sobre ele, a
menos que consiga encontrar alguma maneira de tornar a decisdo anterior inaplicavel. Todavia,
uma forma de fazer isso ¢ rotulando essa norma controladora de dictum,pois, se essa parte nao
precisa ser seguida, ele fica livre para decidir como quiser. Como o termo dicta ndo tem um
significado preciso, o truque geralmente passa despercebido, haja vista que, conforme
atualmente se sabe, a distingdio é quase totalmente maledvel.’?3 Por isso, para nos, talvez fosse
melhor que o julgador evitasse afirmacdes feitas de passagem, sem maior importancia para a
solucdo da causa. Se a assertiva € feita sem maior seguranc¢a, melhor ser silenciada. Mas, se for
efetuada, que o seja com estudo prévio, com firmeza, de acordo com os fatos da causa, a fim de
evitar contradi¢des futuras, ja que a coeréncia, umas das marcas do sistema de precedentes

obrigatorios, ndo se contentara apenas com uma pequena parte da decisao.
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Mesmo quando se fala na observancia de precedentes de cortes superiores por 6rgaos
inferiores, o entendimento tradicional tem sido de vinculag@o apenas ao holding nao aquilo que
tenha sido dito de passagem. Mas ¢ muito importante observar que, na pratica, as coisas nao
funcionam bem assim. O advogado que pede ao juizo inferior um resultado claramente
inconsistente com a linguagem de um precedente superior tem uma subida ingreme, sendo
geralmente inutil seu argumento de que tal linguagem obstrutiva seja mera dicta, isto é, que ela
esteja fora da ratio decidend??*

Parecendo ir de encontro ao que disse Shannon, Schauer sustenta que somente
afirmando ndo apenas os fatos, mas também o holding uma corte permite que Orgaos
jurisdicionais subsequentes possam obedecé-lo. Sem a afirmacao, ele poderia ser quase nada,
diante da possibilidade de interpretacdo dos fatos em numerosos niveis de abstra¢do, o que
retiraria a aplicaco no futuro da decisio precedente de forma confidvel.??®

Marinoni, a despeito de entender ser uma falha dos sistemas dos paises de tradi¢ao de
“cortes de precedentes”, assevera que em tais locais também nao se declara a ratio decidendi
ficando o trabalho a cargo da corte inferior.’% Apesar de vérias divergéncias ideologicas sobre
o papel das cortes de vértice, neste ponto seguem a mesma trilha Streck e Abboud, para quem,
no sistema do common lawo precedente ndo nasce como precedente, ndo sendo previamente
definido textualmente.’?” Todavia, ndo parece que o ensinamento deles esteja totalmente correto
no mundo real, ja que, em muitas ocasides, na linha reclamada por Schauer, a Suprema Corte
dos EUA, integrante da tradi¢do do common lawtem fixado expressamente o holding, ainda
que sua aplicacdo em casos futuros nao dispense totalmente a atividade interpretativa. Para ndo
ficarmos apenas na afirmacdo em sentido contrario, passemos a analise de alguns casos
criminais que estamos estudando, o que tentaremos fazer da forma menos subjetiva possivel,
limitada a afirmagdo expressa da decisdo sobre um holding formado.

O precedente mais antigo objeto de nossa analise foi formado no caso United States v.
Hudson and Goodwijnle 1812. A decisdo inteira naquela causa, a despeito da sua importancia
ainda nos dias de hoje, foi apresentada em apenas duas paginas, sem mengao expressao ao

holding formado, na linha do que foi afirmado por Marinoni, Streck e Abboud.
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Depois vem o caso Cohens v. Virginiajustamente aquele que, ainda em 1821,
explicou a ndo vinculagdo ao obiter dictum Embora tenha sido objeto de longa fundamentagao,
em vinte e oito paginas, em nenhum momento foi expresso em dizer qual era o holdingformado,
seja quanto a preliminar, seja quanto ao mérito, também na linha mencionada pelos autores
brasileiros.

Nao foi diferente a decisdo tomada no caso Durland v. United Stateso qual a
Suprema Corte novamente ndo afirmou expressamente qual foi o holding ali formado, ainda
que sua fundamentagao, de forma semelhante aquela tomada em Hudson tenha sido pequena,
agora em trés paginas.

Passamos ao caso Bouie v. City of Columbijadecidido em 1964. Na sua
fundamentagdo, em onze paginas, a Suprema Corte chegou a usar a expressao holdingem trés
oportunidades, porém, todas elas relativas ndo a propria decisdao que estava sendo proferida,
mas a outras, seja da propria corte, seja do 6rgdo recorrido. Ou seja, possivelmente a decisdo
do caso futuro estava exercendo a sua atividade de interpretacdo dos precedentes, ainda na linha
da academia nacional.

Ja em 1997, no caso Salinas v. United States Suprema Corte voltou a deixar de
mencionar diretamente o seu holding mas aconteceu um fato igualmente curioso: ao final da
fundamentagdo sobre a ja citada § 666, externou o que nela nio estava incluido, dizendo estar
fora a aplicabilidade da norma legal a beneficios intangiveis, porque essa questdo ndo estaria
incluida na parte do recurso que foi por ela conhecida (p. 5).

Todavia, bem antes, parecia ja ter se iniciado uma tendéncia contraria. No julgamento
do caso Linkletter v. Walkerem 1965, a questdo apresentada, insta acentuar novamente, era
saber se um precedente favoravel ao réu no processo penal se aplicava retroativamente as causas
transitadas em julgado. Nas palavras da Suprema Corte, o Tribunal Federal do 5° Circuito
considerou que ndo, e ela concordou, sendo interessante notar o verbo utilizado no original em
inglés: The Court of Appeals for the Fifth Circuit “held” that it did not. (...) We agree vhih t
Court of Appealgp. 1). Teria o substantivo holding derivado daquele verbo, sendo sé essa a
parte da decisdao que vincularia as futuras?

A decisdo em Stovall v. Dennpproferida dois anos depois, parece esclarecedora
quanto ao ponto. A questdo, no caso, era saber se dois precedentes, que determinavam a
exclusao da identifica¢do criminal do acusado como prova, quando feita antes do julgamento,
na auséncia do seu advogado, deveriam ser aplicados retroativamente (p. 1). O 6rgdo afirmou

que os precedentes em questdo incidem sobre as agdes respectivas, como também sobre os casos
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futuros que envolvessem identificacdo conduzida na auséncia de advogado apos a sua data,
valendo mais uma vez observar a lingua no original: we “hold” that (...) (p. 2).

Poderia se afirmar, é verdade, que o verbo hold néo teria relagdo com o substantivo
holding, diante das varias tradugdes possiveis de ambos os termos. O voto vencido na mesma
causa, todavia, parece ainda mais esclarecedor. Diante da importancia da lingua original para
uma percepcao mais apurada da questdo em exame, vejamos exatamente as palavras utilizadas

naquele ensejo:

“In this case the Court holds that the petitioner here, convicted on such
unconstitutional evidence, must remain in prison, and that besides Wade and
Gilbert, who are ‘chance beneficiaries,” no one can invoke the rule except
defendants exhibited in lineups in the future. I dissent from that holding (...)
I would hold that the petitioner here and every other person in jail under
convictions based on unconstitutional evidence should be given the advantage
of today's newly announced constitutional rules” (Destaques nossos, p. 6)

Pelo trecho transcrito, podemos observar que as expressdes que destacamos acima em
italico apresentam intima relacdo, nos parecendo que a Suprema Corte, ao utilizar a assertiva
we hold esta realmente apontando expressamente o holding isto é, dizendo qual o precedente
a ser seguido em casos subsequentes. A mesma situagdo se repetiu em 1987, quando o 6rgao
jurisdicional de vértice utilizou o termo we therefore hold thap. 7), em Griffith v. Kentucky
mesmo termo usado em Skilling v. United State®. 1), em 2010, neste tltimo caso de forma
ratificada adiante, quando foi expressa e diretamente utilizada a palavra holding (p. 21). E
tampouco tinha sido diferente o que tinha acontecido, um pouco antes, com a complicada e
inusitada deciso prolatada em United States v. Bookeim 2005, quando mais uma vez a corte
mostrou a total relagdo entre a expressdo we holde holding(p. 1, 11, 12 e 24).

Assim, embora dentro do limitado ambito das decisdes criminais da Suprema Corte
que examinamos, podemos inferir que até¢ 1964 ndo havia uma tendéncia de indicagdo expressa
do holding o mesmo nio acontecendo com as posteriores, excegdo feita aquela proferida em
Salinas quando optou-se por dizer o que nele ndo estava inserido.

Na verdade, talvez o que se tem defendido no Brasil seja mais semelhante ao que
acontece na Inglaterra do que nos EUA, ainda mais se pensarmos na atuacao da Suprema Corte
deste ultimo pais. Neste local, a extragdo da ratio decidendi¢ uma questdo muito menos
importante do que na Gra-Bretanha, onde importa mais a base ou o raciocinio utilizado pela
corte, sendo necessario saber nao so qual o precedente formado, mas também por que a decisao

foi tomada. Por outro lado, o holdingnorte-americano ndo equivale exatamente 8 mesma coisa,
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apresentando leve diferenga, ao contrario do que se tem afirmado no nosso pais. Ele
corresponde apenas a regra juridica que, aplicada aos fatos de um caso particular, determina o
seu resultado, algumas vezes realmente sendo pronunciado pela Suprema Corte dos EUA de
forma expressa e clara. Quando ela utiliza a expressdo we hold thatdesaparece a questdo sobre
a importancia de saber qual o precedente, porque entdo passa a haver uma regra que pode ser
aplicada em casos futuros. Em tais situagdo, o 6rgao afirma a regra de direito na qual baseia sua
decisdo, a aplica aos fatos objeto de anélise, e anuncia o resultado. Isso é o holding’?® ainda
que sua melhor aplicacdo nao dispense a leitura do inteiro teor da decisdo, ou mesmo da
descoberta da razdo principal que o gerou.

Portanto, a despeito de ideologicamente podermos defender a necessidade de
observancia da ratio decedindindo nos parece menos legitima a defesa da observancia até
mesmo do obiter dictum principalmente se a base da ideia for o prestigio a congruéncia. De
outra parte, ja ndo nos parece possivel afirmar, genericamente, que a Suprema Corte dos EUA
nunca indique o holdingno julgamento de suas causas, porque muitas vezes ela o indica. Além
disso, talvez possamos pensar que o holdingafirmado pela Suprema Corte dos EUA, quando
1SS0 acontecer, ndo seja exatamente a mesma coisa que suas razoes de decidir, parecendo mais
ligado a fixagcdo de uma tese, de forma parecida com o que tem sido feito algumas vezes pelo

nosso STF.

3.3 A COLEGIALIDADE NA SUPREMA CORTE DOS EUA

A Suprema Corte dos EUA ¢ formada por nove “ministros”, exigindo-se o quérum
minimo de seis para a realizacdo das sessoes, na forma da sua regra 4, secao 2, bem como do
28 U.S.C, § 1%

Uma vez admitido o recurso e preparado o processo, ele ¢ incluido em pauta para
realizagdo de uma sessao publica, a qual, todavia, ¢ realizada ndo para julgamento da causa,
mas apenas para sustentacao oral. A propdsito, ao contrario do que acontece no Brasil, essa
sustentacdo oral perante a Suprema Corte dos EUA — assim como na maioria dos tribunais,
consiste principalmente em respostas que sdo apresentadas pelos representantes das partes a
perguntas formuladas pelos justices Hoje em dia, provavelmente o tempo que o advogado tera

sem ser interrompido sera apenas alguns minutos no inicio da sua exposi¢io.’*’

528 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyera new Introduction to Legal Reasoning. Harvard University
Press: Massachusetts, 2009, p. 50 e 53 a 55.

529 Disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1, acesso no dia 28/01/2019.

330 ROBERTS JR., John G. Oral Advocacy and the Re-emergence of a Supreme Court Bar. In: Journal of Supreme
Court History,v. 30, n. 1. Washington DC: mar. 2005, p. 71.
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De fato, pudemos presenciar, no dia 03 de dezembro de 2018, uma sessdo de
sustentacdo oral na Suprema Corte dos EUA, ocorrida no caso Lorenzo v. Securities and
Exchange ComissiorEmbora nio seja admitido entrar na respectiva sala portando nenhum
equipamento eletronico, sendo todos guardados anteriormente num armario com cadeado, o
dudio do ocorrido, como sempre, foi logo em seguida disponibilizado. No caso, ao escutarmos
a gravacdo, percebemos que o advogado apresentou o caso, dizendo que existiam trés razoes
que justificavam o erro da decisdo recorrida, a qual tinha considerado o réu responsavel por
distor¢cdes em declaragdes feitas por outrem, mas por ele enviadas, o incluindo no artificio para
fraudar proibido em lei. Assim que ele acabou de resumir a primeira razdo, todavia, foi
interrompido pela justice Sonia Sotomayor, quando sua exposi¢ao durava apenas um minuto €
vinte e um segundos, sendo-lhe feita a primeira pergunta, a partir de quando ele passou a ser
sucessivamente questionado pelos demais.>*!

Roberts Jr., presidente da Suprema Corte dos EUA, ja teve a oportunidade de escrever
no sentido de ser esta etapa muito relevante, importando ndo apenas por aquilo que os
advogados tém para dizer, mas também porque ela € o ponto de organizacao de todo o processo
judicial. Segundo ele, os juizes leem as pecas, fazem as pesquisas € conversam com 0S Seus
funciondrios para se prepararem para esse momento. E a sessdo de julgamento, na sua corte, ¢
realizada pouco tempo depois.>*?

Ainda segundo ele, ao ler a peca do advogado, sua reacdo nao ¢ de concluir logo pela
persuasao do argumento apresentado. Pelo contrario, diz pensar ser preciso ouvir o outro lado,
apostando que ha alguma alegacdo que possa equilibrar a balanga. Seria justamente na
sustentacdo oral que a porta aberta comegaria a se fechar, ja que a votagio acontecerd em breve
e o ceticismo terd que ceder a necessidade de uma decisdo. Por isso, esse fechamento
geralmente leva em consideragao o que acontece naquela oportunidade, seja pelas perguntas
dos outros juizes, seja pelas respostas dos advogados.’*

E fato que, sob o ponto de vista procedimental, esta fase do processo nio acontece da
mesma forma nos EUA e no Brasil. Mas ndo conhecemos comprovacdo empirica sobre a
influéncia da sustentacao oral no resultado do julgamento da Suprema Corte naquele pais, muito
menos o percentual de vezes em que isso acontece, o que talvez seja até inviavel de se pesquisar.

Na verdade, talvez o fato de o julgador trazer o voto pronto para a sessdo ndo faga tanta

331 Disponivel em https://apps.oyez.org/player/#/roberts10/oral_argument audio/24784, acesso no dia 11/12/2018.
332 ROBERTS JR., John G. Oral Advocacy and the Re-emergence of a Supreme Court Bar. In: Journal of Supreme
Court History,v. 30, n. 1. Washington DC: mar. 2005, p. 69 ¢ 70.

333 ROBERTS JR., John G. Oral Advocacy and the Re-emergence of a Supreme Court Bar. In: Journal of Supreme
Court History,v. 30, n. 1. Washington DC: mar. 2005, p. 70.
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diferenga em relagdo a existéncia de estudo prévio da causa, ambos podendo ter forte influéncia
na decisdo a ser futuramente produzida, inclusive reduzindo o papel da colegialidade, ou seja,
da decisao construida como resultado de um trabalho deliberativo entre os julgadores, o que,
porém, fica guardado na mente de cada um deles.

Mesmo que ainda ndo exista uma decisdo mental prévia quando da realiza¢do da
sustentacdo oral perante a Suprema Corte dos EUA, ¢ natural que ndo se possa dizer o mesmo
quando da reunido secreta para deliberacao e tomada dos votos. Nesta fase, cada membro ja fez
o trabalho que achou necessario para chegar a seus proprios pontos de vista, antes de entrar na
sessdo de julgamento, ndo havendo opinides proprias passiveis de “negociacdo”, mas sim uma
discussdo em que as opinides consideradas sdo apenas declaradas.>** Assim, embora Schauer
mencione que nas cortes britdnicas cada membro emita o seu juizo individualmente, nao se
exigindo uma decisao da corte, ou pelo menos da maioria, 0 que seria uma justificativa para a
maior necessidade de busca da ratio decidendinaqueles locais,>*> a diferenga para a Suprema
Corte dos EUA, na linha de Rehnquist, quanto a colheita dos votos, parece ficar mais no aspecto
formal, diferente da pratica, ainda que para os ultimos tenha que se chegar a um consenso
minimo na reda¢ao das opinions.

No Brasil tem se afirmado que aquele tribunal estrangeiro, apds a defini¢do do justice
redator do acdrddo, da inicio a uma fase distinta de discussdo, baseada na minuta da decisdo,
na qual todos os membros do colegiado podem sugerir mudancas e adaptagdes no texto a ser
futuramente publicado.’*® Mas as normas de direito os faz realmente obedecer a visio da
instituicao como a autoridade final para julgar um caso particular, ou eles aceitam que cada
justiceexercite seu proprio ponto de vista independentemente?>’

Na verdade, talvez a questdo seja mais de pratica do que de norma, o que termina
deixando mais dificil responder a pergunta, especialmente no caso deles, diante do fato de os
julgamentos ocorrerem em sala secreta, com a presenca apenas dos julgadores. John Roberts,
na sessdo de confirmag¢do do seu nome para a presidéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos, em 2005, declarou que os juizes tém que ter a modéstia de serem abertos, no processo

de decisdo, as opinides de seus colegas de corte.>*® Apesar da boa intengdo, para Posner a ideia

534 REHNQUIST, William H. The Supreme CouiNew ed., New York: Alfred A. Knopf, 2001, p. 255.

535 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyera new Introduction to Legal Reasoning. Harvard University
Press: Massachusetts, 2009, p. 53.

336 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 136.

337 MCCONNELL, Michael W. The Rule of Law and the Role of the Solicitor General. In: Loyola, v. 21. Los
Angeles: Los Angeles Law Review, jun. 1988, p. 1.114.

338 Disponivel em https://www.judiciary.senate.gov/imo/media/doc/GPO-CHRG-ROBERTS.pdf. Acesso no dia
29/01/2019, p. 55.
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de deliberagdo coletiva pelas cortes norte-americanas ¢ superestimada. Ele diz que imaginava
que as reunides para julgamento seriam reflexivas, claras, por meio de andlise e de forma
dinamica, mas nao ¢ nada disso o que ordinariamente acontece. Segundo ele, cada um senta em
volta da mesa e afirma seu ponto de vista com, talvez, alguma breve explicagdo, mesmo que a
decisdo ndo seja unanime, servindo o encontro para mudar poucos pensamentos.>>’

No mesmo sentido caminha a explicagdo de William Rehnquist, que foi juiz da
Suprema Corte dos EUA por mais de trinta anos, dos quais quase vinte como seu presidente.
Ele disse ter sentido uma surpresa e desapontamento ao perceber quao pouca interacao havia
entre os varios juizes durante o processo de julgamento. Cada um declara seu voto, com a
possibilidade de o mais moderno concordar ou ndo, mas sem acontecer o contrario, quase nunca
havendo modificacao da posi¢do de um mais antigo em resposta a um entendimento contrario
ao seu. O verdadeiro propoésito da discussado realizada na sessao secreta de julgamento, realizada
jé depois da sustentacdo oral, ndo € persuadir os colegas a mudarem seus pontos de vista, por
intermédio de uma defesa apaixonada de uma posicao diferente, mas, em vez disso, ao ouvir
cada juiz expressar suas proprias opinides, determinar a decisao da maioria do tribunal. Isso
nao quer dizer que as mentes nunca sejam mudadas na conferéncia de julgamento, porque elas
certamente sdo, mas o problema é que isso é muito a exce¢do, ndo a regra.>** O relato da
experiéncia, neste ponto, nao parece deixar a atuagcdo da Suprema Corte dos EUA muito distante
daquela exercida pelo STF, salvo no tocante a existéncia de relator aleatdrio e discussdo publica,
situagdes que acontecem no Brasil.

Ja tinhamos mencionado em outra oportunidade que as decisoes judiciais na Suprema
Corte dos EUA levam em conta a posi¢do da maioria, considerando o numero total dos juizes
de cada corte, enquanto no Brasil muitas decisdes sdo oriundas de uma maioria de 6rgaos
fraciondrios, ndo refletindo necessariamente a posi¢ao da corte inteira. Ordinariamente, as
decisdes naquele local sio tomadas por todos os seus nove integrantes,’*' ainda que possam
ocorrer excegoes, tendo sido mencionado que elas estdo geralmente ligadas a existéncia de
alguma vaga aberta, antes de iniciar um novo integrante, em fung¢ao de conflito de interesse de
algum deles com a causa, ou até mesmo por problema de doenca.’*? Nada obstante, a afirmacio

se refere as decisoes colegiadas, haja vista que, dentro de um termo judicial, que vai da primeira

339 POSNER, Richard A. How Judges ThinkCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 2.

340 REHNQUIST, William H. The Supreme CoumNew York: Alfred A. Knopf, 2001, p. 254, 255 e 258.
341028 U.S.C. § 1°, no entanto, estabelece 0 quérum minimo de seis para os julgamentos colegiados. Disponivel
em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1, acesso no dia 06/03/2019.

32 BAUM, Lawrence. The Supreme Court2® edi¢do, Los Angeles: Sage, 2016, p. 396.
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33 a0 lado

segunda-feira de outubro, até a primeira segunda-feira de outubro do ano seguinte,
de cerca de dez mil petigdes que sdo apresentadas ao tribunal para decisdo em grupo, sdo
também formulados aproximadamente mil e duzentos pedidos para decisdes individuais dos
justices ao contrario do que poderia se pensar.>** Mesmo assim, essas decisdes individuais,
também possiveis em tese, ndo sdo proferidas como regra geral.

O julgamento do caso Knox v. Parkerpela Suprema Corte norte-americana, ainda no
século XIX, certo ou errado, aqui nao importa, ratifica uma preocupacao com a decisao tomada
pela maioria da corte, ndo de apenas uma parte dela. Ali foi revertida a decisdo tomada no
anterior caso Hepburn v. Griswoldentendendo-se que ela tinha sido proferida por um 6rgao
dividido e com um niimero menor de juizes do que o do momento do segundo julgamento. Na
época da primeira decisdo, a Suprema Corte era formada por oito julgadores, sendo adotada
uma das posic¢des por cinco a trés. Ocorre que, depois, o numero de juizes foi aumentado para
nove, havendo ainda a substituicdo de um de seus membros, o que fez o placar alterar-se para
cinco a quatro, mas no sentido contrario.>*> Nio se pode negar que essa forma de agir prestigiou
a posi¢ao de uma maioria real, ndo de seus membros isoladamente, o que conta a favor do papel
de uma corte de precedentes. Por outro lado, ndo deixou de trazer um problema para a
estabilidade das normas oriundas do Judiciario, tendo em vista que, no caso, houve modificagdo
do entendimento apenas em func¢do da mudanga da composi¢cdo, o que vai de encontro a
mencionada missdo de formar precedentes.

Por sua vez, consoante dito na primeira parte deste trabalho, Marinoni sustenta que
uma corte de precedentes, como seria o caso da Suprema Corte dos EUA, antes de iniciar o
julgamento do recurso deve delimitar tanto as circunstancias faticas como os fundamentos de
direito que serdo discutidos, o que facilita a vota¢do em separado de cada questdo autonoma,
ou seja, de cada fundamento recursal apresentado para demonstrar a violagdo de uma
determinada norma.>*¢

Realmente, na maioria dos casos que analisamos neste trabalho, especialmente nos
mais recentes, a Suprema Corte dos EUA fez uma detalhada apresentagdo dos fatos, logo apos

um resumo da controvérsia ¢ de apontar o seu holding antes de indicar o procedimento recursal

54328 USC § 2, disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/2, acesso no dia 06/03/2019.

54 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 34. A mesma informagdo também estd disponivel em
https://www.supremecourt.gov/about/briefoverview.pdf, acesso no dia 07/02/2019.

345 CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The doctrine of stare decisis as applied to decisions of Constitutional
questions. Harvard Law Review,Cambridge [Mass.], v.3, n. 3, oct.1889, p. 126 e 127. Disponivel em
https://www.jstor.org/stable/1321173. Acesso em 27/01/2019.

346 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 103 ¢ 104.

201



da causa. S6 depois ¢ que passou a fundamentacdo e raciocinio juridico utilizado, finalizando
com mais uma exposic¢ao do holding
Mas nao acreditamos que exista, a0 menos explicitamente, essa delimitagdo prévia dos

~ A0

fundamentos de direito, com votagcdo em separado de cada “questao” autonoma. Hé sim, didlogo
entre os votos vencedor, vencido e concorrente quanto aos fundamentos utilizados para a
resposta a pergunta formulada pelo recorrente, mas ndo conhecemos elementos concretos que
permitam afirmar que haja uma votagao separada para cada questdo juridica.

Para investigar o assunto, alids, mais uma vez nos utilizamos da analise do caso
Booker A leitura do inteiro teor da decisdo ali proferida demonstra que os argumentos do
recorrente, de ofensa ao principio da legalidade, de necessidade de observancia de quatro
precedentes que destoariam da decisdo recorrida, bem como de violagdo a separagao de poderes,
embora apreciados pelo primeiro voto majoritario, nao o foram pelo voto vencido, tampouco
pelo segundo voto majoritario. E verdade que implicitamente houve concordancia de toda a
corte em rejeitar aqueles trés fundamentos do recorrente, os quais resultaram em obiter dicta,
mas se o julgamento tivesse sido efetuado pelo modo “questdo por questao”, primeiro esses
argumentos teriam sido decididos expressamente a unanimidade, partindo-se, somente depois,
para os pontos de divergéncia, quando votos separados seriam apresentados. Nao ¢ essa a
pratica da Suprema Corte dos Estados Unidos, cujas decisdes sdo emitidas mediante votos
majoritarios, dissidentes e concorrentes, normalmente os dois ultimos focados apenas nos
argumentos que os levaram a ndo concordar com a maioria.

Mesmo o fato de o colegiado manter um dialogo entre fundamentos conflitantes para
a fixacdo do holding o que concordamos ser muito importante ¢ necessario para uma corte de
vértice, ndo chega ao ponto de impedir falhas, algumas vezes de forma muito evidente e
gritante. No mesmo caso Booketr ao responder uma primeira pergunta formulada pelo
recorrente, a maioria da corte firmou o seguinte precedente: a sentenca que, seguindo os
critérios do Guidelines impde uma pena mais alta, por reconhecer fato ndo submetido aos
jurados, ofende a Sexta Emenda que garante o julgamento pelo juri, salvo quanto a existéncia
de prévia condenagao ou a confissdo relativa ao fato acolhido. Todavia, ao responder a segunda
pergunta do recorrente, estabeleceu outro holding, excluindo a previsdo legal que tornava o
Guidelinesobrigatorio, dizendo que seus critérios deveriam ser apreciados, mas permitindo que
o juiz deles se afastasse com base em critérios subjetivos e abertos, por meio de decisdo sujeita
a recurso apenas com base em falta de razoabilidade.

Ora, embora a segunda maioria tenha afirmado que essa interpretacao decorria do

primeiro holding parece-nos claro que ela, no minimo, o “flexibilizou”. Para se cumprir o
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primeiro precedente, bastaria obrigar o juiz a seguir os critérios do Guidelineslimitado apenas
a ndo poder utilizar fatos ndo reconhecidos como verdadeiros pelos jurados. Nada mais.
Transformar o Guidelinesem meramente aconselhador, mantendo uma forte conexdo entre a
sentenca imposta ¢ a “real conduta” praticada pelo réu, admitindo que o juiz, “sem o juri”,
considere a natureza ¢ circunstancias da ofensa, além da historia e caracteristicas do réu, termina
autorizando o reconhecimento de fatos ndo submetidos aos juizes leigos, justamente o que a
resposta a primeira pergunta do recorrente pretendia evitar.

Na verdade, a decisdo da Suprema Corte em Bookerpareceu um monstro de duas
cabecas e uma monstruosidade conceitual, com ambas as maiorias de 5 a 4 emitindo votos que
duelam entre si.**’” Deveras, além do problema mencionado no parigrafo anterior, de forma
mais explicita basta ver que o primeiro voto vencedor, a fl. 5 do inteiro teor do acordado, afirmou
com todas as letras que o Guidelines como escrito, ndo é aconselhador, mas mandatorio e
obrigatdrio para todos os juizes, enquanto o segundo voto vencedor, agora a fl. 12, fixou um
holding justamente no sentido contrario, de que o Guidelinespassava a ser apenas orientador.
Ainda que a primeira maioria ndo devesse ter abordado esse aspecto dentro do voto vencedor,
mas do dissidente, j& que nesta parte ficou vencida, isso evidencia a contradi¢do interna do
julgado.

A grande confusdo, mesmo havendo didlogo entre os votos distintos, foi igualmente
percebida por Klein e Thompson. Elas chegaram até a indagar sobre o que teria acontecido nos
bastidores, durante as deliberagdes secretas do 6rgao, ou até nas mentes dos juizes individuais.
Embora tenham dito que isso permanece confidencial, chegaram a indicar razdes ideoldgicas
que teriam levado quatro dos cinco ministros que formaram a segunda maioria a tomarem a
decisdo que, ao final, transformou o Guidelinessm simplesmente consultivo para os juizes.>*3
Assim, além de nao ter havido o julgamento de assunto por assunto suscitado, o dialogo entres
os julgadores, limitado aos pontos divergentes, ndo foi minimamente coerente, indicando uma
obscuridade que talvez revele mais a influéncia da ideologia isolada de cada um na busca do
resultado desejado.

Ainda para Marinoni, nos Estados Unidos o costume imposto pela regra do Stare

decisispraticamente obriga a se tentar enxergar algum valor precedental nas decisdes da sua

347 BERMAN, Douglas A. Conceptualizing Booker. In: Public Law and Legal Theory Working Paper 8srv.
38, n. 70. Phoenix: Arizona State Law Journal, Jun. 2006, p. 2. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=906622, acesso no dia 16/11/2018.
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Court's Response, And The Future Of Criminal Sentencing, In: Tulsa Law ReviewFeb., 2.009, p. 536 e 543,
disponivel em http://ssrn.com/abstract=1418622. Acesso no dia 28/01/2019.
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Suprema Corte, mesmo que essas ndo contenham uma ratione suportada pela maioria dos seus
membros. A tentativa de atribuir eficacia de precedente ao resultado ¢ uma obsessao daqueles
que tém dificuldade para aceitar uma decisdao plural despedida de valor normativo geral e
futuro.>* No contetdo, talvez ele esteja certo ao sustentar que nem sempre as decisdes de uma
suprema corte devessem formar precedentes capazes de regular casos futuros, embora
discutivel. Todavia, no mundo real ndo ha como negar que isso aconteca, ainda que diante da
vinculagdo a resultados (teses) que podem decorrer de um debate incoerente ou obscuro. E,

mais importante, também com varios problemas no que toca a colegialidade.

IV. A SUPREMA CORTE DOS EUA E A MISSAO DE DAR UNIDADE AO DIREITO
NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL

1. A COMPETENCIA CRIMINAL DA SUPREMA CORTE DOS EUA
1.1 A PRERROGATIVA DE FORO

A previsdo normativa relativa ao Poder Judicidrio dos EUA esta contida, em primeiro
lugar, no artigo III, da Constitui¢io daquele pais.®*® De acordo com a primeira se¢io desse
dispositivo, o Judiciario esta investido em uma Suprema Corte, como também em juizos
inferiores, neste caso, porém, a serem estabelecidos pelo Congresso, portanto, por meio de
legislagao infraconstitucional.

Na primeira parte da segunda se¢do, a Constitui¢do estabelece o ambito de atuagdo do
seu Poder Judiciério federal da seguinte forma: 1) sobre os casos decorrentes dela propria, das
leis e dos tratados; 2) sobre todos os casos que afetam embaixadores, outros ministros publicos
e consules; 3) sobre todos os casos de almirantado e jurisdicdo maritima; 4) sobre todas as
controvérsias nas quais os Estados Unidos sejam parte; 5) sobre as controvérsias entre dois ou
mais Estados; 6) entre um Estado e cidadios de outro Estado; 7) entre cidaddos de diferentes
Estados; 8) entre cidadaos do mesmo Estado reivindicando terras sob outorga de diferentes
Estados; 9) entre um Estado, ou seus cidadaos, e Estados ou cidadaos estrangeiros.

Até ai ndo havia men¢do a separacdo de competéncia entre os 6rgdos jurisdicionais
federais, o que somente aparece na segunda parte da mesma se¢ao, que assim se manifesta: em

todos os casos que afetam os embaixadores, outros ministros publicos e consules, € aqueles em

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e dedsdecurso diante do
novo CPCSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 63 ¢ 151.
350 Disponivel em https://www.law.cornell.edu/constitution/articleiii#section2, acesso no dia 30/08/2018.
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que um Estado seja parte, a Suprema Corte terd competéncia originaria. Em todos os outros
casos acima mencionados, ela terd competéncia recursal.

Considerando nao ter havido mencao expressa a nenhum ramo do direito especifico,
de logo surge a importante pergunta sobre a existéncia ou ndo de competéncia criminal
originaria da Suprema Corte dos EUA. A resposta possui relagdo direta com uma maior ou
menor func¢do do tribunal de dar unidade ao direito, no sistema de justica penal, ja que os casos
de competéncia criminal para julgar autoridades originariamente ndo se preocupam com a
existéncia de controvérsia entre as instancias inferiores a respeito da mesma norma questionada.

No Brasil, tem se afirmado que a Constituicdo americana ndo atribui competéncia
originaria criminal a sua Suprema Corte, ndo havendo, e nunca tendo havido, foro por
prerrogativa de fun¢do em matéria penal naquele pais.’! Mas a questio ndio nos parece tio
simples assim.

Embora nao seja pacifico e seja até mesmo discutivel, a doutrina daquele pais tem
predominantemente sustentado que os criadores da constitui¢do utilizaram o termo
"controvérsias" para abranger apenas questoes de natureza civil. Por outro lado, ela defende que
a expressao “casos” foi usada para conferir jurisdi¢do federal nos termos mais amplos possiveis,
incluindo ndo somente processos civeis como também criminais.’>

Pois bem. A palavra “casos” foi a mencionada, tanto na primeira como na segunda
parte da secdo 2, para se referir as lides que afetam diplomatas e consules estrangeiros, a partir
de onde poderia se concluir, na linha acima mencionada, que, a0 menos em tese, a Suprema
Corte dos EUA possui competéncia criminal origindria em tais situagoes.

Aqui ¢ necessario fazer uma importante observacdo: diante da clareza das palavras
utilizadas pela Constitui¢do, o Congresso nao pode limitar a competéncia originaria da Suprema
Corte. Todavia, a norma constitucional ndo diz que essa competéncia deve ser exclusiva.>>?
Seguindo esse pensamento, na verdade também questiondvel, o titulo 28, parte IV, capitulo 81,
§ 1.251, do “Céddigo” dos Estados Unidos (28 U.S.C., § 1251),7* prescreve, na sua subsegio

(b)(1), que a Suprema Corte tera competéncia original, mas ndo exclusiva, em todas as acdes

551 Disponivel em https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI238162,81042-
A+competenciatoriginariatdo+Supremo+Tribunal+Federal+para+processo+e, acesso no dia 21/11/2018.

552 PFANDER, James E. Rethinking the Supreme Court’s Original Jurisdiction in State-Party Cases. In: Void for
Vaguinessv. 82, n. 3. Berkeley: California Law Review, May, 1994, p. 605, 607 e 609. Disponivel em
https://www.jstor.org/stable/3480973. Acesso no dia 01/11/2018.
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205




ou procedimentos nos quais sdo partes os embaixadores, outros ministros publicos, consules ou
vice-cOnsules de estados estrangeiros. Em outras palavras, nesta hipotese a lei admitiu sua
competéncia concorrente com cortes inferiores,> o que tem sido apoiado pelos Justicesha
muitos anos, mediante o exercicio de um poder discricionario de absterem-se de julgar causas
originariamente.>*°

Mesmo assim, o fato de a competéncia ser concorrente, em tal situagdo, ndo permite a
afirmagao de inexisténcia absoluta de competéncia criminal originaria da Suprema Corte dos
EUA. A proposito, Pfander cita antigo julgamento por ela proferido, no caso Pennsylvania v.
Kosloff, no qual teria sido fixado o holding de que os tribunais estaduais ndo tém jurisdi¢do
sobre processos criminais de consules estrangeiros, os quais deveriam seguir na pauta original
da Suprema Corte. Em tal situacdo, o constituinte origindrio esperou que cortes federais
conduzissem processos relativos a acusagdes criminais “estaduais” contra as referidas
autoridades, inclusive aplicando as regras relativas a imunidades.*’

No ainda mais antigo caso United States v. Ravarde 1793, a Suprema Corte assentou
que, embora a Constituicao a investisse de competéncia originaria para o julgamento de causa
criminal contra um consul, ela ndo impediu o Legislativo de conceder uma competéncia
concorrente aos tribunais inferiores. A despeito de ter mantido a acusag¢@o em instancia inferior,
a qual resultou na condenagdo do réu e posterior concessio de perddo,>® ¢ fato que houve o
reconhecimento ao menos da possibilidade, em tese, da sua competéncia criminal origindria em
razao da prerrogativa de foro.

Nao fosse o bastante, o raciocinio juridico aplicado em duas decisdes, ainda que como
obiter dictum podem dar uma pista sobre uma possivel posi¢do que seria adotada quanto ao
tema mais recentemente.

Em 1998 a Suprema Corte do EUA julgou um habeas corpusnpetrado originalmente
(caso Breard v. Greeng por meio do qual ndo apenas o paraguaio Breard, condenado, mas

também o Governo do Paraguai, requereram a suspensao da execu¢do de pena de morte que

335 SHAPIRO, Stephen M. et al Supreme Court Practic&or practice in the Supreme Court of the United States.
10th ed. Arlington: Bloomberg BNA, 2013, p. 621.
5% PFANDER, James E. Rethinking the Supreme Court’s Original Jurisdiction in State-Party Cases. In: Void for
Vaguinessv. 82, n. 3. Berkeley: California Law Review, May, 1994, p. 605, 607 e 609. Disponivel em
https://www.jstor.org/stable/3480973. Acesso no dia 01/11/2018.
357 PFANDER, James E. Rethinking the Supreme Court’s Original Jurisdiction in State-Party Cases. In: Void for
Vaguiness v. 82, n. 3. Berkeley: California Law Review, May, 1994, p. 609. Disponivel em
https://www.jstor.org/stable/3480973. Acesso no dia 01/11/2018. Infelizmente ndo conseguimos a decisio original
para conferéncia, talvez por ser bastante antiga, de 1816, embora tenhamos conseguido outras tdo antigas quanto.
358 Disponivel em
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tinha sido aplicada, tendo o pais estrangeiro se baseado justamente na previsdo de competéncia
originaria para causas que afetem embaixadores, consules, etc. Ao negar o pedido, a maioria,
depois de mencionar que o pleito do consul geral do Paraguai tinha como fundamento o 42
U.S.C., §1983, bem como a Convengado de Viena, disse que ele estava agindo no exercicio da
funcdo, representando o seu pais e em beneficio dele, o que seria motivo para negar o pedido
de habeas corpu$originirio”.’* Embora niio se possa afirmar categoricamente, nio seria
exagerado pensar na possibilidade de, a contrario sensuser admitida essa competéncia
originaria quando um cdnsul, ou outra autoridade estrangeira semelhante, for a propria parte da
acdo penal, e em interesse proprio.

Um ano depois, no caso Federal Republic of Germany v. United Statesorte voltou
a negar pedido de suspensao de execu¢ao de pena de morte, quando a maioria, agora, foi até
mais especifica, dizendo ser duvidoso que o art. IIl, § 2, cl. 2, forneca uma ancora para uma
acdo que impeca a execucdo de um cidaddo alemdo que ndo é um embaixador ou consul,>*
podendo levar ao raciocinio, mais uma vez, sobre eventual reconhecimento da competéncia
originaria caso uma autoridade diplomatica ou consular estrangeira seja a propria pessoa
condenada.

Portanto, ao menos em tese, ndo nos parece correta a afirmagdo de Aristides
Junqueira no sentido de que a competéncia originaria da Suprema Corte, na hipdtese em
exame, estd limitada a questdes que implicam diplomatas e envolvimento de um Estado sem
nenhuma alusdo a matéria penal.>®!

Mais complicada ainda ¢ a segunda hipotese constitucional de competéncia originaria
da Suprema Corte, a que diz respeito a existéncia de um Estado como parte. Ela abrange matéria
criminal?

Nao se pode interpretar literalmente, e de forma isolada, a norma constitucional que
estabelece a competéncia originaria da Suprema Corte sempre que um Estado seja parte.
Destarte, ndo podemos incluir nessa competéncia a maioria das lides penais, que teriam o

Estado no polo ativo da relacdo processual. Além de essa evidentemente ndo ter sido a inten¢ao
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do constituinte originario, tal forma de pensar contrariaria a propria ideia de federacado, talvez
ainda mais forte naquele momento historico.

Na verdade, a segunda parte do art. III, se¢do 2, apenas distribui a competéncia da
justica federal, conferida na primeira parte daquele dispositivo, entre original e recursal, tendo
como parametro a Suprema Corte, mas ndo lhe atribuindo novas atribui¢des. Assim, ndo ha essa
competéncia criminal originaria sobre todos os casos nos quais um Estado seja parte, até por
haver varias lides nas quais um Estado ¢ parte, mas que estdo fora da jurisdicdo federal.
Ademais, a Suprema Corte sequer tem exercido sua competéncia origindria em casos nos quais
o Estado é uma parte apenas em razdo da presenca de uma questdo federal.**> Ninguém leria a
previsao da competéncia originaria como abrangente de acusagdes criminais formuladas por
um Estado contra cidadaos do mesmo Estado, at¢é em funcdo da induvidosa intencdo dos
criadores da Constituicdo em deixar a grande massa de acusagdes criminais estaduais nas maos
das cortes estaduais, deixando no ambito das cortes federais o recebimento de acusagdes
criminais federais baseadas nas leis da nago.>®

Porém, mesmo excluida essa amplissima competéncia criminal originaria, ainda ndo ¢
possivel saber se ela existe, de forma mais limitada, quanto a hipdtese agora em exame. A
diferenga entre casos e controvérsias, acima realizada, ndo parece resolver a dificuldade, ao
menos completamente. O art. III, secdo 2, 2% parte, justamente aquele que faz a divisdo entre a
competéncia origindria e recursal, inclui naquele grupo todos os “casos” em que um Estado seja
parte, o que abrangeria agdes criminais. Todavia, a 1?* parte da mesma sec¢ao 2, ao especificar a
competéncia da justica federal, originaria ou ndo, nas causas em que um Estado seja parte, em
nenhuma oportunidade utiliza 0 mesmo termo, ora usando a palavra “controvérsias”, ora nao
usando nenhuma das duas. Assim, considerando essa li¢do, o0 maximo que se pode fazer ¢
excluir a prerrogativa de foro nas lides penais nas quais os EUA sejam parte, como naquelas
entre dois ou mais Estados, o que ¢ evidente, no primeiro caso para evitar que todos os crimes
federais sejam julgados na corte suprema, no segundo porque os litigios entre os entes
federativos ndo possuem natureza criminal. Todavia, ainda fica pendente a competéncia nas
acoOes penais ajuizadas por um Estado contra cidadaos de outro Estado, como também contra
cidaddaos estrangeiros, cabendo-nos verificar se ela foi solucionada por normas

infraconstitucionais.
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“Complementando” a Constitui¢do, o 28 U.S.C., § 1.251, apresenta previsdes mais
especificas quanto a competéncia originaria da Suprema Corte no que tange aos casos nos quais
um Estado seja parte, indicando trés situagdes diferentes: 1) exclusiva nas controvérsias entre
dois ou mais Estados, na forma da subsecao (a); 2) concorrente em todas as controvérsias entre
a Unido e um Estado, de acordo com a subse¢ao (b)(2); 3) concorrente em todas as agdes ¢
procedimentos de um Estado contra os cidaddos de outro Estado, ou contra estrangeiros, em
conformidade com a subsecao (b)(3).

Embora a primeira hipdtese abrace a maior parte dos casos de sua competéncia
originaria, ndo alcanga acdes criminais, como ja deixamos claro. Da mesma forma que a
Constituicdo, a previsao legal faz mencao a dois ou mais Estados, se referindo a ac¢do de pelo
menos um Estado contra outro, a uma controvérsia entre eles, tendo abrangido agdes em torno
de “soberania”, propriedade, contratos e comércio, como aqueles entre Estados em disputa
sobre fronteiras e sobre o modo de uso de aguas de lagos e rios interestaduais,’®* mas sem
relacdo com o sistema de justica penal. Idéntico raciocinio se aplica a segunda hipotese
(controvérsias entre a Unido e um Estado).

A terceira hipotese corresponde exatamente aquela constitucional ainda nao
solucionada por nos, razdo pela qual apresenta a mesma dificuldade decorrente da sua maior
abertura normativa. Mais uma vez, entdo, surge a mesma pergunta: hd ou ndo competéncia
originaria, ainda que concorrente, para agdes penais de um Estado contra estrangeiros ou
cidadaos de outro Estado?

A razdo de ser da norma estd no risco de ofensa a autonomia estadual, o que poderia
ocorrer no caso de um Estado ser obrigado a ajuizar agdo contra esses réus perante outros 6rgaos
estaduais. Contudo, tem-se entendido que a competéncia originaria da Suprema Corte em tal
situagdo é restrita a agdes civeis, ndo incidindo para a aplicagio de leis penais estaduais.>®

Destarte, apos analisar todas as previsdes constitucionais e legais de competéncia
originaria da Suprema Corte, ndo s6 em face de seus precedentes, como também da propria
doutrina daquele pais, chegamos a nog@o de que a inica que se aplica a matéria criminal, mesmo
assim de forma nao exclusiva, ¢ aquela para julgamento de diplomatas e consules estrangeiros,
0 que acontece em razao de questdes de relacionamento internacional. Alids, ¢ em funcao dessa

limitacdo a protecdo de relagdes internacionais que, no caso deles, realmente podemos falar em
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prerrogativa de foro, enquanto no caso brasileiro, bem mais elastico, preferimos usar a
expressao foro privilegiado.

Ja verificamos que, dogmaticamente, a prerrogativa de foro na Suprema Corte dos
EUA esta limitada ao julgamento de embaixadores, outras autoridades diplomaticas e consules
estrangeiros, o que lhes relaciona a priorizar apenas relagdes internacionais. O afastamento
dessa espécie de competéncia em acdes criminais ajuizadas por Estados contra estrangeiros ou
cidadaos de outro Estado ocorre apenas em fungao de uma opgao interpretativa restritiva.

Entao, j& estava claro que, sob o ponto de vista “legal”, as possibilidades de aplicagao
pratica dessa competéncia criminal origindria eram bastante reduzidas quando comparadas com
o cendrio juridico brasileiro. E, para distanciar ainda mais os dois paises, verificamos que a
legislagdao infraconstitucional, ratificada por precedentes, fixou essa competéncia como nao
exclusiva, mas concorrente, cabendo a corte, discricionariamente, decidir pela declinacao, com
remessa dos autos a juizos inferiores.

Ordinariamente, quando multiplas cortes tém competéncia concorrente, a escolha fica
a critério das partes. Contudo, a Suprema Corte comegou a afastar a interpretagao ampla de sua
competéncia origindria, passando a aceitd-la discricionariamente, na verdade até mesmo
quando ela ¢ “exclusiva”, declinando de sua competéncia em algumas das respectivas
controvérsias, devido a percepcao do seu papel e da sua carga de trabalho. Destarte, se a parte
ajuizar a acdo diretamente perante a Suprema Corte, ¢ provavel que ela exerca sua
discricionariedade para declinar, ao menos que alguma questdo de importancia excepcional
justifique sua imediata atuacdo, o que pode terminar atribuindo-lhe um poder de simples
revisdo.

Por isso, saindo da teoria e passando a pratica, vemos que até 1956, quando W. J.
Wagner escreveu sobre a competéncia originaria da Suprema Corte, ela nunca tinha julgado um
litigio que se enquadrasse na sua competéncia originaria para julgar agdes criminais contra
autoridades diplomaticas estrangeiras. Na verdade, mesmo o niimero de causas civeis, julgadas
pela Suprema Corte, no exercicio desta competéncia, era, segundo ele, muito pequeno.®’

Shapiro et al embora sem distinguir matéria civel e criminal, ao analisar os fatores
relevantes para a decisao da Suprema Corte em declinar de sua competéncia origindria,

baseiam-se em uma série de julgados para mencionar que ela compreende que o seu papel
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principal estd em escolher e decidir recursos, cuja atengdo ficaria prejudicada no caso de
inundacdo de acdes origindrias ajuizadas pelos Estados. Considerando critérios de eficiéncia e
habilidade para administrar seus julgamentos, em conjunto com o desenvolvimento da
sociedade norte-americana, teria ficado insustentavel julgar todas ou a maioria das disputas que
poderiam ser decididas originariamente, sem consideracdo da seriedade e dignidade da agdo,
porque isso poderia prejudicar o aumento de suas obrigacdes relacionadas & competéncia
recursal. Por tais razdes, a op¢ao por nao declinar de sua competéncia originaria termina ligada
a importancia da questdo em debate, 0 que aproxima a situagdo dos critérios utilizados para a

concessdo do certiorari na via recursal,>®® a ser analisado adiante.

1.2 O HABEAS CORPUS

O art. III, da Constituicao dos EUA, ao contrario do que ocorre no caso brasileiro, ndo
autoriza expressamente o julgamento de writs, sendo duvidosa a possibilidade de ampliagdo da
competéncia originaria da sua Suprema Corte para causas ndo ali definidas. A despeito de
alguns remédios terem sido julgados naquela instancia maxima, segundo Wagner isso teria
ocorrido apenas na medida em que as respectivas decisdes fossem proferidas no ambito da sua
competéncia recursal, j& que o contrario seria inconstitucional. Seria por esse motivo que,
apesar de até 1945 os writs impetrados na Suprema Corte terem seguido a sistematica das a¢des
de competéncia originaria, depois daquele ano eles passaram a ser trabalhados como os demais
recursos, salvo nos casos que afetam autoridades diplomaticas e consulares, justamente em
funcio da sua “prerrogativa de foro”, ainda que nio exclusiva.>®

Shapiro et alexplicam que a admissibilidade de um remédio pela Suprema Corte pode
ser feita, em primeiro lugar, no ambito da sua competéncia recursal geral, justamente a que
abrange a maior parte dos casos que 14 chegam, acrescentando, igualmente, que ela também
possa surgir no estreito alcance da sua competéncia origindria. Todavia, trazem mais uma
hipotese, agora ndo mencionada por Wagner: a necessidade de andlise para permitir que o
tribunal exerga sua competéncia recursal.’’® Apesar da questiondvel constitucionalidade desta

terceira possibilidade, na linha do exposto pelo mesmo Wagner, o fato ¢ que ela esta repetida
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civeis e criminais, valendo aqui a analise que realizamos no item 1.1 supra.

570 SHAPIRO, Stephen M. et al Supreme Court Practic@or practice in the Supreme Court of the United States.
10th ed. Arlington: Bloomberg BNA, 2013, p. 658 ¢ 659.

211



na regra 20.1., do “Regimento Interno” do proprio tribunal, embora implicita ou indiretamente,
o que realmente formaliza essa terceira possibilidade, a0 menos em tese.

No plano legal, 0 28 U.S.C., § 1.651, subsegao (a), estabelece que todos os tribunais,
incluindo a Suprema Corte, podem julgar os Writs, mas cada um dentro da sua respectiva
competéncia. Além disso, segundo a citada regra 20.1., a concessdo baseada naquele dispositivo
ndo ¢ uma questdo de direito, mas de discricionariedade moderadamente exercida pela corte.
Por este motivo, um remédio nao sera concedido simplesmente pela existéncia de “erros” das
instancias inferiores relativos a questdes decididas dentro da sua competéncia.’’!

Especificamente quanto ao habeas corpuso 28 U.S.C., § 2.241, (a), inicialmente
caminha no mesmo sentido, autorizando que ele seja concedido pela Suprema Corte, também
dentro da sua competéncia, mas depois indo até um pouco além, permitindo a concessao por
quaisquer de seus Ministros. Porém, a subsecdo (b) parece trazer uma possibilidade restritiva,
ao admitir a recusa da acdo, com remessa a outro juizo competente. Assim, a corte, ou qualquer
de seus membros para quem o habeas corpusor direcionado, pode declinar do recebimento e
remeté-lo para a 1? instincia,”’? o que inclusive apresenta algumas complicagdes, mas que
fogem do objeto do nosso estudo.

Na competéncia da Suprema Corte dos EUA aqui exposta também se inclui a
possibilidade de julgar habeas corpusmpetrado em favor de pessoa presa por forga de
julgamento oriundo da Justica Estadual. Neste caso, a impetracdo pode ter por fundamento a
afirmacao de violagdo da Constitui¢ao norte-americana ou de lei federal, na forma do 28 U.S.C,
§ 2.254, (a). Para isso, porém, exige-se o esgotamento das possibilidades recursais perante os
tribunais estaduais, ou a inexisténcia ou ineficacia de tais recursos, na forma da subsecao (b),
além de se presumir correto o fato reconhecido no ambito estadual, diante da previsdo da
subsecao (e). Nao fosse o bastante, o sucesso da impetragao esta condicionado a uma decisao
contraria a uma “lei” federal claramente estabelecida, ou que a interprete de forma nao razoavel,
ou, pelo menos, que tenha se baseado em interpretacdo ndo razodvel dos fatos, em face das
provas apresentadas, em consonancia com a subsecdo (d), o que nos parece demonstrar o
extremo subjetivismo dos critérios legais. Além disso, os tribunais federais de 2° grau, assim
como os juizes federais de 1* instancia, possuem idéntica competéncia, na forma da citada

subse¢do (a), o que pode, na pratica, reduzir o ambito de atuagdo do d6rgdo superior, que

57 SHAPIRO, Stephen M. et al Supreme Court Practic@or practice in the Supreme Court of the United States.
10th ed. Arlington: Bloomberg BNA, 2013, p. 662.
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10th ed. Arlington: Bloomberg BNA, 2013, p. 675.
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terminard funcionando como um 6rgdo julgador de recursos contra decisdes das instancias
inferiores. Enfim, para nds pode parecer estranho, mas as condenacdes efetuadas pela Justica
Estadual, nos EUA, podem, em tese, ser objeto de impugnacao perante sua Justica Federal,
inclusive chegando a Suprema Corte do pais.

Por ultimo, a Suprema Corte dos EUA também pode julgar recurso relacionado a
ataque indireto até mesmo a condenagdes da propria Justica Federal (28. U.S.C., § 2.255). Na
forma da subsec¢do (a) do referido dispositivo legal, alguém preso em fun¢do de sentenca de
uma corte federal pode pedir sua liberdade com base na alegacao de que a sentenca violou a
Constituicdo norte-americana ou uma lei federal, podendo alegar, outrossim, a falta de
competéncia do 6rgdo que o condenou, que sua pena foi aplicada além do maximo legal, ou
efetuar algum outro “ataque colateral”.

Embora tecnicamente esse ataque ndo ocorra por meio de novo habeas corpusstando
ligado ao caso criminal original, a possibilidade de “revisdao” desempenha a mesma funcao,
sendo também referida como tal. Com efeito, ao tratar da possibilidade de recurso para o
tribunal federal de 2° grau, a subsecdo (d) menciona que a decisdo recorrida, oriunda da 1*
instdncia, ¢ uma sentenga proferida num pedido de habeas corpusexpressdo repetida na
subsec¢do (e), ainda que no contetdo o instituto nos pareca semelhante a nossa revisao criminal,
o que pode ser visto diante da previsdo contida na subsecdo (f), podendo chegar a Suprema
Corte na via recursal normal.

Em consonéncia com a regra 20.4(b) da Suprema Corte dos EUA, impetrado o habeas
corpus a regra ¢ de que a parte contraria nao ¢ intimada para apresentar uma “resposta”, salvo
se o tribunal determinar o contrario, ou nos casos capitais, nos quais essa resposta devera ser
oferecida.

Por seu turno, é possivel, em tese, a concessdo de habeas corpusaté mesmo
individualmente por um dos membros da Suprema Corte dos EUA. As normas norte-
americanas permitem, realmente, que os justices mandem soltar pessoa presas antes do
julgamento, ao contrario do que alguns brasileiros poderiam pensar.’”® Entretanto, quando o
pedido ¢ feito a apenas um deles, tem havido remessa da questdo para decisdao colegiada. E
mais: na pratica, esta decisao ndo tem sido tomada nem mesmo no colegiado, mas pela 1*
instancia, ja que dali pode haver recurso para a 2? instdncia, com sujei¢do também a revisdo

“superior”, embora geralmente no caso de concessdo do certiorari. Assim, o justicepode ser

573 Podem até mandar prender pessoas soltas também.
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muito relutante em, por exemplo, conceder essa liberdade enquanto pendente o julgamento da
acdo penal, porque isso pareceria equivalente a decidir o mérito do recurso unilateralmente.>’*

Quem sabe por tal motivo, sdo mais comuns as tentativas de soltura apos sentenga
condenatoéria, quando j& pendente recurso, embora igualmente possuam raro éxito. A liberdade
somente serd concedida em circunstancias extraordinarias, por meio de uma decisao de natureza
discricionaria. Além disso, se a competéncia, na origem, ¢ da justi¢a estadual, tem se exigido
um julgamento final pela mais alta corte do respectivo Judiciario, sem o que o pedido de
liberdade sera negado, nao apenas por razdes de discricionariedade, mas também por falta de
competéncia da suprema corte federal. E, mesmo exauridas as tentativas perante as cortes
inferiores, estaduais ou federais, um Justicemostrara resisténcia em interferir na decisdo sobre
tal assunto, inclusive por deferéncia as determinagdes das outras instancias, dentre outros
motivos.>”

Quando o pedido de liberdade corresponder a causa que tem recurso pendente perante
a propria Suprema Corte dos EUA, o pedido devera demonstrar, primeiro, que ha uma razoavel
probabilidade de que quatro “ministros” votem pelo seu conhecimento (concedendo o writ of
certiorari). Ademais, alguns Justicegém indicado que levardo em consideragdo a existéncia de
uma razoavel chance de que cinco deles votem no sentido de reverter a decisdo recorrida no
mérito. Diante da dificuldade, a maior possibilidade de deferimento de pedido de liberdade
formulado perante a Suprema Corte dos EUA ocorre quando o recurso foi por ela admitido
(certiorari concedido), o equivale a percentual muito baixo quando comparado a quantidade de
interposicoes. E, mesmo assim, o requerente tera 6nus de demonstrar que nao apresenta perigo
a sociedade e nem risco de fuga, ainda sendo muito dificil o deferimento do seu pedido sob a
perspectiva pratica.>’®

Quanto ao habeas corpusmpetrado fora da hipdtese de recurso contra uma decisdo
de orgao inferior, em anos recentes a Suprema Corte sequer tem chegado a escutar as
sustentagdes orais correspondentes, se € que o fez alguma vez, muito menos tendo concedido
alguma ordem desse tipo. O poder da corte para conceder esses remédios, a despeito de muito
amplo na teoria, tem sido exercido de forma muito estreita na pratica, levando em consideragao

também a carga de trabalho. E fato que muitas impetra¢des continuam a ser formuladas naquele
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grau de jurisdicdo, mas quase sem excegoes elas tém sido sumariamente negadas. Desde 1925,
por exemplo, nenhum paciente foi liberado por meio de um habeas corpusmpetrado
diretamente na corte, tendo sido melhor procurar a liberdade perante os 6rgdos inferiores para,
caso frustrado o pedido, chegar a Suprema Corte pela via recursal,’’’ mesmo também nio sendo
facil o sucesso por este meio, como mencionamos. De qualquer forma, o €xito quase inexistente
diante da impetracdo direta na Ultima instancia esbarra principalmente na parte final da regra
20.4, (a), da Suprema Corte, que deixa claro que a decisao ¢ discricionaria, acrescentando

expressamente que o requerimento “é raramente concedido”.

1.3 A COMPETENCIA RECURSAL

No que concerne a competéncia recursal da Suprema Corte dos Estados Unidos,
quando entramos no seu estudo verificamos que, no ambito da interpretacao da legislagdo
vigente, ela ndo ¢ tdo ampla como a da equivalente corte brasileira, na verdade sendo bastante
diferente.

Em primeiro lugar, a hipotese de recurso direto de uma corte de 1* instancia para a
Suprema Corte dos EUA, prevista no 28 U.S.C., § 1253, ¢ limitada a agdes civeis, ndo havendo
nenhuma hipotese semelhante para o sistema de justi¢a penal, ao contrario do que ocorre no
caso de julgamento de crimes politicos (crimes contra a seguranca nacional) no nosso pais,
quando a sentenc¢a do juiz federal de 1° grau desafia recurso ordinario diretamente para o STF
(art. 102, I, “b”, da CF/88).

Em segundo lugar, 0 28 U.S.C., § 1254, estabelece que os julgamentos efetuados pelas
cortes de 2° grau, no ambito federal, apenas “podem” ser revistos pela Suprema Corte dos EUA,
valendo a pena atentar para o verbo utilizado. Assim, em casos criminais federais, a principio
ela tem competéncia recursal tanto para a interpretagdo de lei federal definidora de crimes como
para outras questoes legais, a exemplo das regras relativas a provas e procedimentos, possuindo
também competéncia sobre questdes constitucionais federais.

Ainda no que toca ao ambito federal, as questdoes nos seus 6rgaos de 2° grau também
podem ser revistas pela Suprema Corte a partir da certificagdo de algum daqueles tribunais
sobre qualquer questao de direito a respeito da qual eles desejem orientagcdo, quando a corte de
vértice podera dar instrugdes vinculantes ou exigir que o processo seja enviado para que ela

decida toda a matéria controvertida, o que tem previsdo legal no 28 U.S.C., § 1254, (2).5”® Este
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segundo caso cuida de um curioso procedimento em que um tribunal inferior consulta a
Suprema Corte relativamente a um caso que estd apreciando, podendo disso resultar a
orientagdo pleiteada, ou mesmo uma avocagao do feito, para que o 6rgao superior possa decidi-
lo imediatamente. E a chamada certified question’’

Em terceiro lugar, a Suprema Corte dos EUA também tem competéncia para resolver
0s recursos interpostos contra os julgamentos finais realizados pela mais alta corte de um
Estado, segundo o0 28 U.S.C., § 1257.%% Isso s6 podera acontecer, no entanto, de acordo com o
mesmo dispositivo legal, de forma limitada a questdes de direito constitucional federal, ou legal
também federal, sem a possibilidade de revisdo de questdes de interpretagdes de leis criminais
estaduais.>®!

Todavia, além da lei, por 1a hd também as regras emitidas pela propria Suprema Corte
dos Estados Unidos,’®? as quais constam de um corpo documental que chamaremos, para fins
didaticos, de seu “Regimento Interno”, diante da semelhanc¢a com o correspondente documento
do STF. Embora esse conjunto de regras seja meramente indicativo das hipoteses em que o
recurso serd admitido, parece-nos terminar limitando mais o ambito da competéncia da corte.
De acordo com as segdes “a”, “b” e “c”, da sua regra 10, os casos que sdo indicativos da
possibilidade de conhecimento do recurso, além de outros dois que apreciaremos adiante, sao

0s seguintes:

[IP%1]

1) No caso de decisdes conflitantes entre tribunais federais de 2° grau (alinea “a”,
primeira parte);

2) Quando uma corte federal de 2° grau tiver decidido de forma contraria a uma corte
estadual de ultima instancia (alinea “a”, segunda parte);

3) Se tiver ocorrido divergéncia entre decisdes de cortes estaduais de ultima instancia
(alinea “b”);

4) Quando uma corte estadual ou federal de 2° grau tiver decidido uma importante
questdo federal de forma contraria a relevante decisdo da Suprema Corte dos Estados

€ 9

Unidos (alinea “c”, segunda parte).

57 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagédo Constitucional no Direito Brasileiftorto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000, p. 391.

580 Insta observar que, no ambito federal, o Judiciario norte-americano somente possui a 1* instancia, a 2* instancia,
e a Suprema Corte federal. J& na area estadual ndo existe uniformidade, mas podemos dizer que geralmente ha 1*
e 2% instancias, havendo ainda uma Suprema Corte estadual. Portanto, a Suprema Corte dos EUA (federal) pode
julgar os recursos interpostos contra decisdo dos tribunais de 2° grau da justica federal, ou contra decisdo das
supremas cortes estaduais no respectivo ambito, na limitada forma mencionada acima. Nos EUA ndo existe
nenhum 6rgao judicial semelhante ao nosso STJ.

381 Os Estados norte-americanos também possuem competéncia legislativa em direito penal, ao contrario do que
acontece no Brasil, onde compete privativamente a Unido legislar sobre a matéria (art. 22, I, da CF).
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Em todas as situagdes acima transcritas a competéncia da Suprema Corte dos EUA
realmente parece estar focada na manutencdo da unidade do direito, a0 menos no ambito
federal, diante do seu claro papel uniformizador de divergéncias existentes entre os tribunais
inferiores. A outra conclusao nao chegamos quando avaliamos o mundo real, porque durante o
ano de 1993, para citar um exemplo, aproximadamente 70% das causas efetivamente decididas
apresentavam conflitos entre cortes federais de 2° grau, ou entre elas e cortes estaduais de ultima
instancia.”®?

No entanto, tem total relevancia para a nossa investigacao o fato de que o julgamento
do mérito do recurso, naquela corte, depende de prévio reconhecimento de que o conflito entre
as decisdes inferiores seja intoleravel, além de versar sobre a mesma matéria de direito ou de
fato, e ndo sobre uma mera inconsisténcia in dicta, ou nos principios gerais utilizados. Um
auténtico conflito, diferentemente de um mero conflito de principios, surge quando pode ser
dito, com confian¢a, que duas cortes decidiram a mesma questdo juridica de forma diferente,
baseada em fatos semelhantes.’®* E, mesmo se isso tiver acontecido efetivamente, ndo ha
garantia de que a corte va apreciar o mérito, considerando, como ja adiantamos e sera
aprofundado adiante, que a prépria regra 10 € expressa no sentido de que a sua previsao se trata
de mero indicativo.

Além disso, ha ainda um outro caso de cabimento de recurso, previsto na alinea “a”,
terceira parte, da mesma regra 10, segundo o qual a admissdo pode acontecer se uma decisao
de uma corte federal de 2° grau tiver se afastado do curso habitual dos procedimentos judiciais,
ou quando ela tiver decidido que tal afastamento foi efetuado por uma jurisdi¢ao inferior. Nesta
situacdo, a regra termina admitindo recurso apenas para correcdo de decisdes judiciais
inferiores, caracteristica tipica de uma corte de justica, ndo havendo preocupagdo normativa
com a manuten¢ao da unidade do direito no ambito nacional, ainda que, na pratica, ela nao
alcance o maior nimero de causas que chegam ao tribunal em exame.

O mesmo raciocinio vale para a sexta hipdtese de cabimento, agora prevista na segunda
parte da alinea “c”. Ela também permite que haja a admissibilidade do recurso se uma corte
estadual ou federal de 2° grau houver decidido uma importante questao de direito federal que
deveria ter sido decidida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, ainda que nao tenha havido
nenhuma afronta ao 6rgdo de cupula, ao que nos parece.

E mais. Se, na linha da doutrina brasileira mencionada na primeira parte deste trabalho,

admitirmos a discutivel afirmag¢ao de que a nossa reclamagao constitucional tem o grande papel

383 GRESSMAN, Eugene et al Supreme Court Practicéth ed. Arlington: BNA Books, 2007, p. 241.
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de preservar o stare decisisteremos que supor que o mesmo instituto tem muita for¢ca nos EUA,
j& que 14 a Suprema Corte funcionaria como corte de precedentes. Mas ndo ¢ bem assim.

Na realidade, naquele pais nao se acha nada no que tange a alguma medida que
imponha autoridade das decisdes superiores. Nao obstante existam alguns meios aptos a
veicular, perante a corte de vértice, algum tipo de pretensdo que no Brasil seria objeto de
reclamagdo, o que pode acontecer pelos meios descritos acima, ndo existe nenhum instituto
como as caracteristicas e finalidades especificas do nosso.’%’

Nao existe reclamacao por la, porque, na verdade, ¢ importante desmistificar a
suposicdo de que, para que os precedentes sejam realmente obrigatorios, seja essencial a
previsao de um meio especifico para impugnar a decisdo que deixa de aplica-lo ou que o aplique
em erro. O melhor meio para fazer aplicar normas advindas dos precedentes, assim como aquele
proveniente de dispositivos legais, ¢ o recursal,’®® de maneira, entdo, que a auséncia desse tipo
de acdo nos EUA termina nio influenciando para que sua Suprema Corte funcione como corte
de justica.

Mas temos outro obstaculo muito maior a sua funcao de dar unidade ao direito. La eles
possuem um fortissimo filtro recursal, que limita o acesso a Suprema Corte. O 28 U.S.C., tanto
no § 1254, quanto no § 1257, estabelece uma mera possibilidade de conhecimento dos recursos,
uma vez que eles estdo condicionados a concessao do writ of certiorari, também em causas
criminais, fazendo com que a grande maioria dos recursos interpostos simplesmente seja
inadmitidos por critérios discricionarios, ficando as respectivas controvérsias sem

uniformizacao. E isso o que passaremos a analisar.

1.4 O WRIT OF CERTIORARI

A petigdo por um writ of certiorari ¢ a forma por meio da qual a parte sucumbente vai
pedir a Suprema Corte dos EUA a revisdo judicial do seu caso. O proprio writ of certiorari,
portanto, ¢ a decisdo da corte determinando que o caso seja revisto, o que nao quer dizer que
ele serd necessariamente revertido no mérito. E como se fosse a decisdo de admissio do recurso,
mas ndo baseada em questdes meramente formais.

O caputda regra 10, do Regimento Interno da Suprema Corte dos EUA, estabelece

expressamente que a concessdo do writ of certiorari ndo é uma questdo de direito, mas de

85 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagédo Constitucional no Direito Brasileilorto Alegre: Sergio
Antonio l:“abris Editor, 2000, p. 392.

386 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual C8dlvador: Jus Podivm, 2015, p.
488 €492.
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discricionariedade judicial, somente acontecendo por motivos que sejam considerados muito
importantes.

Nos EUA, a Suprema Corte tem tradicionalmente despendido o seu limitado tempo e
recurso em casos que apresentam questdes de importancia nacional, naqueles que contém
razdes convincentes a invocar a sua jurisdicdo. E o que ¢ importante para o recorrente, pode
ndo ser para os Justices A presenga de uma ou alguma das hipoteses previstas na regra 10 ndo
¢ garantia de concessao do certiorari, como também a evidente auséncia delas ndo assegura,
por si s, a denegacgdo. Como dito, o que vale ¢ a discricionariedade judicial.>®’

A parte final da mesma regra 10, por sua vez, acrescenta que raramente o certiorari
serda concedido em razdo de erros de fato ou de ma aplicagdo de uma regra juridica
adequadamente declarada. Esta previsdo foi incluida apenas em 1995, mas apenas para reforcar
0 que ja era uma pratica da corte. Ela surgiu apenas em funcao da grande quantidade de pedidos
que se baseavam em alegacdo de erro, uma vez que simplesmente corrigir equivocos das
instancias inferiores ja ndo era seu papel. Para uma decisdo “errada” das cortes inferiores serem
objeto de concessdo do certiorari, ¢ preciso que o erro tenha conexdo com uma relevante
questdo nacional.>® Isso, no entanto, ndo nos parece excluir uma caracteristica de corte de
correcdo, embora ndo de qualquer corre¢do, mas apenas das mais importantes para os interesses
na nacao.

Ja a regra 11 dispde que a concessdo do certiorari somente acontecera em casos de
importancia publica imperativa, capaz de justificar um desvio do que eles chamam de pratica
normal dos recursos. Para a tradi¢do juridica do common lawtodo caso ¢ potencialmente sujeito
a decisdo final por uma suprema corte. Para eles ¢ natural que o ultimo poder de rever a
legalidade da acdo administrativa ou a constitucionalidade da agdo legislativa, como também
de ouvir e decidir o grande alcance de recursos em causas civeis e criminais, deveria estar
alojado em uma suprema corte.’®® Todavia, diferentemente do que acontece na repercussio
geral brasileira, o mecanismo do certiorari da Suprema Corte dos EUA permite-lhe que
selecione as impugnacdes sobre as quais decide ocupar-se, segundo critérios que sio
estabelecidos de maneira totalmente genérica pela regra 10, da Rules of the Supreme Couybr
meio de eleicdo amplamente discricionaria. O resultado ¢ que tem sido concedido o certiorari

muito raramente, de maneira que ultimamente ndo emitiu mais que algumas dezenas de
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58 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin Ameriadicdo, Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 86.

219



sentengas por ano, considerando todas as matérias, incluidas as questdes de
constitucionalidade.’®® A questdo numérica serd vista mais adiante, mas ¢ bom adiantar, por
exemplo, que no ano de 2003 aquela corte concedeu muito poucos pedidos de certiorari, em
torno de 2% do total apresentado no respectivo termo judicial.>*!

Para Schweitzer, a Suprema Corte dos EUA concede o certiorari baseada na seguinte
ordem decrescente de consideracdo: 1) em primeiro lugar, examina se existe conflito entre
tribunais inferiores (federais ou supremas cortes estaduais); 2) depois, v€ se a questdo €
extremamente importante; 3) em seguida, analisa se a decisdo inferior confronta precedente
seu; 4) posteriormente, avalia se deixou aberta a questdo num julgamento anterior; 5) por fim,
observa se ha tensao entre decisdes judiciais anteriores. Contudo, o mesmo Schweitzer diz que
uma divisao de entendimento entre tribunais inferiores, embora seja motivo suficiente para a
concessdo do certiorari, nem sempre o sera.>*?

Ora, se a corte julga o mérito do recurso em um percentual muito baixo dos casos que
lhe sdo submetidos, serd que realmente soluciona todas as divergéncias existentes entre os
tribunais inferiores? Ou ha conflitos em que ela entende ndo serem importantes o suficiente
para merecerem a concessdo do certiorari? Se a hipdtese de maior admissibilidade de recurso
diz respeito a solucao de divergéncias existentes entre 6rgaos inferiores, sendo interpostos mais
ou menos dez mil recursos por ano, a despeito de a corte ndo julgar o mérito nem de cem deles,
¢ natural presumir que inimeros conflitos de entendimento sdo compreendidos como sem
relevancia suficiente para apreciagdo da Suprema Corte. Nestes casos, parece-nos que ela esta
justamente fazendo o contrario de uniformizar o conflito, deixando de dar unidade ao direito,
preocupando-se mais com a administra¢ao do seu tempo e com a propria gestdo do seu trabalho.

No que toca ao quarto critério acima apresentado por Schweitzer, perguntamos o
motivo pelo qual a Suprema Corte deixou aberta uma questao juridica no julgamento do caso
anterior. Se ela tem como missdo primordial dar unidade ao direito (ou mesmo produzir norma

futura), por que ndo resolver a questdo de uma vez no momento anterior? Ao agir assim, esteve

3% TARUFFO, Michele. Las Funciones de las Cortes Supremas. Aspectos Generales, In: TARUFFO, Michele;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (org.), La Mission de los tribunales supremdfadrid: 2016,
p. 239 e 247. O autor afirma, ainda, na mesma oportunidade, que também a House of Lordgor muito tempo
pronunciou apenas algumas dezenas de sentengas por ano, sendo facil prever que a mesma tendéncia sera seguida
pela atual Suprema Corte que a substituiu.
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ela preocupada, pelo contrario, com a solugdo que entendeu mais justa apenas para aquele caso
concreto que decidiu?

A mesma indagagdo vale para o quinto critério indicado por Schweitzer. Qual a razao
da existéncia de contradi¢ao entre precedentes da propria corte, senao o julgamento focado na
justica do caso concreto? Ainda que a perfeicdo ndo possa ser alcancada por nenhum ser
humano, a tensdo dentro da propria corte ndo explica a auséncia de concessao de unidade ao
direito?

O proprio Schweitzer, alids, posteriormente termina admitindo que o segundo fator,
ou seja, a importancia da causa, € o que parece entrar em jogo de varias maneiras. Sozinha, uma
demonstragdo convincente da importancia da questdo conduz a concessdo do certiorari até
mesmo onde as cortes inferiores ndo estdo em conflito.’”® A titulo ilustrativo, é interessante
perceber que no comego do acorddo prolatado no ja estudado caso United States v. Booketo
narrar os fatos e o procedimento seguido na causa, a corte explicou que concedeu o certiorari
diante da importancia das questdes apresentadas, ndo mencionando nenhum outro motivo para
iss0.%%4

A afirmagdo acima, de que o mais relevante para a concessdo do certiorari ¢ a
importancia da causa, ndo se altera mesmo quando o recurso ¢ admitido em razdo de uma ofensa
inferior a precedente da corte, pois neste caso a importancia do tema ja tinha sido reconhecida
justamente quando da formagdo do precedente que foi violado.

O reconhecimento discricionario e subjetivo da importancia da causa ainda mais se
fortalece, como o principal motivo para a concessao do certiorari, quando se verifica haver
interesse de amicus curiaea causa. A intervengdo principalmente de um Estado, governo local
ou relevante associagdo, afeta o processo de duas fortes maneiras: primeiro, ajuda a separar o
pedido de certiorari de outras centenas também em exame; segundo, pde em relevo a acentuada
importancia afirmada no recurso, tanto que se sugere que nunca o amicus curiaeapresente
contrarrazdes aquele pedido, justamente porque isso termina destacando a importancia do
caso0,’” o que pode induzir a concessao desse pleito formulado pelo recorrente.

Sob este aspecto, interessante atentar para o caso United States v. Sun-Diamond

Growers of Californiao qual pretendia discutir se as instru¢des passadas pelo magistrado de
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1* instancia aos jurados estavam corretas quanto ao crime de gratuity supostamente praticado
pelo réu. A controvérsia resida quanto ao tipo exigir ou ndo, para a configuragao do delito, que
os agrados dados tivessem uma conexado entre o seu objetivo e a pratica de um especifico ato
oficial. Naquela ocasido, o solicitor generalparticipou da agdo como amicus curiagquando
arguiu que a previsao legal se contentaria com a simples demonstragdo de que o presente tivesse
sido motivado, ao menos em parte, pela capacidade do gratificado de exercer um poder
governamental ou alguma influéncia em favor do doador.>*® Embora nio tenha conseguida éxito

quanto ao resultado final do julgamento,*’

sua intervengao pode ter sido muito importante para
a admissibilidade da questao.

Por ultimo, mas ainda no que toca a discricionariedade na admissdo dos recursos,
chegamos a pensar que os casos capitais sempre justificassem a concessao do certiorari, diante
das graves consequéncias de uma conduta contraria, em face de condenagdes dessa espécie,
mas também ndo ¢ assim. Os casos capitais sdo aqueles por meio dos quais ¢ aplicada
judicialmente uma punicdo capital ao réu, ou, em outras palavras, a pena de morte, pratica ainda
autorizada na maioria dos estados norte-americanos, como também por alguns tipos penais
federais.

Se o réu for condenado a pena de morte, ao interpor o recurso, logo na pagina seguinte
a capa, o recorrente deve constar essa informacgdo acima da pergunta que, nos EUA, também
tem que ser apresentada ao tribunal.**® Com efeito, naquela oportunidade a expressdo “caso

capital” deve ser mencionada, na forma da regra 14.1 daquele tribunal.>’

Vale notar que no
pedido de concessdo de certiorari devem ser formuladas perguntas a corte, numa pagina
separada, logo em seguida a capa. Se o caso ndo ¢ capital, nada mais deve constar naquela
pagina, mas, se aplicada pena de morte, a mengao a “caso capital” deve aparecer naquela mesma
folha, precedendo a questio formulada.®

Por sua vez, as contrarrazoes ao pedido de concessao do certiorari, embora sejam uma
peca de interposicao facultativa pelos recorridos, excetuada a situagdo na qual a corte determine

sua apresentacdo, torna-se obrigatoria em todos os casos capitais, na forma da regra 15.1 da

3% ABRAMS, Norman; BEALE, Sara Sun; KLEIN, Susan Riva. Federal Criminal Law and Its Enforcement
edition, St. Paul: West Publishing Co, 2015, p. 171 ¢ 172.
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Suprema Corte.®’! De fato, se o recorrido esta confiante que o certiorari serd negado, ele pode
renunciar ao direito de opor a peticdo em oposi¢ao, op¢do, no entanto, que ndo existe para um
caso capital, onde tal peca ¢ obrigatoria. De forma semelhante, a regra 20.4(b), da Suprema
Corte dos EUA, estabelece que, nos casos capitais, o impetrado deve responder aos pedidos de
habeas corpus que geralmente lhe é inclusive vedado em outros tipos de casos.5%?

Ja a suspensdo do processo ou da decisdo de aplicacdo da pena capital, estando
pendente pedido de concessao de certiorari nos casos correspondentes, ¢ regulada pelos
mesmos principios aplicaveis a outras suspensoes, tendo por base o0 28 USC § 2101(f), levando
em consideragdo a possibilidade de dano irreparavel. Todavia, como ninguém duvida que a
morte configura dano irreparavel, a fim de que os justicesestejam preparados para agir
rapidamente, o clerk acompanha o calendario de execugdes pelo pais, distribuindo uma lista
semanalmente para os “ministros”, além de esperar que os advogados mantenham contato
telefonico, ndo s6 para que logo se saiba o que serd apresentado, como também para que eles
aprendam a melhor forma de fazer os arquivos chegarem de modo oportuno. As cortes
inferiores ainda notificam a suprema corte de decisdes em casos capitais, transmitindo copia
delas quando publicadas.*

Tudo isso acontece, no nosso modo de ver, para que sempre se garanta uma decisao
sobre tais pedidos no tempo, com a suspensdo temporaria da decisdo recorrida se a execucao
estiver agendada para antes de o tribunal decidir a solicitacdo. Tanto que hé praticamente uma
suspensao automatica da decisdo quando uma pessoa condenada a morte procura a reversao
pelo procedimento normal do recurso.5*

Ainda no tocante a suspensdo provisoria das execugdes (da aplicacdo da pena de
morte), ¢ importante mencionar, mais uma vez, a possibilidade do que tem se chamado de
“ataque colateral”, o qual, com algumas diferencas, termina correspondendo ao nosso pedido
de revisao criminal, formulado apos o transito em julgado, apresentado nos EUA por meio de
habeas corpusSe a condenagdo ocorreu perante a justica estadual, além da possibilidade de
impetra¢do de um habeas corpusstadual, também ha a possibilidade de impetragao do writ na

justica federal, local competente para impetragdo caso a condenagdo seja oriunda da prépria

%1 Disponivel em https://www.supremecourt.gov/filingandrules/2017RulesoftheCourt.pdf, acesso no dia

08/10/2018.
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justica federal. E, das decisdes tomadas nesses processos, podem ser interpostos recursos que
levem o caso novamente a Suprema Corte dos EUA, a qual, porém, ao apreciar os pedidos de
suspensao da pena capital, tem sido mais rigorosa nestas etapas, ainda que, ao nosso ver, com
um certo casuismo, especialmente se o habeas corpudor o primeiro. Em tais situagdes,
algumas vezes tem sido deferida a suspensdo por quatro votos, nimero que nio ¢ a maioria,
mas que suficiente para a concessao do pedido de certiorari ainda ndo apreciado, havendo um
quinto “de cortesia” até que haja essa decisao. Outras vezes, porém, esse voto de “cortesia” ndo

¢ concedido, sendo indeferido o pedido de suspensio.5%

2. A VINCULACAO E A SUPERACAO DOS PRECEDENTES CRIMINAIS NA
SUPREMA CORTE DOS EUA

2.1 A VINCULACAO VERTICAL E HORIZONTAL

O problema da eficacia dos precedentes certamente ndo € novo no common lawMais
uma vez Blackstone, em 1771, ja falava de uma regra inclusive anterior, estabelecida para a
observancia de precedentes, onde os mesmos pontos surgissem novamente em litigios. Segundo
ele, isso era importante para manter a escala de justica constante e estavel, impedindo a
oscilagao decorrente da opinido de cada novo juiz, até¢ porque o direito naquele caso ja estava
solenemente declarado e determinado. O que antes era incerto, e talvez indiferente, agora se
tornava uma regra permanente, nao sendo cabivel a qualquer juiz subsequente alterar ou variar
de acordo com seus sentimentos privados.®®

Com o passar do tempo, o estudo dessa eficacia dos precedentes, mesmo sob o ponto
de vista tedrico, foi aumentando, quando se verificou que podem acontecer algumas maneiras
diferentes de vinculacao a fundamentos, razdes determinantes, ou teses formadas na tomada de
decisdes anteriores.

A eficécia dos precedentes, nos EUA, assim como no Brasil, € vista sob a perspectiva
vertical e horizontal. A primeira, como ja mencionado, ¢ aquela que vincula uma corte inferior
ao holding formado por uma corte de maior instancia, comumente referida como sendo de

observancia obrigatéria, vinculante. Isto ¢, o 6rgao inferior ¢ compreendido como ndo tendo

605 SHAPIRO, Stephen M. et al Supreme Court Practic@or practice in the Supreme Court of the United States.
10th ed. Arlington: Bloomberg BNA, 2013, p. 924 ¢ 925.
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Union Library, 1.771, p. 69.
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escolha sobre ter que obedecer a precedente de outro que lhe seja superior.®®” Quanto a segunda,
ndo se fala apenas em vinculagdo de uma corte aos seus proprios precedentes, mas também na
observancia de precedentes de uma corte por outra que nao lhe esteja vinculada.

E claro que o sentido horizontal da eficacia de precedentes esta ligado a obrigacdo de
um orgao jurisdicional aderir a suas proprias decisdes, na falta de fortes razdes que a levem a
uma modifica¢do.%%® Mas, nos Estados Unidos, também j4 é afirmado ha muitos e muitos anos
que a decisao de uma Corte ¢ um precedente ndo apenas para cortes de nivel inferior, ou até
para a propria, como também para outras do mesmo nivel, embora seu grau de autoridade
dependa de alguns fatores.®” Ou seja, como uma proposicio geral, alguns tém afirmado que no
common lawos precedentes judiciais t€ém utilidade para as cortes subordinadas aquela que
decidiu, para aquela propria que tomou a decisdo, mas também, em alguma medida, para as
coordinate courtsou seja, para aquelas que possuem um mesmo nivel e idéntica competéncia
para determinado tipo de causa.®!

Couso parece entender o stare decisisio common lawde forma parecida. Para ele, a
importancia do instituto se estenderia aos precedentes que emanam de outros tribunais do
mesmo nivel, ou até de nivel inferior, como aconteceria com a for¢a que gozam os precedentes
de quaisquer das cortes de apelacdo de Nova York entre si. Todavia, ¢ importante observar que,
conforme o proprio, em tal situacdo ndo ha uma vincula¢ao formal, mas apenas uma forca que
pode gerar a reforma da decisdo criticada, ainda que ela ndo seja “ilegal”, sem impedir uma
superagio por razdes opostas mais fortes.5!!

Por outro lado, embora possivelmente isso ocorra em fun¢do de estudos empiricos que
terminam se aproximando mais da realidade, Feldman chega a ver a eficacia horizontal dos
precedentes de uma outra forma, mesmo que reconhecendo que essa visdo seja mais
frequentemente descrita no ambito dos tribunais federais de 2 instancia. Ele diz que o tribunal

de ctpula norte-americano até¢ segue esse aspecto horizontal, mas no sentido de que um
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609 CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The doctrine of stare decisis as applied to decisions of Constitutional
questions. Harvard Law Review,Cambridge [Mass.], v.3, n. 3, oct.1889, p. 125. Disponivel em
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precedente possa ser persuasivo, ndo vinculante.®'? A questiio é saber se esse comportamento
dificulta a afirmag¢@o de que ele tenha um papel de corte de precedentes.

Por sua vez, argumentos que poderiam ser poderosos perante um tribunal federal de 2°
grau, justamente como a necessidade de observancia de precedentes de outros tribunais federais
de 2% instancia, possuem menos peso para a Suprema Corte dos EUA, ndo havendo que se falar
em uma eficacia vertical inversa.’!* Nos EUA também tem se afirmado — e nds j4 utilizamos
essa afirmagdo em trabalho anterior — que na grande maioria de casos os justicesanalisam os
precedentes disponiveis tal como mineiros procuram ouro, na esperanca de achar um que sugira
uma resposta para a questio que estd em suas mios.5!* Mas se isso realmente acontece quanto
a seus proprios precedentes, o que ainda abordaremos adiante, 0 mesmo nao podemos dizer
com relagdo a precedentes de outras cortes, porque, na verdade, argumentos de politica sdo
muito mais importantes do que a existéncia de holding formado por 6rgaos jurisdicionais
inferiores.®!

Além disso, embora nos parega boa a ideia de vinculagdo a precedentes formados por
outros orgaos do mesmo grau de jurisdicdo, ndo ¢ muito facil convencer sobre sua
obrigatoriedade nem mesmo nos Estados Unidos. O funcionamento do sistema de precedentes
no sentido horizontal realmente também prevé que, tomando-se dois juizes ou tribunais de
idéntico grau de jurisdi¢do, dotados da mesma competéncia jurisdicional (vale dizer: dois juizes
de primeira instancia dentro de uma determinada jurisdi¢do; ou, entdo, dois tribunais recursais
dentro de uma jurisdi¢do maior), o segundo juiz ou tribunal a enfrentar a mesma questao juridica
estara fortemente “compelido” a seguir e aplicar a norma juridica ja enunciada pelo primeiro.
Nada obstante, mesmo naquele pais lhe ¢ dada a possibilidade de adotar e expressar o seu
proprio entendimento juridico sobre o tema,®'¢ parecendo-nos, portanto, que ele tera efeito
meramente persuasivo. Nesta linha de pensamento, a decisao do tribunal federal de 2* instancia
¢ obrigatoria em apenas uma regido do pais e, mesmo assim, somente até ser revertida pela

suprema corte.%!”
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Destarte, embora nos EUA a teoria dos precedentes ndo pareca questionar tanto a
eficdcia vertical de precedentes, de cima para baixo, a qual apresenta contornos mais bem
definidos, 0 mesmo nao podemos dizer quanto a eficacia horizontal. A obrigatoriedade ou
persuasao dos precedentes de uma corte em relacao a outras do mesmo nivel, ou até em relagao
a ela propria, ainda apresenta variagdes que ndo trazem definigdes precisas quanto ao assunto.
Para nos, de qualquer forma, o mais importante ¢ analisar a vinculagdo da Suprema Corte aos
seus proprios precedentes, especialmente diante do fato de a resposta nao simples para a nossa
compreensao, ao contrario do que poderiamos imaginar.

Ja trazendo o assunto um pouco mais para o mundo real, vale novamente lembrar as
palavras de John Roberts, na sessdo de confirmagao do seu nome para a presidéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos, agora declarando que os juizes devem ter a humildade de reconhecer
que operam dentro de um sistema de precedentes, moldado por outros juizes que se esforcam
igualmente para cumprir os seus juramentos.’’® Sem forca vinculante vertical e horizontal, o
que implica dever de obediéncia do precedente ndo sé por todos os 6rgaos jurisdicionais como
também pelos proprios membros da Corte Suprema, nio ha como outorgar unidade ao direito.®"”

Mas sera essa mesmo uma pratica absoluta e incontestavel do 6rgao de cupula do Judicidrio

norte-americano?

2.2 O ASPECTO PROSPECTIVO

No ambito da Unido Europeia, utilizada aqui apenas como ponto de partida do assunto
abordado, antes de serem propostas novas iniciativas “legislativas” ha avalia¢ao das potenciais
consequéncias econdmicas, sociais € ambientais que elas possam ter. S3o realizadas avaliagdes
de impacto que estabelecem as vantagens e desvantagens de possiveis opgdes politicas,
formulando-se ainda consulta a interessados, tais como organizagcdes ndo governamentais,
autoridades locais e representantes da industria e da sociedade civil, com grupos de especialistas
dando conselhos sobre questdes técnicas. Cidadaos, empresas e organizacdes podem participar
no processo de consulta por meio da internet Desta forma, argumenta-se, fica assegurado que
as propostas legislativas correspondem as necessidades das pessoas mais interessadas,

evitando-se burocracias desnecessarias. %%’
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O mesmo raciocinio possivelmente se encaixa muito bem para qualquer Poder
Legislativo no mundo atual, até por aumentar a participagdo democratica da populacdo nos
diversos assuntos do seu interesse. Mas ele deve ser ele ampliado para o Poder Judiciério, ou,
pelo menos, para as cortes supremas, considerando também serem elas capazes de produzir
norma por meio de precedentes?

Nos Estados Unidos existe quem entenda que qualquer norma, inclusive aquela
oriunda do Judiciario, esta explicita ou implicitamente envolvida num processo de avaliagdao do
futuro, devendo estabelecer regras para eventos que irdo acontecer, sem fazer distingdo entre
juizos superiores e inferiores. Uma vez que entendamos a elaboragdo do direito como o
processo formador de uma prescrigdo apresentada em termos gerais, cobrindo uma
multiplicidade de ocorréncias futuras, poderemos ver que a criagdo de regras também envolve
necessariamente avaliar os casos futuros e entdo determinar como eles devem ser, a0 menos
presumidamente.5?!

De qualquer forma, essa preocupagdo com o futuro, esse foco no aspecto prospectivo
do precedente a ser formado, tem uma grande relagdo com o seu custo, o que nada tem a ver
com custo financeiro ou economico. Se o futuro deve tratar o que fazemos agora como
presumidamente vinculante, entdo nossas decisdes atuais devem julgar ndo apenas o que ¢
melhor para o agora, e sim como a decisdo atual ird afetar a decisdo de outrem e casos futuros
semelhantes. Desse modo, o julgador do presente deve levar em consideracdo o que seria
melhor para um acontecimento diferente, mas semelhante, que ainda esta por ocorrer. Com esta
perspectiva, em algumas ocasides ele poderd tomar decisdes que serdao piores do que a ideal

para o caso isoladamente considerado,®*

estando ai o custo do instituto, o qual, de todo modo,
geraria para um nimero maior de demandas que ainda iriam surgir.

Algumas vezes, porém, a parte pode estar com medo que a corte use o seu caso para
anunciar uma ampla regra que ndo deseja. Neste caso, uma peti¢do do amicusque esteja ao seu
lado pode explicar por que, diante de fatos particulares, ou de uma postura processual, ela

deveria emitir uma decis@o restrita, limitada, reservando a expedi¢do ampla para uma data

futura.®?* Mas isso ndlo seria uma decisio pensando no caso concreto, em oposi¢io a sua eficicia
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prospectiva, sem inten¢do, portanto, de dar unidade do direito, ou mesmo de produzir norma
futura?

Lamy, em contraste, discorda de Frederick Schauer e seu aspecto prospectivo do
precedente. Afirma nao ser verdade que um resultado, injusto para o caso, seja bom quando for
criada uma regra melhor para eventos futuros. Segundo ele, isso ndo torna a aplicagao do direito
mais uniforme e ndo aumenta a previsibilidade da decisdo judicial.®** Assim, mesmo nio
tratando especificamente do ponto, parece estar mais preocupado com a funcdo das cortes de
fazerem justica, ndo de formarem precedentes.

Segundo Schweitzer, a Suprema Corte dos EUA se importa profundamente com o
raciocinio juridico e 16gico, como também com consideragdes praticas e de politica, e com seus
proprios precedentes. Ela estaria muito ciente de que suas decisdes sdo obrigatdrias para o pais
inteiro, afetando casos e situacdes faticas que sao diferentes daquela apresentada na causa
decidida. Por isso, ela pode querer explorar os limites de qualquer regra possivel que possa
adotar, como também examinar consequéncias ndo apenas teoricas do estudo do direito, como
também no mundo real.5?° Para Posner, de seu turno, os juizes politicos sdo pragmaticos se o
que os motiva s3o as consequéncias politicas de suas decisdes.®*¢

Mas a formagao de precedentes, pela Suprema Corte dos EUA, pensando no seu custo,
no seu aspecto prospectivo, isto €, na possibilidade de uma decisdo pior para a causa ser a
melhor para guiar o futuro, ndo chega a uma perfeigao, ¢ claro. Para exemplificar a questdo na
pratica, vejamos o que aconteceu no caso Booker ja utilizado varias vezes como nosso objeto
de estudo.

O segundo voto majoritario da Suprema Corte dos EUA naquela causa apresentou
parte da sua fundamentagao pensando justamente nas consequéncias futuras da decisdo judicial.
Quanto a isso, disse, em primeiro lugar, que a vinculagdo das regras de aplicagdo da pena a
fatos reconhecidos pelo juri criaria um sistema complexo, sugerindo a impossibilidade pratica
de trabalho que envolvesse, por exemplo, ndo apenas um roubo a banco, mas também a maneira
pela qual esse roubo teria acontecido, arguindo também que o jlri ndo conseguiria trabalhar
com o Guidelineg(fl. 17). De fato, a dificuldade existe, especialmente diante da complexidade
da norma infralegal norte-americana. Todavia, um forte contra-argumento esta em exigir que o

orgdo de acusagdo especifique o fato, de forma a mais completa possivel, com todas as suas
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circunstancias, devendo haver o mesmo trabalho da defesa, ao menos na situacdo
estadunidense.

Em segundo lugar, referido voto sugestiona, na mesma linha, que um réu ndo teria
como montar defesa contra algumas ou todas essas alegacdes acusatorias especificas, caso ele
também tentasse, a0 mesmo tempo, sustentar ndo haver prova da autoria (p. 17). A
consequéncia realmente aconteceria, mas seria facilmente contorndvel com do método de
formulacao de argumentos e pedidos sucessivos, para o caso de os anteriores ndo serem aceitos.

Em terceiro lugar, a opinion menciona que as negociagcdes de confissdo (plea
bargaining, que nao vinculam a aplicagdo da pena a fatos reconhecidos pelo juri, ndo reduziria
as consequéncias ruins do posicionamento contrario. Isso porque os acordos conduziriam a
sentencas que levariam em conta ndo a real conduta praticada pelo réu, mas sim a habilidade
do advogado, as politicas do promotor, a carga de trabalho e outros fatores que variam de lugar
para lugar, de réu a réu e de crime a crime (fl. 18). No entanto, se a afirmagao ¢ verdadeira, ela
pode ser considerada aceitavel, diante da opcdo legislativa pelo acordo, além do fato de haver
igual subjetividade nas sentengas baseadas no Guidelinesmeramente sugestivo, diante da
evidente variacao sobre critérios de razoabilidade de juiz para juiz.

De qualquer forma, concordamos com a sugestao de Schauer, achando-a a melhor para
0 momento, o que trabalharia em favor de uma corte de precedentes, preocupada com a unidade
do direito e a produgdo de norma futura. Nada obstante, sob o ponto de vista pratico, ndo temos
como afirmar se essa ¢ sempre a maneira de atuagao da Suprema Corte dos EUA, sob o aspecto
quantitativo, ou em outras palavras, se em algumas vezes, ou até em muitas, ela foca ou nao na
solucdo que entende mais justa para a causa individual que lhe ¢ submetida a julgamento. No
entanto, mais a frente tentaremos efetuar uma avaliagdo, a0 menos, em face de um critério

qualitativo.

2.3 O OVERRULING NA TEORIA

E dificil imaginar um sistema no qual o direito ndo possa ser € ndo seja modificado. O
direito muda o tempo inteiro. Uma nova administracdo presidencial modifica alguns dos atos
regulatdrios anteriores; uma nova legislatura pode mudar o direito com a frequéncia desejada;®*’

ndo seria diferente a situagdo dos atos jurisdicionais. A medida da utilidade do valor de

627 BRUHL, Aeron-Andrew P.. Deciding when to decide: how appellate procedusdritiutes the costs of legal
change Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1552629, acesso no dia 17/06/2016,
p- 208.
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precedentes permite a ab-rogacdo daqueles que ndo mais possuam sentido pratico,®*® ou seja, o
overruling.

Mesmo nos EUA, local em que parece haver um sistema de precedentes mais
solidificado que o nosso, diante da sua tradi¢do historica de common lawainda diferente do
civil law em muitos aspectos, ¢ fato que mudangas juridicas sdo necessarias, especialmente por
causa da dinamica social. Alias, a fic¢do da imutabilidade do direito, se realmente existiu sob
uma perspectiva historica naquela tradicdo juridica, foi sempre inexpressiva e, se nao
formalmente abandonada, no minimo foi modificada.®*

Realmente, todo o direito ¢ mutavel, ndo havendo contexto no qual suas regras sejam
eternamente as mesmas. Apesar disso, também as regras juridicas sdo contra frequentes
mudangas no direito, o que se aplica tanto aos precedentes quanto a outras fontes.%*° Por isso,
no campo juridico norte-americano a mudancga de precedentes ¢ limitada pela doutrina do stare
decisis embora ela ndo seja absoluta.®*!

A dificil questdo, no entanto, ¢ saber como tais mudangas podem ou devem ser
efetuadas pelo Poder Judiciario. Um primeiro passo para tentar responder nossa pergunta esta
no estudo académico sobre as condigdes necessarias para a superacdo de precedentes,
especialmente nos EUA, pais objeto do nosso estudo.

Quando um juiz supera um precedente, ele estd se recusando a segui-lo e declarando
que uma nova regra deveria ser adotada, mesmo quando os fatos de uma causa sdo
materialmente idénticos aqueles do caso em julgamento.®*? Diante da gravidade da situagio,
parece-nos que alguns critérios tenham que ser observados para ado¢do de tal forma de agir,
sob pena de aceitacao de julgamentos que na verdade seriam meramente aleatorios.

Por isso, todo regime no qual o direito possa mudar deve ter um conjunto de doutrinas

e praticas institucionais que possam regulamentar a implementacdo das mudangas.®*® Se as

cortes pudessem superar precedentes sempre € por quaisquer motivos que quisessem, a doutrina
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do stare decisisimplesmente ndo existiria, sendo este o motivo pela qual o overruling nao
pode ser uma licenga para os juizes fazerem o que quiserem.®** O que ndo pode acontecer,
repita-se, € a permissao para mudancas aleatorias, a serem livremente tomadas pelos 6rgaos
competentes.

Surgem, entdo, algumas importantes perguntas: pode uma corte superar seu precedente
apenas porque se arrependeu da decisdo anterior? E se ndo houve mero arrependimento, mas
verdadeira concep¢ao de que a decisdo anterior foi equivocada? Se nao hé arrependimento nem
erro, pode a corte modificar a posi¢ao por entender que a melhor opg¢ao, dentro de uma norma
aberta, deveria ter sido outra?

Antes da independéncia norte-americana, na academia inglesa se dizia que havia uma
excecdo a nogao geral de necessidade de observancia de precedentes: se eles fossem contrarios
arazao, naquela época até mais se fossem contrarios a uma “lei divina”, ou se a decisao anterior
fosse manifestamente absurda ou “injusta”, quando na verdade teria determinado de forma
errada o costume do reino.%*

Também nos Estados Unidos, agora ja mais recentemente, Caleb defendeu que a
interpretagdo equivocada de uma lei clara devesse ser superada, salvo se houvesse alguma razao
maior para manté-la, como no caso de as pessoas ja terem passado a confiar na norma
correspondente. Segundo ele, a presungdo seria de que o overruling deve acontecer. Esta
presuncdo seria contraria apenas nos casos de precedentes baseados em leis ambiguas, que
admitissem mais de uma interpretagao valida. Em outras palavras, ele adotou o que chamou de
uma versao mais fraca de stare decisissegundo a qual a corte comega perguntando se a decisdo
passada reflete um permissivel ou impermissivel ponto de vista do direito. Se a corte a considera
uma permissivel escolha discricionaria, ela seguird o precedente a menos que exista uma razao
pratica para a superacdao. Todavia, se a corte conclui que o precedente ¢ demonstravelmente
equivocado, ela o superard, a menos que exista alguma razio pratica para manté-lo.*

A questdo, a0 menos na teoria, ndo ¢ tdo dificil quando mais de uma interpretacao
forem cabiveis. Neste caso, ndo devera haver a superagdo do precedente apenas por se achar,

posteriormente, que outra delas ¢ melhor. A certeza e previsibilidade do direito seria

significativamente diminuida, permitindo ainda que uma terceira ou quarta intepretacao
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também admissivel levasse a novas superagdes futuras. O poder de superar um precedente deve
ser considerado apenas uma tltima opgio.®’

Mesmo nos casos de interpretagdes erroneas de leis claras, contudo, Caleb nao deixa
de reconhecer que na academia norte-americana existe um entendimento convencional de que
uma alegada demonstracdo de erro no precedente ndo ¢ suficiente para justificar a sua
superagdo. Essa seria uma versao mais forte do Stare decisispela qual a corte ndo pergunta se
um precedente ¢ demonstravelmente errado na interpretagao da lei. Pelo contrario, ela o seguira
a menos que seja impraticavel ou cause outros problemas.*8

Ao contrario do que podem fazer as cortes inferiores em face de precedentes
superiores, os 0rgaos jurisdicionais gerais, considerando suas proprias decisdes anteriores, t€ém
a capacidade de supera-las ocasionalmente. Eles podem, mesmo reconhecendo que o presente
caso apresenta a mesma questao decidida no caso precedente, decidir no sentido de rejeitar a
regra formada anteriormente. Nao obstante, isso exige mais do que a simples crenca de que a
decisdo anterior foi equivocada. Se uma corte pudesse superar seu precedente toda vez que
acreditasse na sua formag¢ao de forma errada, ndo haveria mais sentido nos principios do stare
decisis®*® A for¢a da doutrina dos precedentes reside na sua propensido para “perpetuar’” o que
foi inicialmente um erro judicial, ou para bloquear a reconsiderag@o do que foi, pelo menos, um
erro possivelmente judicial. Ela libera os ministros daquilo que, de outra forma, seria uma
obrigagdo constitucional de reconsiderar cada questdo potencialmente discutivel como se
estivesse sendo levantada pela primeira vez, mesmo concluindo que a solugdo anterior foi
erronea.

Assim, um precedente so6 deve ser superado quando ele falha em satisfazer os padroes
de congruéncia social e consisténcia sistémica, ou quando os valores que embasam o padrdo de
estabilidade nfio seriam mais bem servidos pela sua preservacio do que pela superacio.®*!

Note-se que o fundamento principal de Caleb para discordar parcialmente da posi¢ao

da maioria da doutrina norte-americana reside no seguinte argumento: o Stare decisigeria

67 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of PrecedeNtw York: Cambridge Univeristy Press, 2008, p.
121-122.

638 NELSON, Caleb. Stare Decisis and Demonstrably Errouneous Precedents. In: Virgina Law ReviewVolume
87, n° 1. Charlottesville: Virginia, March 2001, p. 3 e 53.

639 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyera new Introduction to Legal Reasoning. Harvard University
Press: Massachusetts, 2009, p. 59 e 60.

640 FALLON JR, Richard H.. Stare Decisis and Constitution: An Essay on Constitutional Methodology. In: New
York University Law Reviewlay, 2001, disponivel em
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/nylr76&div=23&id=&page=&t=1557229319.
Acesso em 07/05/2019, p. 570 e 573.

64l EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common La@ambridge: Harvard University Press, 1991, p.
104-105.

233



surgido como forma de limitar a discricionariedade arbitraria das cortes, a qual, porém, segundo
ele, seria pensada apenas dentro de um certo espago decorrente de uma indeterminagdo das
fontes externas do direito que o Judiciario deveria aplicar.**? O argumento é muito forte, mas,
fora a questao da subjetividade inerente ao direito, ele parece funcionar mais na teoria do que
na pratica, onde fatores externos, ndo técnicos, podem possuir forte influéncia no resultado das
decisdes judiciais.

Até no caso de precedentes errdneos, uma corte podera querer uma razao mais forte
para supera-lo, como, por exemplo, ser convencida que a superagdo trara uma melhora geral no
direito ou que ndo perturbard as legitimas expectativas dos cidadaos, ou mesmo que a desejada
retificagdo niio possa ser obtida por meio de uma intervencio legislativa.5*

Apesar disso, mesmo esta versao mais forte do Stare decisisparece permitir a
superagao de precedentes nos casos de “erros evidentes”. Por vezes, uma corte acreditara que
um dos seus precedentes ¢ extremamente errado, ou que suas consequéncias sao tdo graves que
exijam superacdo. Em tais situa¢des, o overrulingnao se inspira na atual percepcao de simples
erro cometido no passado, mas na percep¢ao atual de erro que estd bem além do alcance dos
erros normais, seja no seu tamanho ou nas suas consequéncias.**

Assim, podemos concluir que a doutrina norte-americana, apesar de controversa sobre
o tema, apresenta uma tendéncia de negar a possibilidade de superagdo de precedentes motivada
por mero arrependimento, pela intencdo de alterar uma posi¢cdo tomada nos espacos nao
legislados ou abertos, mas também, inclusive, quando a corte verificar que a anterior decisao
foi adotada de forma erronea. Vejamos, agora, a situagdo no ambito da suprema corte daquele

pais.

2.4 O UNDER-THE-TABLE OVERRULING

Quando entramos na analise da posicao da Suprema Corte dos EUA a respeito dos
critérios para a superagao de precedentes, verificamos que ela diz endossar, em tese, a
orientacdo da maioria da academia juridica daquele pais. Ou seja, ela ja afirmou aderir até
mesmo a precedentes considerados incorretos, ressalvadas as situagcdes em que eles sejam

impraticaveis, tenham se tornado atrasados pelo crescimento da doutrina juridica, ou recebam
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uma subsequente agdo contraria do Congresso, o que acontece inclusive em casos
constitucionais.®® Essa postura, se confirmada, conta realmente muito em prol do seu papel de
corte de precedentes.

De fato, no julgamento do caso Patternson v. McLean Credit UnigmSuprema Corte
dos EUA disse expressamente que ndo iria superar seu precedente no caso Runyon v. McCrary
Isso porque, segundo ela, o Stare decisia obriga a aderir a mesma interpretagdo na falta de
alguma justificacao especial para fazer o contrario. Embora efetuando uma certa ressalva para
interpretagdes constitucionais, que nao era o caso, afirmou que ali ndo existia especial razao
para o overruling considerando que o precedente ndo tinha sido enfraquecido por posteriores
mudancas ou pelo desenvolvimento do direito, ndo tendo sido provado ser impraticavel,
tampouco representando um obstaculo a realizacdo dos objetivos corporificados em outras
leis.%46

Por sua vez, no julgamento do caso Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey
entendeu a mesma corte por manter seu precedente no caso Roe v. WadeEnfatizou a
importancia em aderir a seus anteriores julgados a menos que uma grande mudanga na area
objeto da prévia decisdo tenha acontecido. E, por maioria, entendeu que esta mudanga nao teria
acontecido, por ndo haver uma concordancia social contréaria ao aborto®’ diferente do momento
da elaboragio do precedente que se pretendia superar.®*

Todavia, Hasen alerta que, mais recentemente, a superagdo expressa de precedentes
pode ser mais rara, em razao justamente de uma negativa reagdo publica a ela. Nos EUA estaria
ocorrendo o que chamou de secreta ou clandestina superagdo — quando a corte age de modo
sub-repticio, ainda que por intermédio da redug@o do precedente a um nada — sem submissao a
exame, supervisio e critica publica.®*

O fendmeno também ndo passou sem a percepcdo de Peters, que o chamou de
superagao por baixo da mesa, sob os panos, ou também clandestina. Para ele, até mesmo o fato

de a mudanca na composi¢do da corte trazer alteracdo nas suas posi¢des constitucionais nao
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deveria ser surpreendente ou problematico.%*® O que torna a nova decisio problematica, na sua
visdo, é exatamente a superacdo sem admitir que ela estd acontecendo.5!

Assim, ¢ possivel que tenha havido algum retrocesso no ambito dos julgamentos norte-
americanos, o que poderia reduzir o seu papel de corte de precedentes, sob o ponto de vista do
mundo real, fora da teoria. Em consequéncia, também ¢ possivel haver uma reducdo do seu
papel de corte de precedentes, ja que uma superagdo clandestina das suas normas influencia a
diminui¢do da unidade do direito, partindo para escolhas pessoais tipicas de cortes de justica.

Aqui, precisamos analisar mais uma vez o caso Booker Nele, repita-se, uma primeira
maioria formou um holdingque impedia a aplicacdo da pena com base em fato ndo reconhecido
pelos jurados. Embora, na nossa visdo, essa parte do acordao tenha ficado sem efeito pratico,
diante do holdingformado no segundo voto majoritario, a corte ja tinha precedente que conferia
ampla discricionariedade aos magistrados, quando decidiu que eles tinham liberdade para
considerar fatos adicionais, nao julgados pelo juri, desde que confirmados pela preponderancia
das provas.®?

O proprio primeiro voto vencedor em Booker embora formando precedente em
sentido contrario, admitiu que no caso McMillan a corte tinha aceitado que o juiz considerasse
a importancia de fatos eleitos como relevantes pelo legislador, fatos esses que ndo apenas
autorizavam, mas impunham sentencas mais pesadas (p. 6). Todavia, ao se afastar da
orientacdo, limitou-se a dizer que ela aumentava o poder do juiz, diminuindo o do jari (fl. 7).
Embora o argumento juridico possa até estar correto, ndo vem ao caso para a nossa pesquisa, o
fato € que nao houve mencao a qualquer modificacdo na situagao econdmica, social, politica ou
mesmo juridica entre o precedente ¢ o novo holding, ndo sendo apresentadas maiores
justificativas para o overruling

Como ja diria um falecido ministro da Suprema Corte dos EUA, se a 16gica de observar
precedentes falhar em produzir o que, na visdo do 6rgao atual, ¢ o resultado desejavel para o
caso em questdo, entdo, como bons juizes de common lawefetuara o distinguishing ou os

restringira, ou, se tudo isso falhar, os superara.®>
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Por sua vez, se a mudanca de juizes muda o direito, sequer se pode saber o que o direito
€. A substituigdo, por exemplo, de um justicepor outro com uma ideologia politica diferente
também pode ressaltar a questdo dos elementos pessoais influenciando nos julgamentos e,
portanto, a percep¢do de que a nagdo norte-americana €, neste ponto, governada por juizes e
ndo pelo direito, ao contrario do poderiamos pensar.®>*

O problema ¢ que, ainda que os precedentes sejam considerados no célculo da decisao
dos justices eles nao obrigam a Suprema Corte da mesma maneira que vinculam os tribunais
inferiores, o que, segundo estudo empirico de Feldman, ¢ evidente nas decisdes de todos eles.
Isto é, embora os tribunais inferiores sejam obrigados a aplicar os precedentes da Suprema
Corte, os mesmos precedentes possuem muito pouco efeito preclusivo para ela propria,
funcionando mais como orientagdo persuasiva.®>> Em outras palavras, parece que naquele pais
também vale, em alguma medida, o “faca o que eu digo, mas ndo faca o que eu fago”.

No mesmo sentido caminha Posner, para quem a corte ¢ relutante em superar seus
precedentes, mas a relutdncia decorre mais de cautela do que de razdes juridicas. Ao contrério
de um orgao de primeira instancia, o tribunal de vértice sempre tem uma escolha para seguir ou
ndo um precedente. Mas se o segue apenas porque concorda com ele, o precedente ndo tem
forca independente, nenhuma autoridade, nada mais do que a autoridade de um artigo juridico
com o qual o tribunal igualmente concorda.%

Mesmo Fallon Jr., defensor da teoria dos precedentes, também reconhece que a
Suprema Corte nao raramente “supera” seus proprios precedentes, admitindo, outrossim, que
os justices que discordam da decisdo da maioria, em determinado caso, frequentemente
persistem com suas posi¢des originais no julgamento dos casos subsequentes.®>’

Feldman diz ainda que dados do Escritorio de Publicagio do Governo,5®
complementados com decisdes dos dois ultimos termos 2016 ¢ 2017, mostram que a Suprema
Corte superou explicita ou implicitamente mais de 300 de suas decisdes ao longo de sua historia,

o que aconteceu de forma inconsistente ao longo do tempo. Segundo grafico que apresenta, ela

teria sido mais cautelosa no seu inicio, tendo ocorrido o maior nimero de superagdes entre as
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décadas de trinta/quarenta e oitenta do século XX, padrdo que foi reduzido, mas que ainda ¢
superior aquele do século XIX.%%° Mesmo assim, ¢ importante notar que essa redugdo aconteceu
considerando os nimeros absolutos, porque se for levado em conta o percentual em relagao ao
numero de processos admitidos e julgados na corte, poderemos ver que, na verdade, depois da
década de sessenta, o maior percentual de superacdes ocorreu por volta de 2010.°° Além disso,
a superacao implicita de precedentes nao € tao facil de ser visualizada, por razdes dbvias, o que
termina atrapalhando negativamente esses dados, podendo ser a realidade em niimero bem
maior.

De toda forma, mais importante ainda ¢ observar que o nimero, seja absoluto ou
percentual, ¢ bem maior a partir de 1940 do que anteriormente. Se levarmos em consideragao
os estudos ja mencionados, no sentido de que uma maior consolida¢ao cientifica do stare decisis
norte-americano ocorreu no século XX, pouco depois do inicio do periodo do “super-stare
decisi$ britanico, no final do século XIX, com a decisdo no caso London Tramwaysna
Inglaterra, ¢ muito “curioso” que seja justamente o periodo anterior aquele no qual a Suprema
Corte dos EUA mais observou seus precedentes, passando a supera-los em mais oportunidades
exatamente quando eles tinham uma maior estdgio de desenvolvimento.

Quando analisamos a durag@o das decisdes da Suprema Corte até serem derrubadas,
esse numero ndo se alargou ao longo do tempo, até porque isso tem provavel relacdo com
decisdes que naturalmente envelhecem, bem como com o fato de os juizes decidirem descartar
decisOes mais antigas que nao fazem mais sentido no contexto atual. Todavia, enquanto a idade
mediana de um precedente, até¢ ele ser derrubado, ¢ de dezoito anos, uma superagao,
individualmente considerada, as vezes acontece no mesmo ano,®! o que, em vez de sugerir um
mudanga do contexto, parece corresponder a um simples arrependimento, ou, at¢ mesmo, uma
decisdo tomada com foco no caso concreto e de forma isolada.

E verdade que as trezentas e vinte e duas superagdes de precedentes analisadas por
Feldman representam apenas uma pequena fragao do total de decisdes tomadas pelo tribunal ao
longo do tempo.®%? O problema, no entanto, insta mencionar novamente, estd nas superagdes

implicitas, nem sempre faceis de serem vistas, como também em ‘“abrandamentos” que, na
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verdade, talvez ndo estivessem em consonancia com o precedente abrandado, a despeito da
dificil pesquisa qualitativa quanto ao ponto.

Um recém-nomeado justiceda Suprema Corte pode se pronunciar em favor da maioria
das decisdes anteriores do tribunal, mesmo que ele ndo goste das politicas em que se baseiam,
mas isso acontecerd por meio de mera declaracdo de intengdo, por simples palavras vas,
basicamente s6 “de boca”, porque, na verdade, ele ird interpretar essas decisoes de forma a
minimizar seu impacto. Ademais, quando se encontrar, como frequentemente acontecera, no
campo aberto no qual cedem as fontes convencionais de direito, tais como os precedentes
claramente aplicaveis, ele ndo se sentird limitado por essas politicas que levaram as decisoes
anteriores. Entdo, se ele puder comandar a maioria da corte, o direito se desviara em uma nova
direcdo, até que, finalmente, o antigo precedente seja interpretado para a morte ou superado
explicitamente. %%

Por uma questdo de coeréncia, porém, o respeito aos precedentes, como uma forma de
reducdo das incertezas judiciais, de aumento da previsibilidade e da seguranca juridica, deveria
acontecer até mesmo quando eles parecessem indicar um resultado errado.®®* E claro que a
dinamica das relagdes sociais pode exigir a sua superagdo também em matéria criminal, mas
isso ndo pode acontecer apenas em face de possivel injustica da decis@o anterior, o que, na
verdade, refletiria a simples mudanga na convic¢do moral do 6rgdo julgador, impedindo o
tratamento idéntico de casos iguais.®%

Como nosso estudo ndo tem a pretensao de fazer uma analise quantitativa ao lado da
qualitativa, com mais razao nao podemos afirmar que a Suprema Corte dos EUA ndo tenha
respeito por seus precedentes, talvez a maioria deles tendo se tornado antiquada com o passar
do tempo. Mesmo assim, devemos adotar uma abordagem cautelosa ao avaliar o overruling
naquele local, porque os justicestém liberdade para derrubar seus precedentes, tendo exercido

esse direito em graus variados,®®¢ fato que ¢ confirmado nfo s6 a luz dos casos que estudamos,
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que limita a andlise a eles proprios, ¢ claro, mas também pelo estudo empirico citado por nos.
Exemplos de respeito ao Stare decisisnesmo em casos nos quais os justicesos acham errados
ndo sdo desconhecidos na Suprema Corte dos EUA, mas eles podem ser raros. E justamente
naquele tribunal onde existem menos possibilidade de encontrarmos restri¢des auténticas a
precedente.%®” Portanto, sob este aspecto, também ¢ questionavel a afirmacdo de que a Suprema
Corte dos EUA exerca um papel de corte de precedentes, muitas vezes simplesmente deixando

de observa-los, como ainda demonstraremos.

2.5 A FORCA DOS PRECEDENTES E OS CASOS MCNALLY E BOUIE

Para apreciar a forma de atuagdo da Suprema Corte dos EUA quanto a for¢a dos seus
precedentes criminais, efetuaremos uma anélise sob dois pontos de vista distintos, o primeiro
diante da sua observancia ou descumprimento, o segundo em face da sua formagao pensando
no futuro ou ndo.

Muitos anos depois dos comentarios académicos de Blackstone na Inglaterra, a House
of Lords no julgamento do ja citado caso The London Tramways Company v. The London
County Councilgstabeleceu a necessidade de ela observar seus proprios precedentes, mesmo
que eles tivessem sido equivocadamente formados,®*® decisdo considerada por alguns como o
inicio formal do stare decisisio common lawmas que para n6s apenas iniciou um periodo de
maior for¢a conferida ao instituto. No entanto, essa vinculacdo, ao menos com a for¢a ali
definida, perdurou somente até 1966, quando, antes dos julgamentos a serem proferidos no dia
26 de julho, o Lord Gardiner fez um pronunciamento em seu nome e de seus colegas, conhecido
como Practice Statemenitleclarando que eles poderiam se afastar de suas decisdes anteriores,
ndo apenas por razdes de desenvolvimento do direito, mas também por questdo de “justica”,
embora sem a pretensdo de afetar a vinculagdo a precedentes por 6rgios inferiores.’® De logo
pensamos nao haver problema em reduzir o alcance da vinculacdo horizontal a precedentes
quando houver necessidade de desenvolvimento do direito, € claro. Entretanto, a autorizagao
para a mais alta corte britdnica ndo observar seus proprios precedentes por razdes de “justica”

nos obriga a aprofundar o estudo da situa¢do nos EUA, especialmente porque naquele pais a
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doutrina do stare decisisempre foi aplicada de forma menos rigida do que na Inglaterra.5”

Para tanto, tomemos mais uma vez como exemplo o estudo de casos decididos pela Suprema
Corte norte-americana no ambito do crime de mail fraud.

No caso McNally v. United Stategulgado em 1987,%"! oficiais do Estado estavam
recebendo comissdes de empresas de seguro em troca de contratos com o ente, tendo chegado
determinado valor a Seton Investiment, nominalmente chefiada, embora ndo de fato, por
McNally, que ficou com uma parte. A acusagdo pela pratica do crime de mail fraud,porém, ndo
foi acolhida, porque a corte decidiu que ele somente se configuraria se houvesse perda de
propriedade pela vitima, o que ndo teria acontecido no caso. Ela entendeu que no caso Durland,
jé trabalhado por nos, tinha decidido que o texto legal era amplo, mas apenas para proteger a
propriedade, ndo dando um alcance mais extensivo. Também rejeitou o argumento da decisao
recorrida que distinguia esquema ou artificio para fraudar, de esquema para a obtencdo de
dinheiro ou propriedade.

Na mesma decisao o 6rgao jurisdicional também disse que se o Congresso quisesse ir
além do alcance que ela estava dando, que o fizesse claramente, convite que, curiosamente, foi
rapidamente atendido, no ano seguinte, por meio da edi¢dao da § 1.346 no US Code 18. Foi,
entdo, alterada a norma que tinha sido formada pelo precedente em McNally. Na ocasido, alias,
o senador Biden afirmou expressamente que estava sendo superado o entendimento adotado
pela Suprema Corte naquele julgamento.®”> Agora, nio haveria mais davida, porque o
Congresso tinha falado claramente.

Mas voltando ao ja trabalhado caso Skilling, também relativo ao mail fraud,por meio
dele a maioria da Suprema Corte reconheceu que o Congresso tinha agido rapidamente ao seu
convite em McNally, mas afirmou que a resposta ndo tinha sido clara, o que o fez efetuar nova
interpretagdo restritiva da ampla norma penal incriminadora, impedindo o alcance de condutas
que fossem além de casos relacionados a propinas e subornos (p. 17 € 21).

O problema ¢ que, ao assim decidir, a corte ndo s6 deixou de efetuar uma interpretacao
gramatical, como também se afastou da propria historia legislativa e da inten¢do do Congresso
norte-americano, o que estava bastante claro. Isso porque, ¢ importante repetir, em 1987, no

julgamento do caso McNally, ela ja tinha dito que a proibigdo legal atingia apenas a privagao
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de propriedade da vitima, ndo dando um alcance mais extenso a norma penal, mas convidando
o Congresso a ser mais claro, caso quisesse dar uma abrangéncia maior a proibigdo penal.’”®> O
problema ¢ que, bem ou mal, certo ou errado, o convite foi imediatamente atendido pela edi¢ao
da US Code 18, § 1.346 acima citada. Ou seja, o caso parece de ofensa a forga horizontal do
precedente fixado em McNally.

Por sua vez, para estudar se a Suprema Corte dos EUA forma seus precedentes
pensando no futuro, voltemos mais uma vez ao caso Bouie v. City of Columbi&omo dissemos
acima, o o6rgdo judicial de vértice daquele pais, embora permitindo uma interpretagao
ampliativa da norma penal incriminadora, vedou a aplicacdo retroativa da construcao
desfavoravel, isto €, sobre fatos cometidos anteriormente, dizendo que a decisdo recorrida
ofendia o devido processo legal e a vedacdo do ex post factoPorém, ao reformar o julgamento
com esses fundamentos, deixou de apreciar um outro talvez até mais importante naquele tempo
e lugar, em face da segregacdo racial ainda existente, dizendo expressamente ndo chegar a
alegacdo de ofensa a cldusula constitucional da protecdo da igualdade (p. 2), que teria ficado
prejudicada.

Ocorre que, como também deixamos claro, o holdingformado no caso Bouieterminou
ndo prevalecendo no sistema de justi¢a criminal norte-americano, nem mesmo a luz da propria
Suprema Corte que o firmou. Isso permite questionamentos sobre ela ter realmente pensando
nas consequéncias futuras do precedente formado, autorizando dividas sobre uma outra razao
real, ndo declarada, para chegar a conclusdao em favor dos acusados negros que se recusaram a
sair do restaurante que somente atenderia brancos. Nao temos como afirmar, ¢ claro, mas talvez
a motivacao real tenha sido justamente responder aquela evidente desigualdade de tratamento,
mas sem que tenha havido a coragem de declara-la, em fungdo possivelmente das dificuldades
do momento. Alids, talvez por isso a decisdo nos pareca apresentar alguns pontos confusos em
sua fundamentagao, ora falando em vedacdo de norma penal incriminadora excessivamente
aberta (p. 3 e 8), ainda que o faga como obiter dicta ora realmente se fundamento na proibigao

do ex post fact§7*
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Isso ndo passou despercebido por Krent, para quem a decisdo em Bouiepoderia ser
racionalizada como parte da estratégia da Suprema Corte, no inicio dos anos 1960, em tentar
resolver os desafios constitucionais dos manifestantes dos direitos civis da maneira mais estrita
possivel, terminando a corte por esticar-se na procura de algum fundamento para defender o
direito dos réus.®”” Se o fundamento para a reforma da decisdo inferior fosse a ofensa ao
principio da igualdade, isso deveria valer para todos os outros casos futuros. Talvez ai a “opg¢ao”
por outro fundamento, o qual, porém, também terminou sem ser a regra para OS casos
posteriores. De qualquer forma, a solu¢ao dada pde em xeque a aplicagdo pratica do aspecto

prospectivo do precedente.

3. O COMPORTAMENTO DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS NO
SISTEMA DE JUSTICA PENAL

3.1 O FUNCIONAMENTO EM FACE DA CARGA DE TRABALHO

No periodo anterior a guerra civil, a Suprema Corte dos EUA decidia uma média pouco
superior a cinquenta causas por ano. No fim do século XIX, esse nimero tinha crescido para
duzentos e cinquenta, o que levou o Congresso, em 1891, a decidir por deixa-la limita-lo, até
que, em 1925, permitiu que ela os selecionasse, com niumeros que que giravam de duzentos a
duzentos e dez por ano. Recentemente, esse numero tem diminuido para algo em torno de
oitenta por ano, embora tenha aumentado bastante o nimero de votos majoritarios, de votos
concorrentes e de votos divergentes.”® A quantidade evidentemente é muito inferior a
brasileira, em uma diferenca que demonstra importantes ideologias oposta. Realmente, uma
consulta ao proprio websitedo tribunal norte-americano comprova que ele tem aceitado
argumentagio oral, apds a concessio do certiorari, em setenta a oitenta casos por ano,’”’
embora valha observar que alguns poucos casos sdo revertidos sumariamente, sem a referida

argumentacao oral.

Todavia, no caso ndo apenas a segunda vertente foi mencionada, sem esquecermos o fato de que ela tem previsdo
especifica na propria redagdo originaria da Constitui¢ao norte-americana.
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Fazendo uma comparacdo do ano de 1972 com o passado, Griswold j4 dizia que, ndo
obstante a Suprema Corte dos EUA estivesse recebendo mais casos, estava decidindo um
numero consideravelmente menor no mérito. Ele observava, outrossim, ja naquele ano, que a
corte estava gastando menos tempo escutando os argumentos orais das partes do que acontecia
anteriormente.®’®

Mesmo depois disso, continuou a tendéncia de declinio no niimero de casos que a
Suprema Corte dos EUA escuta no mérito. Atualmente, ela escuta a metade do niimero que
ouvia em 1980, embora tenha havido um aumento na quantidade de advogados especializados
nesse tipo de trabalho. Seu presidente costumava pensar que isso era um problema, mas
passados os anos ele passou a entender que isso ndo ¢ o mais sério.®”’

Entre 1950 e 2004, o nimero de casos apresentados a Suprema Corte dos EUA cresceu
de 1.181 para 7.496, dos quais 5.755 foram na justi¢a gratuita, enquanto 1.741 fora dela,
despropor¢do ocasionada justamente pelo aumento de causas criminais, abrangente de muitos
réus pobres, assistidos por defensores publicos que se sentem obrigados a recorrer de todos os
casos para a mais alta corte. O resultado disso é que em 2004 foi concedido o certiorari em
apenas 0,2% dos pedidos feitos sob o Ambito da justica gratuita, contra 4% nos demais casos.°°.

Atualmente, a Suprema Corte dos Estados Unidos geralmente recebe de sete a dez mil
casos por termo judicial. Apos serem protocolados, o presidente do 6rgdo apresenta uma lista
de discussdo que abrange de vinte a trinta por cento do total, fazendo circular essa lista
anteriormente a uma espécie de sessao de admissibilidade, sendo facultado aos demais
ministros adicionar outros casos, embora nao possam subtrair os incluidos. Nas conferéncias de
selecdo dos casos que terdo o mérito julgado naquela corte, exige-se que ao menos quatro
integrantes concordem com a revisao. Uma vez admitido, o clerk agenda uma data para
sustentacdo oral, geralmente ndo menos de trés meses apds a concessao do certiorari. Essas
sessoes podem ser marcadas durante sete meses, de outubro de um ano a abril do ano seguinte,
duas semanas para cada més, nos dias de segunda, terca e quarta. Em cada um desses dias, o
colegiado geralmente “ouve” dois casos, com aproximadamente uma hora de sustentagdo para
cada, lembrando que nesse tempo estdo incluidas as perguntas formuladas pelos justices Por
sua vez, todas as sextas dos referidos meses sdo realizadas conferéncias para discussao dos

casos e tentativa de votacdo, dia que ¢ mudado para as quintas nos meses de maio e junho. Com
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a formag¢do da maioria, a causa entra na etapa de redacdo e circulagdo dos votos, finalmente se
encerrando com o anuncio e publicacdo do inteiro teor do acérddo, o que ocorre, na maioria das
vezes, em maio e junho.%®!

Pode parecer pequeno o numero de sessdes de sustentacao oral realizadas por aquela
corte, mas se fizermos as contas, veremos que ¢ suficiente para o nimero de casos nos quais
ela decide o mérito. De outra parte, se as sessdes sdo realizadas aproximadamente em quarenta
e dois dias do ano, fica a impressdo de que os justicesnio fazem nada nos dias restantes, o que,
todavia, ndo ¢ verdade. Com efeito, além de inimeras outras atividades, depois da fase de
sustentacdo oral a corte se retine para deliberacdo, apds o que o caso serd atribuido a um dos
membros para redagdo do voto majoritario.®?

Por causa do crescimento na propor¢ao de decisdes de tribunais inferiores em relagao
ao volume da Suprema Corte, ela ndo pode mais controld-las por meio de determinagdes
especificas, caso a caso, sendo forcada a agir “legislativamente”. Apesar disso, muitos dos casos
encerrados nos tribunais federais de 2° grau ndo sdo nem remotamente candidatos plausiveis
para revisdo adicional.®** Ora, se mais ou menos dez mil causas s3o levadas anualmente a corte,
mas apenas setenta ou oitenta sdo efetivamente admitidas, mediante a concessdo do writ of
certiorari, o percentual de apreciacdo nao passa de 1%, de onde se deduz justamente que a
grande maioria ndo ¢ efetivamente julgada. Isso ndo conta em favor de uma corte de
precedentes, embora conte em beneficio de uma corte mais preocupada com a administracdo da
justica e do seu proprio funcionamento.

Por seu lado, se realmente considerarmos, como faz parte da doutrina norte-americana,
que questdes constitucionais meregam um tratamento diverso daquele dado aos demais ramos
do direito, ¢ importante dizer que atualmente elas ndo passam de 50% do total de causas
julgadas na Suprema Corte. Ela tem decidido um nimero menor de agdes que envolvem matéria
constitucional do que decidia nos anos sessenta ou setenta. Para nds, porém, o numero nao ¢
tdo baixo assim. Segundo Posner, 38% das causas julgadas naquele 6rgdo, no ano de 2.004,
abordou assuntos constitucionais, os quais teriam sido objeto de maior divergéncia entre os
ministros em face da crescente polarizacao politica da nagdo com respeito a assuntos como, por

exemplo, no campo criminal, o relacionado as penas capitais.®**

681 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 52 e 53.

682 Disponivel em https://www.supremecourt.gov/casehand/guide%20for%20counsel_2017.pdf, acesso no dia
08/10/2018, p. 14.

683 POSNER, Richard A. How Judges ThinkCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 269 ¢ 270.

84 POSNER, Richard A. How Judges ThinkCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 271.
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Outrossim, interessante notar que, embora o governo norte-americano atualmente
tenha aparecido mais vezes perante a Suprema Corte que no passado, estando presente em mais
de 80% dos casos que sdo efetivamente ouvidos 14, ha necessidade de autorizagcdo da chefia
para a interposi¢ao de recurso nao apenas para a mais alta corte do pais, como até¢ de qualquer
instancia para outra,®® 16gica oposta a brasileira. Neste ponto, porém, ¢ importante ter em mente
que o 6rgdo acusatorial nos Estados Unidos integra o proprio governo, de maneira que o indice
apontado deve abranger também as agdes criminais.

Alias, a taxa de sucesso para obtencdo do writ of certiorari ¢ muito maior para o
solicitor general que representa o governo norte-americano, inclusive no sistema de justiga
penal, ponto que, na pratica, pode contar em desfavor da razdo da existéncia do instituto. O seu
sucesso estd ndo apenas na sua maior especializacdo sobre o assunto, ou no maior rigor na
escolha dos casos a submeter a Suprema Corte, como também porque as causas que envolvem
o governo sdo de importancia publica mais geral. De todo modo, entre 1998 e 2005 a Suprema
Corte dos EUA concedeu revisdo plenaria ao “Estado” em 50% dos seus pedidos de certiorari,
em contraste com a concessio de 3 a 4% de pedidos nio gratuitos de outras partes.®¢

No que diz respeito a composigao, a Suprema Corte dos Estados Unidos ¢ composta
por um chief justice(presidente) e oito associate justices outros ministros),’®” possuindo
ainda mais de quinhentos funcionarios.’®® Esses niimeros sdo diretamente proporcionais a
quantidade de processos, para evitar enormes atrasos, mas chegando até um ponto em que
muitos consideram o limite.® Isso ndo poderia ser muito diferente naquele pais, diante da
necessidade que eles possuem de dar conta da carga de trabalho, possuindo também relagao
com suas despesas anuais, as quais, no ano de 2015, giraram em torno de noventa mil dolares,
dos quais setenta e oito mil foram gastos com pessoal, enquanto os doze mil restantes foram
efetuados com necessidades prediais, dados que, de qualquer forma, mostram que o tribunal
compreende apenas uma pequena fragio dos gastos do governo federal.®
Em funcdo do aumento de demandas perante a Suprema Corte dos EUA, com o passar

dos anos um grupo de assessores tem crescido, os clerks que preencheram uma importante

85 ROBERTS JR., John G. Oral Advocacy and the Re-emergence of a Supreme Court Bar. In: Journal of Supreme
Court History,v. 30, n. 1. Washington DC: mar. 2005, p. 77 e 79.

8 GRESSMAN, Eugene et al Supreme Court Practicth ed. Arlington: BNA Books, 2007, p. 237. Segundo
autor, estes dados estatisticos foram retirados da pagina do escritorio do Solicitor General
(http://www.usdoj.gov/osg/briefs/brieftype.htm).

8728 U.S.C, § 1, disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1, acesso no dia 07/02/2019.

8 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 59.

689 Disponivel em https://supremecourthistory.org/htcw_workload.html, acesso no dia 07/02/2019.

690 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 2 ¢ 44.
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necessidade. Se niio existissem, teriam que ser inventados.®”! Como dito, aproximadamente dez
mil recursos sdo interpostos todos os anos, mas poucos sdo efetivamente “admitidos”, o que
termina exigindo a existéncia de uma piramide burocratica de servidores, relevante para ajudar
em tal sele¢do. Atualmente cada juiz da suprema corte tem 3 ou 4 clerks que servem por apenas
um ou no maximo dois anos, sendo eles proprios que entrevistam seus potenciais substitutos.
O clerk ¢ um oficial administrativo que, dentre outras atribuicdes, manuseia 0s recursos
submetidos e distribuidos, sendo responsavel também pelo calendario e pela admissdo da lista
de pessoas permitidas a argumentar perante ela, conduzindo ainda um gabinete com seus varios
membros.”> Também lhes cabe a preparacio de ordens e julgamentos, bem como a
comunica¢do com os advogados, tendo autoridade para rejeitar qualquer arquivo submetido

fora das regras da corte,%

parecendo-nos atuar como uma espécie de assessor juridico, de certa
forma com mais poder que o brasileiro.

Para Griswold eles ndo estdo fazendo o trabalho dos “ministros”, mas apenas
escrevendo minutas para os seus chefes, embora com uma ligagdo pessoal muito proxima, apos
discussdo e insisténcia no seu ponto de vista, ndo havendo nada de errado nisso, ja que os
justicestém uma tarefa incrivel, precisando de toda ajuda que possam conseguir.®* Vale
lembrar, ademais, que nos EUA os julgadores marcam uma sessdo na qual escutam a
argumentacao oral da parte, momento no qual inclusive formulam muitas perguntas, mas sem
emissdo de uma decisdo na mesma oportunidade, ainda que, na realidade, talvez ja a tenham
internamente. De qualquer forma, depois da argumentacao oral eles se reinem novamente,
agora de forma secreta, para debate interno e escolha do holding da maioria, com escolha,
também, daquele que redigira o voto vencedor, o concorrente e o dissidente, se for o caso. No
Brasil, pelo contrério, se houver esse estudo entre um determinado ministro e sua equipe, a
decisdo sera tomada ndo apenas antes da sustentagcdo oral como também antes do debate com
os demais integrantes da corte — ou turma, levando-se o voto pronto para sessao de
“julgamento”. Isso, ao lado da quantidade de processos muito maior, pode facilitar a tomada de

decisdo pelo proprio “assessor”, com reduzido controle da chefia e do proprio colegiado.

61 GRISWOLD, Erwin N.. Appellate Advocacy, with Particular Reference to the United States Supreme Court.
In: New York State Bar Journal. 44, n. 6. New York: New York State Bar, Oct. 1972, p. 381.

2 HOFFER, Charles Peter; HOFFER, William James Hull; HULL, N.E.H. The Supreme Court: an essential
history.Kansas: University Press of Kansas, 2007, p. 443 e 444.

63 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 56 ¢ 61.

694 GRISWOLD, Erwin N.. Appellate Advocacy, with Particular Reference to the United States Supreme Court.
In: New York State Bar Journal. 44, n. 6. New York: New York State Bar, Oct. 1972, p. 382.
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3.2 A FUNDAMENTACAO DAS OPINIONS E OS LIMITES AS PECAS RECURSAIS

Sob um ponto de vista pratico, parece 6bvio que um “direito decisional” ¢ mais
provavel de desenvolver-se onde as decisdes sdo apresentadas inteiramente, no sentido de
abrangerem uma completa afirmagdo dos fatos, como também das razdes e fontes juridicas
invocadas.®%

Nada obstante, ndo se pode esquecer da necessidade de viabilizacdo desse tipo de
comportamento. Pensando nisso nos Estados Unidos hé previsdo ndo apenas de requisitos de
conteudo das pecas apresentadas a Suprema Corte como também de limite de palavras. Se um
advogado desejar apresentar uma peca que supere o limite previsto, devera antes formular um
pedido especifico a um dos justices individualmente, o que devera acontecer apenas em
circunstancias extraordinarias.5%

O limite maximo de palavras das pecas apresentadas pelas partes nao inclui, segundo
a regra 33.1, d, da Suprema Corte, as perguntas que lhe sdo formuladas, a lista de partes, o
indice, além de outras formalidades exigidas. Mas, abrangendo as notas de rodapé, o limite de
palavras para as peti¢cdes de concessao de certiorari ¢ de nove mil — regra 33.1, (g), (i), sendo
de quinze mil o limite para as petigdes de mérito — regra 33.1. (g), (v). S6 para se ter uma ideia,
levando em consideragdo uma pagina redigida em word, seguindo as regras da ABNT, esse
limite seria, respectivamente, de aproximadas 25 e 40 paginas, embora 14 o nimero nao seja
exatamente esse em razdo das diferentes regras de formatacdo, previstas principalmente na
regra 33.1, (b).

Por sua vez, ha quem diga que em 1969 os justicesredigiam as fundamentagdes das
suas decisOes, no geral, numa média de 22,3 paginas por caso, tamanho mais de duas vezes
maior do que acontecia trinta anos antes. Nao havia davida, j& naquele ano, que a demanda
perante a corte era enorme, muito mais pesada tanto intelectualmente, como no volume fisico,
do que era compreendido pelo publico em geral.*’ De outra parte, embora tratando apenas dos
votos majoritarios, Epstein parece apresentar um numero diferente. Para ela, desde 1953, a
média ¢ de 3.000 palavras usadas na confecgdo de tais votos, o que equivale mais ou menos a
oito paginas, embora a tendéncia ascendente seja perceptivel, com quase 1.000 palavras a mais

desde o ano 2.000, chegando a média de 3.798 palavras, equivalentes a pouco mais de dez

85 MATTEI, Ugo A et al Schlesinger's Comparative Lafh ed., New York: Foundation Press, 2009, p. 624.
6% Disponivel em https://www.supremecourt.gov/casehand/guide%20for%20counsel_2017.pdf, acesso no dia
08/10/2018, p. 18.

07 GRISWOLD, Erwin N.. Appellate Advocacy, with Particular Reference to the United States Supreme Court.
In: New York State Bar Journal. 44, n. 6. New York: New York State Bar, Oct. 1972, p. 381.
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paginas. Segundo ela, talvez o declinio na pauta plendria seja responsavel pela verbosidade,
embora outros fatores também possam entrar em agﬁo.698

Dan Schweitzer, advogado que atua perante a Suprema Corte dos EUA
supervisionando o NAAG, uma espécie de associagao nacional dos procuradores gerais dos
Estados,®” sugere, por sua vez, um limite no uso de citagdes efetuadas nos recursos interpostos
perante aquele tribunal, dizendo que nenhum bloco delas deve superar meia pagina. A melhor
solucdo, segundo ele, ¢ apresentar os fatos e fundamentos mais importantes nas proprias
palavras do recorrente, até porque o uso de citagdes ¢ um convite para que essas partes sejam
puladas e nunca lidas por ninguém.’®

Estabelece a regra 14.1, subse¢do (a), da Suprema Corte, que as perguntas devem ser
colocadas na primeira pagina ap6s a capa, € nenhuma outra informagao pode aparecer naquele
local.”®! Em outras palavras, logo depois da capa da peca recursal, na pagina seguinte, antes
mesmo do sumario e, evidentemente, das razdes de recurso, o recorrente deve demonstrar a
“pergunta apresentada”, isto €, deve efetuar uma pergunta a corte, a qual inclusive delimita a
questao objeto do recurso. Nesta pagina geralmente ird constar apenas um paragrafo curto com
a pergunta, ou dois, no caso de ela ser antecedida de uma breve afirmacao preliminar, a qual
ndo corresponde a um resumo das razdes, mas apenas a uma base para esclarecer a pergunta. E
uma se¢do muito importante da pega, porque ¢ a primeira coisa que o clerkse os justicesléem,
gerando a primeira impressao deles. Embora ndo seja vedado que ela seja apresentada em mais
de uma pagina, a existéncia de uma segunda ja conta em desfavor do recorrente.’”®?

A importancia da pergunta ¢ evidente, diante da discricionariedade da corte na
concessdo do certiorari. E por isso que ela é destacada do restante, permitindo que s6 a sua

leitura, que acontece rapidamente, ja dé no minimo um caminho para o leitor saber se a questdo

recorrida é importante para a nagdo norte-americana. Tanto que o falecido justiceBrennan dizia

08 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 247.

699 A Associagdo Nacional dos procuradores gerais (National Association of Attorneys General - NAAG) foi
fundada para ajudar os referidos procuradores na responsabilidade de seus gabinetes, objetivando a alta qualidade
de seus servigos e contribuindo na sua atuag@o perante a Suprema Corte dos EUA. Para esse fim, Schweitzer edita
de 40 a 50 pecas estaduais protocoladas a cada ano na Corte, possuindo mais de vinte anos de experiéncia nessa
area (disponivel em http://www.naag.org/, acesso no dia 05/10/2018).

700 SCHWEITZER, Dan. U.S. Supreme Court: Brief Writing Style Guitléashington D.C: NAAG, 2017, p. 3.
70l Disponivel em https://www.supremecourt.gov/filingandrules/2017RulesoftheCourt.pdf, acesso no dia
08/10/2018.

702 SCHWEITZER, Dan. U.S. Supreme Court: Brief Writing Style Guitéashington D.C: NAAG, 2017, p. 6 ¢
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que sabia imediatamente, depois da leitura da pergunta apresentada, se ele poderia estar
interessado em votar para conceder o certiorari.”®

A questdo apresentada para revisdo, ou seja, essa pergunta, deve ser formulada de
forma concisa em relagdo as circunstancias do caso, sem detalhes desnecessarios, sendo curta
e sem argumentacgdes ou repeticdes, consoante a mesma regra 14.1, (a), da Suprema Corte.”*

Na verdade, o objetivo do recorrente ¢ sempre ser simples e direto, tornando facil e
compreensivel a leitura da sua pega pelos justices No momento, por exemplo, de incluir as
previsdes constitucionais e legais, nos EUA o recorrente deve mencionar apenas as subsecoes,
ndo as secdes inteiras — aqui seria a inclusdo s6 do inciso, paragrafo ou alinea, ndo do artigo
inteiro, valendo lembrar que s6 devem ser mencionadas as previsdes normativas diretamente
relevantes para a solugdo da controvérsia.”®

A falha do peticionario em apresentar com exatidao, brevidade e clareza o que for
essencial para o entendimento pronto e adequado dos pontos que requerem consideragdo € razao
suficiente para que a corte negue uma peti¢io, de acordo com a sua regra 14.4.7° Os justicese
seus clerkstém muito o que ler, razdo pela qual brevidade sera apreciada por aqueles que mais
contam.”"’

Importante falar também sobre os indeferimentos sumarios efetuados pela Suprema
Corte dos EUA. Apesar da possibilidade, por exemplo, de concessdo de habeas corpusaquela
instancia, além de a pratica ndo caminhar no mesmo sentido, ordinariamente a negativa tem
ocorrido por meio de decisdo nao apenas sem fundamentagao, como até sem intimagao da parte

708

contraria para resposta,””® o que, alids, se coaduna com a natureza discriciondria de tais atos

jurisdicionais.
Os justicesgeralmente concedem certiorari nas causas que desejam reformar. Ainda
que o nimero de reforma das decisdes ndo tenha chegado a 80% dos casos admitidos em cada

9

termo,’” esse percentual é muito elevado. N3o obstante, inadmitir a grande maioria dos

703 SCHWEITZER, Dan. U.S. Supreme Court: Brief Writing Style Guitléashington D.C: NAAG, 2017, p. 6.
704 Disponivel em https./www.supremecourt.gov/filingandrules/2017RulesoftheCourt.pdf, acesso no dia
08/10/2018.
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recursos interpostos, de forma discriciondria, termina tendo o mesmo efeito pratico de
confirmacdo da decisdo recorrida por seus proprios fundamentos, evidentemente sem
apreciacao da argumentacao efetuada pelo recorrente como necessaria para reformar a decisao
recorrida.

No que toca a publicizacdo dos precedentes e da exigéncia de fundamentagdo das
opinions insta salientar que antes mesmo da independéncia dos EUA, na sua metropole ja se
ensinava que os julgamentos eram cuidadosamente registrados e preservados, sob o nome de
records (um tipo de ficha, registro ou ata), em repositorios publicos separados para fim
especifico, sendo frequentemente utilizados quando surgia uma questao critica, para verificagao
de quais precedentes poderiam dar luz ou assisténcia na sua solugdo.”'’ Ainda que naquela
época eles nao fossem tao seguros e completos, como ja estudamos, situagdo parecida ocorria
na antiga colonia inglesa.

As decisdes da corte podem se tornar publicas a qualquer tempo depois da sustentagdo
oral. A tUnica informagdo que o clerk ou sua equipe pode passar ¢ de que geralmente os
julgamentos relativos a determinado termo judicial sdo liberadas antes do final de junho,”!!
valendo lembrar que 14 o termo comeca na primeira segunda-feira de outubro e termina no dia
anterior do ano seguinte, segundo a regra niimero trés.”!?

Nos Estados Unidos, uma causa ¢ mencionada pelo nome das partes envolvidas, ndo
pelo numero do processo, ao contrario do que ocorre no Civil law e, particularmente, no Brasil.
Pode-se afirmar que nosso sistema ¢ melhor neste ponto, por causa da necessidade de protecao
da privacidade dos envolvidos, mas o argumento fica fragilizado na medida em que nossa opg¢ao
foi pelo processo publico, ressalvados apenas os casos de segredo de justiga. Por sua vez, se
ndo ¢ facil buscar ou lembrar uma norma oriunda de certo precedente chamado pelo nome das
partes, muito mais dificil sera fazé-lo pelo numero do processo, ainda mais se esse numero for
grande, como ¢ o caso nacional, o que pode terminar apresentando relevancia no que toca a
facilidade ou dificuldade de os individuos conhecerem as decisdes da corte de vértice.

A Suprema Corte dos Estados Unidos possui um funciondrio responsavel pela
publicacdo de suas decisdes, o qual pode nomear e fixar a remuneracdo de assistentes

profissionais e administrativos, além de outros empregados, com a aprovagao do tribunal ou do

7109 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of Englam@f the Rights of Persons. Philadelphia:
Union Library, 1.771, p. 69.

"I Disponivel em https://www.supremecourt.gov/casehand/guide%20for%20counsel_2017.pdf, acesso no dia
08/10/2018, p. 14.

712 Disponivel em https://www.supremecourt.gov/filingandrules/2017RulesoftheCourt.pdf, acesso no dia
08/10/2018, p. 14.
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seu presidente. Sob orientag@o da corte, esse “publicador” prepara as decisdes para publicacdo
em volumes encadernados, cabendo-lhe determinar a qualidade e o tamanho do papel, tipo,
formato e encadernagdo, ainda que sujeito a aprovagio do 6rgdo.’!?

Por fim, nos Estados Unidos ndo ha que se falar em observancia de ementa, simula,
ou mesmo jurisprudéncia oriunda de uma série de causas decididas no mesmo sentido. De seu
turno, Matei et al até chegam a mencionar que suas cortes indicam ocasionalmente que pode
haver uma diferenga de grau entre a forca vinculativa de um unico precedente e a de uma linha
de casos na mesma diregdo, o que seria diferente da doutrina do stare decisisa Inglaterra, que
se contentaria com um tnico precedente singular.”'* Todavia, além de isso ser muito ocasional
naquele pais, com os autores citando dois casos antigos, civeis, de supremas cortes estaduais,
para justificar suas afirmacgdes, na verdade esse nao nos parece um grande problema da Suprema
Corte federal no sistema de justica penal.

Apesar disso, a forte relagdo entre a fundamentag@o das opinionse varias limitagdes
as peticdes apresentadas pelas partes sugere, mais uma vez, uma preocupagdo maior com a
administracao da justica. Ademais, a fun¢do de corte de precedentes ¢ ainda mais questionada
quando a confrontamos com a forma por meio da qual os justicesdecidem, como passaremos a

demonstrar.

3.3 COMO DECIDEM OS JUSTICES

Nos Estados Unidos tem se falado em algumas categorias ou modelos que tentam
explicar a tomada de decisdo pelos juizes e, especialmente, pela Suprema Corte. Para um
primeiro, o modelo legal, a Suprema Corte decide as disputas com base nos fatos descobertos
na causa, no claro significado da Constituicao e das leis, bem como na inten¢ao dos legisladores,
apoiando-se ainda nos precedentes.’”’® Talvez seja neste modelo que se baseiem as afirmagdes
de que a Suprema Corte dos Estados Unidos ¢ uma “corte de precedentes”.

Por outro lado, o modelo chamado de atitudinal ou postural, baseado na fusao de
conceitos do realismo juridico, da ciéncia politica, da psicologia e economia, sustenta que a
Suprema Corte decide disputas em face de sua postura ideoldgica e dos valores dos seus

justices Posto de uma forma bem simples, uma corte conservadora decide conservadoramente,

713 EPSTEIN, Lee et al The Supreme Court Compendiudata, decisions, and Developments. 6th ed., Los
Angeles: Sage Publications, 2.015, p. 55.

14 MATTEI Ugo A et al Schlesinger's Comparative Lath ed., New York: Foundation Press, 2009, p. 620 e
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15 SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J.. The Supreme Court and the Attitudinal Model Readistfambridge:
Cambridge University Press, 2002, p. 86.
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enquanto uma corte liberal decide liberalmente. Para esta corrente de pensamento, ha clara e
convincente prova da importancia prevalecente dos valores dos ministros ao menos na solugdo
do mérito das causas,’!® talvez a etapa mais importante do processo judicial, sem falar que a
limitagdo para outros tipos “decisdes” nao deixaria de levar em conta critérios subjetivos de
escolhas meramente pessoais, ainda que com alguma flexibilidade, existente apenas para se
alcangar um minimo desejado ideologicamente.

Abordando o realismo juridico, um dos pilares do modelo atitudinal, Schauer explica
que, para essa corrente de pensamento, os juizes, em vez de primeiro olharem para o direito e
depois decidirem, primeiro decidem, ou pelo menos intuem, pressentem o resultado, e s6 entdo
consultam o direito. Ou seja, da mesma forma que um advogado que comeca com a posi¢do de
seu cliente e depois procura apoio juridico para refor¢é-la, os juizes, depois de determinarem
os fatos, passam para a visao do resultado correto, somente entdo seguindo a procura da lei,
precedentes e outros materiais, para fornecer uma justificativa, uma racionalizagdo para o que
eles ja haviam decidido. Para esta linha de raciocinio, uma série de fatores extrajuridicos
influenciam o resultado de uma decisao judicial, tais como as preferéncias politicas do juiz,
suas visoes sobre os litigantes de certas etnias, religides ou aparéncias, suas opinides sobre os
advogados, seu senso geral justica, e, talvez acima de tudo, a composicdo de sua
personalidade.””

Ha ainda os que defendem que os justicesdecidem mediante um modelo racional, mas
nao no sentido de que suas decisdes seriam tomadas com base numa razao “juridica”, é preciso
nao confundir. Este modelo, na verdade, representa uma tentativa de aplicar e adaptar a teoria
e os métodos da economia a toda a gama de interagdes sociais e politicas humanas. Para eles, o
individuo pode ranquear alternativas, tanto para que prefira umas as outras como para que seja
indiferente em relagdo a elas, mas com escolha feita para maximizar sua satisfagdo. Isso pode
envolver agir de acordo com sua preferéncia sincera, ou agir de maneira sofisticada, no sentido
de ir contra sua preferéncia, a fim de obter um resultado melhor. Ao contrario das intui¢des que
frequentemente influenciam os modelos comportamentais, os tedricos das escolhas racionais
tipicamente insistem que hipoteses e explicagdes derivam de deducdes matemadticas e/ou

l6gicas.”'8
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Epstein e Knight, por exemplo, sustentam que os justicespodem primeiramente ser
buscadores de politica, mas sdo personagens sofisticados, que ndo fazem escolhas baseadas
apenas em suas proprias preferéncias. Pelo contrario, eles sdo atores estratégicos que percebem
que sua capacidade de atingir seus objetivos depende de uma consideragao das preferéncias dos
outros, das escolhas que eles esperam que os outros fagam e do contexto institucional em que
atuam. Em outras palavras, suas escolhas podem ser explicadas, de uma forma melhor, como
oriundas de comportamento estratégico, ndo apenas como respostas a ideologia pessoal ou a
uma ciéncia do direito ndo politica.’"’

Se, por exemplo, um justice ndo concorda com uma decisdo tomada por um 6rgao
inferior, duas situagdes podem surgir: se ele acredita que a corte reformara a decisdo recorrida,
entdo sua escolha estratégica ird ao encontro da sua sincera preferéncia, ou seja, a concessao do
certiorari; de outro lado, se 0 mesmo justicepensa que a corte confirmara a decisdo inferior no
mérito, entdo sua escolha estratégica ja mudaria para a de negar o certiorari, se prevenindo de
uma decisdo meritéria contrdria ao seu pensamento.’”’ O mesmo método estratégico de
julgamento também aconteceria nas decisdes de mérito, especialmente quando da apresentagao
das razdes e redacdo dos votos.’?!

Pensamos que os trés modelos de explicagdo sejam passiveis de critica, mas deixemos
o modelo legal por tltimo, por nos parecer o mais falho de todos no momento, o mais utopico,
ao menos se considerarmos, qualitativamente, as causas mais importantes.

O modelo atitudinal de explica¢dao ndo parece perfeito. Os advogados podem se dar ao
luxo de serem realistas, mas eles somente terdo sucesso se entenderem a linguagem nao realista
e as categorias com as quais o sistema juridico funciona, continuando muito importante o estudo
dos diversos ramos do direito. Além disso, mesmo no tocante a atuacdo da Suprema Corte, 0
sucesso do realismo ndo ¢é evidenciado por niimeros,”?? sendo possivel que também em muitas
oportunidades, ou seja, quantitativamente, as decisoes sejam proferidas pela observancia de
precedentes.

O modelo racional também apresenta seus defeitos. Segal e Speath questionam a
alegacdo de que, seguindo tal modelo, houvesse uma tendéncia dos justicesem abrir mao de

suas convicgoes. Segundo eles, na verdade a estrutura do sistema politico americano sempre

719 EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack. The Choices Justices MaR®ashington: CQ Press, 1998, n.p..

720 SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J.. The Supreme Court and the Attitudinal Model Readistfambridge:
Cambridge University Press, 2002, p. 98 e 99.
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722 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyera new Introduction to Legal Reasoning. Harvard University
Press: Massachusetts, 2009, p. 145 e 146.
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permite que os justicesse envolvam em um comportamento racionalmente sincero pelo menos
sobre os méritos,’** o que tem uma perspectiva atitudinalista, considerando que essa sinceridade
nao ¢ determinada por razdes juridicas, mas por convicgdes € crencas pessoais.

Alias, Epstein e Knight, embora utilizem o modelo racional como principal explicacao
do comportamento da Suprema Corte dos EUA, ndo deixam de reconhecer que dentre as teorias
mais importantes de explicagdo da decisdo judicial estd a que defende a primazia das
preferéncias politicas. Segundo eles proprios, os especialistas geralmente concordam que os
justices acima de tudo, desejam ver suas preferéncias politicas gravadas no direito. Eles sdo,
na opinidio de muitos, buscadores determinados de politica juridica ou judiciaria.”*

Mas realmente o modelo legal de explicacdo das decisdes parece o mais distante da
realidade das causas importantes. Em primeiro lugar, porque o significado claro do texto
constitucional ou legal assume uma exatiddo matematica no uso da lingua que simplesmente

nido existe,’?

valendo aqui as explicagdes acima efetuadas quanto aos espagos de
discricionariedade nos julgamentos.

Por sua vez, os defensores da interpretagdo teleologica, baseada na intengdo do
legislador ou do constituinte, devem reconhecer a escassez do registro histérico: embora esse
legislador seja definido, diferentes legisladores tinham diferentes intengdes; essa intencao
muitas vezes entra em conflito com o significado claro do texto; e, mais notavelmente, os
legisladores ndo reivindicaram que apenas suas motivagdes pudessem legitimamente vincular
geracdes futuras,’?® a despeito de esta ultima afirmacdo evidentemente ndo ser aceita pelos
originalistas.

O stare decisigambém falha como uma explicagdo das decisdes judiciais. Existem
precedentes legitimos em ambos os lados da controvérsia, permitindo que os justicesos
respeitem, independentemente da posicdo que ocupem. Além disso, varios métodos permitem
que tribunais e juizes evitem a adesao literal a eles, sendo possivel até que os justicescitem
precedentes para evitar a adesdo a outros precedentes.”?’” E acrescentamos: situacdo nio muito
diferente acontece com os votos vencido, vencedor e concorrente, cada um deles dizendo-se

sustentar nas normas vigentes, sejam elas oriundas da Constituicao, das leis ou dos precedentes,

723 SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J.. The Supreme Court and the Attitudinal Model Readisifambridge:
Cambridge University Press, 2002, p. 112 a 114.
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como aconteceu em muitos dos casos aqui estudados. Se varios aspectos do modelo legal podem
embasar cada um dos lados, e a qualidade dessas posi¢cdes ndo pode ser confiavelmente e
validamente mensurada a priori, entdao esse pensamento raramente satisfaz a explica¢ao para as
decisdes do tribunal

Para Posner, a Suprema Corte ¢ de fato uma corte amplamente politica quando esta
decidindo causas constitucionais. Quanto mais o tribunal estd preocupado com os casos
constitucionais, mais parece um 6rgao politico que exerce uma discricionariedade comparavel
em amplitude a de uma legislatura. Isso tem explicagdo: uma constituicao tende a lidar com
questdes fundamentais, que despertam mais emog¢ao do que a maioria das questdes legais, mas
a emocao pode desviar os juizes da andlise técnica desapaixonada. Ademais, elas sdo questdes
politicas, além de as disposi¢des serem, ainda mais no caso dos norte-americanos, antigas e
vagas,”?® o que de fato tem mais aptiddo de facilitar julgamentos politico-ideoldgicos.

E verdade que ele, separando as decisdes em matéria constitucional de outras formadas
no que chama de método do common lawconstruidas ao longo do tempo, parecendo referir-se
aos outros ramos do direito, diz que as ultimas tratam de assuntos sobre os quais existe consenso
consideravel, de maneira que elas dispensariam uma escolha politica. Neste tltimo caso, os
juizes dariam grande peso ao precedente, hesitando em estabelecer regras amplas e simples, o
que resultaria em um direito mais disciplinado e previsivel, menos pessoal e politico, do que o
direito constitucional.”” Contudo, ainda que esta seja a realidade no &mbito da Suprema Corte
dos EUA, os casos criminais por nés estudados terminaram sem deixar de ter uma certa relagao
com o direito constitucional, em menor ou maior amplitude, sendo ainda mais importante
acrescentar que, de toda forma, considerando os nimeros apresentados anteriormente, haveria
uma politiza¢@o das decisdes do 6rgdo em mais de 1/3 de suas causas, ja que elas abrangeriam
0 campo constitucional.

Além disso, independentemente do ramo do direito, também tem se afirmado que as
regras ¢ a estrutura da Suprema Corte ddo aos justicesuma enorme liberdade para tomar
decisdes baseadas em suas preferéncias politicas pessoais. Eles podem promover suas metas de
politica porque carecem de responsabilidade eleitoral ou politica, ndo t€m ambigdo para cargos
mais altos e constituem um tribunal de ltima instancia que controla seu proprio volume de

trabalho.”°

728 POSNER, Richard A. How Judges ThinkCambridge: Harvard University Press, 2010, p. 8, 271 ¢ 272.
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Até a década de 40 do século passado havia pouca dissensdo substancial, mas desde
entdo a tendéncia tem se mantido no sentido de se decidir cerca de dois quintos dos casos por
unanimidade, enquanto os outros trés quintos t€m sido resolvidos com discordancia (ainda que
tenha havido um declinio no numero de dissenso no termo de 2013).”3! Tais niimeros indicam
que, pelo menos na pratica, no minimo 60% das causas sdo julgadas com alguma margem de
liberdade, sugerindo a for¢a de fatores ndo exclusivamente técnicos na confec¢do da decisdo
judicial.

Antes de 1940, outrossim, a proporc¢ao de casos decididos por uma margem de somente
um voto quase nunca excedia 10%, percentual que variou entre 2% e 34% posteriormente,
situagdo que pode desmentir uma alegada objetividade judicial. Alids, mais elucidativos dessa
falta de objetividade sdao os casos em que a maioria € incapaz de concordar com as razdes de
decidir (decisdes plurais), embora seu numero tenha atingido dois digitos em apenas cinco
termos desde 1946.7%

Assim, mesmo a propria doutrina norte-americana ja conseguiu enxergar que os juizes
daquele pais, na verdade, tém muitissima discricionariedade, ndo estando limitados a aplicar
regras editadas pelo Legislativo e Executivo, por juizes de geragdes anteriores ou por juizes de
cortes superiores. Os justicesda Suprema Corte dos EUA, alias, operam com menos limites que
os juizes federais, exceto pelas restricdes politicas da opinido publica. Por isso, ¢ naquele
tribunal, principalmente em questdes constitucionais, que encontramos os esfor¢os mais arduos,
mas menos bem-sucedidos, para demonstrar que os juizes sdo, ou podem ser, formalistas.”*

Pesquisas na area da teoria da decisdao comportamental sugerem que um juiz que
enfrenta a tarefa de resolver uma disputa concreta ¢ suscetivel a varias formas de vieses
cognitivos. Enviesamentos desse tipo resultam de “heuristicas” decisdrias, ou atalhos mentais,
que geralmente sdo Uteis, mas também resultam em tipos previsiveis de erro.”** Por sua vez, do
carater oficial impositivo das decisdes judiciais resulta que eles terminam fazendo politica. Isso
pode parecer chocante, porque a afirmacao entra em conflito com a visdo de que os juizes sao
objetivos e desapaixonados quando tomam uma decisdo. Porém, o ativismo liberal da década
de 50/60 na Suprema Corte dos EUA, seguido nao muito tempo depois pelo seu ativismo

conservador, certamente deve ter diminuido a quantidade de remanescentes da antiga nogao
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mais formal. Ainda que os norte-americanos achem perturbador admitir a formula¢do de
politicas judiciais, isso acontece porque cercamos a decisdo judicial com uma protecdo por
mitos, cuja esséncia ¢ o pensamento de que elas sao neutras. Apesar de os juizes relutarem em
admitir o 6bvio, até os proprios justicesreconhecem que a analise da maioria é motivada por
sua preferéncia politica, ainda que isso ndo acontega de uma forma subversiva, mas mediante a
escolha entre um curso alternativo de agdo.”?’

Destarte, a excecao do modelo legal, justamente o que, dentro do limitado ambito dos
casos aqui estudados, nos parece o mais fragil, o certo ¢ que os outros dois defendem intimeras
influéncias externas na tomada da decisao judicial pela Suprema Corte dos Estados Unidos, nao
estritamente juridicas, muito menos baseadas na observancia de precedentes, fato confirmado
ainda por mais duas constatagoes.

A primeira € relacionada ao fato de que, para muitos, a forma de operagdo da Suprema
Corte dos EUA ¢ obscura, ja que a complexidade de casos que ela escolhe para ouvir e decidir
ndo pode ser facilmente explicada. Ademais, as deliberacdes da Corte sdo tomadas em segredo,
o que retira da inspe¢do das pessoas a sua forma de operar e de pensar.”*¢ E dificil precisar se o
resultado seria outro no caso de uma opcao diversa, como por exemplo a brasileira, diante da
influéncia, consciente ou ndo, de fatores externos influenciadores do julgamento que ndo sao
declarados. De qualquer forma, o fato é que também existem problemas na corte de vértice
daquele pais.

La, porém, o problema da influéncia externa sobre as decisoes judiciais da corte de
vértice ¢ mais estudado do que no Brasil. Posner chegou a sugerir que juizes norte-americanos
sdo predestinados ao pragmatismo, mas que uma descricdo mais esclarecedora quanto aos
ministros da Suprema Corte € que eles sdo juizes politicos, especialmente quando estdo
decidindo questdes de direito constitucional. As habituais restricoes externas a
discricionariedade judicial sdo severamente atenuadas no mais alto nivel jurisdicional, exceto
no que toca a opinido publica, que opera mais fortemente 14 do que em tribunais inferiores. No
entanto, essa ¢ uma das mais problemadticas restricdes externas aos juizes, porque se imagina
que os legisladores sejam limitados pela opinido publica, enquanto se cré que os juizes a ignore.
De qualquer forma, o fato ¢ que para ele os precedentes ndo configuram um constrangimento

para o 6rgdo judicidrio supremo do seu pais.”*’
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A outra constatacdo que caminha em favor da forte ideologia a influenciar as decisdes
tomadas pela Suprema Corte dos EUA estd no caminho da nomeacdo dos seus ministros. Se
suas decisoes fossem predominantemente técnicas, talvez o foco da preocupacao fosse outra
naquele momento crucial. Mas lembremos a énfase colocada na ideologia do candidato durantes
as audiéncias de confirmag¢ao do seu nome, com a exclusdo da preocupagdo com sua capacidade
juridica. Hoje em dia ¢ exigida uma competéncia minima, mas acima desse nivel os
concorrentes ganham pouco crédito por serem analistas juridicos, as vezes até recebendo crédito
negativo por isso. Por exemplo, nenhuma pergunta efetuada a John Roberts, em sua audiéncia
para confirmac¢do como presidente do tribunal, foi formulada para testar seu conhecimento
técnico.”*® O foco das nomeagdes dos justicesnas crengas politicas extralegais dos candidatos

s 739 aCIma

corresponde a uma visivel manifestacdo do crescimento da consciéncia “realista
mencionada.

Outro exemplo foi mais recentemente levantado no Washington PostMatéria do
reporter politico Aaron Blake, expds que um comentario da ministra Ruth Bader Ginsburg, no
sentido de ter ao menos até 2023 para se aposentar, era um sinal aos liberais para nao se
preocuparem com a possibilidade de o presidente conservador Donald Trump efetuar outra
nomeagao para vaga na Suprema Corte. Segundo o texto, outrossim, ela fez mengao de ficar até
mais ou menos os noventa anos, o que ainda teria demonstrado a possibilidade de se estender
um pouco mais em caso de reeleicdo do presidente em 2020.74°

Problema nao muito diferente aconteceu com o também recente processo de nomeagao
do justice Kavanaugh. Outra matéria, agora publicada na Time por Molly Ball e Tessa
Berenson, apontou o mais recente desenvolvimento da Suprema Corte dos EUA, de uma
institui¢do nominalmente apartidaria, em um instrumento de politica. Em uma nag¢ao dividida,
“esquerda e direita” estdo comecando a ver o tribunal menos como um intérprete do direito, do
que como um ativista que impde resultados morais e politicos.”*!

A proposito, existe estudo empirico nos EUA demonstrando o percentual de decisdes
da Suprema Corte mais liberais ou conservadoras nos varios ramos do direito. Se analisarmos

apenas as areas do processo penal e das liberdades civis (que abrangem matéria criminal),

notaremos que as decisdes liberais superaram as conservadoras apenas durante o periodo
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presidido pelo justice Warren, entre 1953 e 1968, reconhecidamente o periodo mais liberal da
corte. Assim, os resultados podem refletir as mudangas na composicao do tribunal e as atitudes
dos juizes mais recentemente nomeados — para citar apenas duas possibilidades,’** ratificando
a grande influéncia de fatores metajuridicos influenciando a tomada da decisdo judicial no

ambito da Suprema Corte norte-americana.
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CONCLUSAO

Iniciamos esta parte final do trabalho com uma importante adverténcia: ainda que
tenhamos que pingar as ideias principais resultantes daquilo que investigamos, nossa conclusao
nao corresponde a um mero resumo do que ja foi exposto. Pelo contrario, agora finalmente
objetivamos confirmar ou nao as nossas duas hipdteses apontadas na introducao, apresentando
as respostas as perguntas que formulamos, o que faremos mediante a efetiva comparagdo entre
o papel das duas cortes pesquisadas. Afinal, diante de tudo aquilo que estudamos, € possivel
dizer que, no sistema de justi¢a penal, o STF funciona como uma corte de justica, enquanto a
Suprema Corte dos EUA tem o papel de corte de precedentes?

Ressaltamos que o papel das cortes de vértice vem sendo objeto de varios estudos ao
longo dos anos. Porém, sua importancia cresceu muito no Brasil principalmente no altimo
quinquénio, talvez pelo aumento da visibilidade do STF, como também das criticas que tem
recebido, em face de decisdes que t€ém impactado fortemente os destinos do pais.

Para Mitidiero, uma solucdo que melhor atende a necessidade de economia processual
e tempestividade da tutela jurisdicional ¢ a que partilha a tutela dos direitos em dois niveis
judiciarios distintos, correspondentes as duas dimensdes da tutela dos direitos. Assim, defende
que uma organiza¢ao judiciaria ideal parte do pressuposto da necessidade de uma cisdo entre
cortes para decisdo justa e cortes para formacdo de precedentes, ou, dito mais sinteticamente,
entre cortes de justica e cortes de precedentes.”*’ Para ele, esta missdo deveria ficar com os
tribunais superiores, enquanto aquela ficaria com as demais cortes.

Castanheira Neves ndo chega ao ponto de excluir uma concomitante funcao
jurisdicional revisora das cortes de vértice, propria de um tribunal de “revista”. Todavia,
enaltece que deverdo ser fornecidas outras atribuigdes ao supremo tribunal, por meio das quais
se obtenha dele um contributo especifico para a propria normatividade juridica globalmente
considerada. A intencdo da justi¢a quanto a decisdo do caso concreto nao justificaria, por si so,
a abertura a uma “terceira” instancia, exclusivamente igual as outras, salvo no tocante a sua
superioridade hierarquica.”**

Ja expusemos a linha de pensamento do nosso referencial tedrico na introducao, mas

agora € necessario repetir. Segundo Taruffo, talvez o principal papel das “modernas”™ cortes
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supremas seja proativo: o carater fundamental da questdo juridica que justifica o exame do
recurso, bem como a capacidade de a decisdo participar do desenvolvimento do direito sdo
fatores orientados ao futuro. A solucdo de questdes especificas € capaz de orientar decisdes
futuras sobre problemas de relevancia juridica supraindividual, o que manifesta uma fungao
publica. Enquanto isso, o verdadeiro controle de legitimidade das decisdes de mérito € ou
deveria ser desenvolvido pelas cortes de segundo grau.”*

O jurista italiano defende, igualmente, haver uma tendéncia dos ultimos anos que
parece mover-se da fun¢do tradicional de tutela da legalidade em sentido reativo, de controle
da legitimidade das decisdes tomadas em casos concretos especificos, para uma fungdo proativa
de desenvolvimento da legalidade em sentido dindmico e orientado para o futuro. Assim, ao
contrario do modelo italiano, francés e espanhol, no qual a corte de ultima instancia esta
preocupada com a “justica” do caso concreto, com a controvérsia particular e especifica, no
sistema norte-americano a corte suprema considera o interesse individual da parte recorrente
como secundério, mais como um pretexto em razao do qual ela estabelece, de vez em quando,
se ira intervir e como intervira sobre uma questdo juridica.’”*

Além da missdao de produzir norma para o futuro, Mitidiero também defende que a
funcdo de uma corte suprema de precedentes ¢ dar unidade ao direito mediante sua “adequada”
interpretacio a partir do julgamento de casos a ela apresentados.”’ Outro niio é o pensamento
de Marinoni, para quem a corte suprema nao deve mais se limitar a corrigir a aplicagdo da lei
para resolver o caso concreto, devendo suas decisdes formar precedentes, destinados a orientar
a sociedade e a regular casos futuros, mas também para que a igualdade e a liberdade nao sejam
violadas.”*®

A despeito de haver forte resisténcia a referida linha de raciocinio, sob o ponto de vista
ideolégico ndo discordamos daqueles que enaltecem as funcgdes de producdao de normas
prospectivas e uniformizag¢ao do direito para as cortes de vértice. Por questdes praticas, nao
vemos como garantir trés ou quatro graus de jurisdicdo, nem mesmo para os direitos

fundamentais, porque esta op¢do ocorre em detrimento da efetividade do direito e das
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possibilidades do pais. Todavia, nossa preocupacdo neste estudo ndo ¢ com aquilo que
pensamos ser o ideal, mas com a real situagdo do STF e da Suprema Corte dos EUA, e de forma
limitado ao sistema de justi¢ca penal, iniciando pela alegada missdo de produzir normas
criminais para o futuro.

O principio da legalidade penal se divide em quatro exigéncias: lei certa, lei escrita,
lei estrita e lei prévia. O STF, embora em matéria de processo penal, ja teve oportunidade de
enfatizar a primeira, asseverando a certeza do texto “legal” mesmo quando suas palavras nao
sdo tao claras, enquanto a Suprema Corte dos EUA, até de forma mais aproximada de estudos
linguisticos dos tltimos anos, tem ressaltado o contrario, enfatizando a abertura das redacdes
dos tipos penais, a serem preenchidas pelo Judicidrio, que constréi o sentido do texto de uma
forma criativa.

Todavia, a corte brasileira iniciou a flexibilizagdo da exigéncia de lei escrita e estrita,
j4& que terminou criminalizando a homofobia e transfobia sem previsdo legal, por analogia, com
base nos costumes atuais, além de ter sinalizado pela possibilidade de modificacdo de penas
abstratas escolhidas pelo legislador. Em contraste, o uso dos chamados common law crimesos
EUA foi banido desde 1812, enquanto ndo conhecemos precedente da sua Suprema Corte que
tenha alterado os limites da cominagdo das penas, embora 14 a amplitude seja maior do que
aqui, o que termina dando muita discricionariedade na sua fixa¢do, especialmente porque um
guia criado para tracar diretrizes na aplicagdo da pena foi considerado meramente consultivo.
De toda forma, na comparagao, sob este ponto de vista inicial o STF em tese ¢ mais capaz de
produzir norma para o futuro do que a propria Suprema Corte norte-americana.

No que toca a norma prévia no sistema de justica penal, verificamos que o STF
realmente aplica seus precedentes a fatos cometidos anteriormente. Embora tenha havido uma
certa hesitacdo, ou mesmo ambiguidade, para afirmar a prospectividade ou ndo da superagao
desfavoravel, no ambito do direito penal material, a corte foi clara em aplicar a retroatividade
prejudicial para qualquer precedente em tema de direito processual penal. Nao apenas aquele
de natureza meramente ritual, regulador do modo, forma ou tempo dos atos processuais, mas
até mesmo aos que sdo claramente relacionados a direitos fundamentais protegidos pela
Constitui¢ao. Contudo, se esse comportamento contraria um papel de corte de precedentes, a
situacdo ndo parece tao diferente assim na Suprema Corte dos EUA.

No plano do direito penal material, quase todas as cortes encontram uma maneira de
aplicar retroativamente as normas judiciais que limitam a responsabilidade, recusando a fazer
o mesmo quando essa responsabilidade for aumentada. Embora tal comportamento se coadune

com a anterioridade penal, com o que concordamos, diminui a corre¢do da afirmagdo de que 14
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a producdo de norma oriunda do precedente ocorra apenas prospectivamente. Ademais, a
Suprema Corte daquele pais tem geralmente aplicado retroativamente os seus precedentes
mesmo nos casos de normas mais gravosas aos acusados.

A situacdo ndo ¢ tdo diferente quando passamos ao ambito do processo penal
constitucional, porque, nesta area, depois de um momento de prospectividade seletiva, temos
agora a retroatividade, obrigatdria para todo o Judiciario, a qual, porém, dirige-se s6 aos casos
pendentes de solucdo em definitivo, salvo excegdes especificas na justica federal e variadas na
justica estadual. Na verdade, os padroes diferentes mostram que a retroatividade e a
prospectividade do direito “criado” judicialmente permanece profundamente controverso nos
EUA, apresentando variagdes na historia que demonstram que o tema continua complicado e
obscuro,’* embora, para nos, a retroatividade atualmente seja excepcionada apenas por razdes
de administracao da justica. De todo modo, ¢ muito questionavel, sob esta perspectiva, que a
Suprema Corte dos EUA produza normas “para o futuro” por meio dos seus precedentes. Enfim,
e agora nos referimos ao sistema de justica penal como um todo, abrangendo o direito material
e processual, seja a norma favoravel ou ndo ao acusado, salvo excegdes pontuais, cujo apice foi
alcancado nas décadas de sessenta e setenta, historicamente as regras de direito anunciadas nas
decisdes judiciais foram aplicadas retroativamente — isto ¢, para condutas ou eventos ocorridos
antes das datas dessas decisdes. Hoje, a aplicacdo retroativa continua sendo a diretriz da corte
de vértice norte-americana, menos no tocante as decisdes ja transitadas em julgado.”°

Ainda no que toca ao papel de produzir normas para o futuro, ele ¢ mesmo discutivel
no STF se concordarmos que o nosso ordenamento juridico adotou um Stare decisisipenas
parcial. No sistema de justica penal, entdo, teremos inumeras decisdes de 6rgdos fracionarios
da corte que ndo formam precedentes obrigatdrios, situacdo que em geral ndo acontece com a
Suprema Corte dos EUA, diante da tradicional legitimidade de todos os seus julgados.

Por sua vez, no Brasil ¢ muito complicado saber qual a parte da decisdo que
efetivamente vincula as ag¢des e os julgamento futuros, ou seja, qual a norma que efetivamente
¢ extraida de um precedente. Para o STF, a principio, as razdes determinantes de uma decisdo
anterior ndo o vincula, mas somente a tese final fixada, a despeito de nem sempre isso acontecer

na pratica. Mas nos EUA a situacao pratica ndo tem sido muito diferente nos ultimos anos, ao

¥ KAY, Richard S. Retroactivity and Prospectivity of Judgements inefoan Law. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2467630, acesso no dia 20/06/2016, p. 62-63.

750 SHANNON, Bradley Scott. The Retroactive and Prospective Application of Judicial Decision, In: Harvard
Journal of Law & Public Policy 2.003, pp. 812 e 814, disponivel em
https://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/hjlpp26&collection=journals&id=825 &startid=&endid=
890. Acesso em 24/01/2019.
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menos sob um critério qualitativo, parecendo haver uma ultima tendéncia de fixagdo de teses
criminais, ao final das opinions,tal como acontece no nosso caso. Esta situag@o, se seguirmos
o entendimento da doutrina nacional, pode limitar, em ambas as cortes comparadas, a defendida
missao de produgdo de normas judiciais para o futuro, fendmeno, porém, que ndo sera exclusivo
do nosso pais.

Um ultimo aspecto relevante, ainda quanto a fun¢ao de produ¢@o de normas judiciais,
diz respeito a individualidade dos acordaos do STF, com votos que ndo se comunicam,
coincidindo apenas na parte dispositiva. Isso depde em favor do seu papel de corte de justica
criminal, sendo grande o numero de argumentos dos votos que nao sdo ratificadas pela maioria
do colegiado. Mas se a Suprema nao sorteia um relator para redigir previamente um voto, com
a faculdade de cada outro membro escrever sua propria fundamentacao, a colegialidade naquela
corte ndo chega ao ponto de uma formagao conjunta da decisao, ndo havendo nada que aponte
concretamente a influéncia de cada justiceno voto dos outros. Pelo contrario, a despeito da
escolha do membro para a redagdo dos votos ocorrer apenas a posteriorj cada um vai
proferindo seu voto em sequéncia, sem modificacdo em razao da influéncia do subsequente.

Passando, agora, a investigacdo da missao de dar unidade ao direito criminal,
verificamos que a competéncia do STF quanto ao foro privilegiado ndo ¢ um grande problema
quantitativo, percentual, mas ja trouxe e pode trazer enormes dificuldades qualitativas, ja que
os julgamentos neste ambito sempre focardo na justica do caso concreto e quase nunca formarao
precedente obrigatorio, por se tratar de causas geralmente ndo resolvidas no Plenario. Em
contraste, embora exista a possibilidade, em tese, de prerrogativa de foro de autoridades
estrangeiras na Suprema Corte dos EUA, por questdes de relacionamento internacional,
entendeu-se que a competéncia ¢ concorrente com o de juizos inferiores, com opg¢ao
discricionaria, nao sendo do nosso conhecimento que la tenha havido algum julgamento
criminal no exercicio dessa competéncia originaria.

Ja o nimero de habeas corpugulgados no STF ¢ altissimo, como também ¢ bastante
elevado o numero de ordens concedidas de oficio, com decisdo sobre matéria ndo debatida o
suficiente pelas partes e interessados. Tais decisdes, ndo suficientemente maduras, também
possuem potencial para formar precedente, embora quase nunca formem, considerando que a
sua grande maioria ¢ julgada por 6rgdo fracionario do tribunal, fora das hipdteses do art. 927,
do CPC, e com risco de conflito entre eles, pratica também verificada para o recurso ordinario,
ainda que sua quantidade seja menor. Alids, quando se concentra em matéria de fato e analise

de situacdes individuais, o STF se distancia da via extraordindria para, em matéria criminal,
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incrementar o seu papel de instancia ordinaria,””!

0 que acontece em imensa quantidade de
vezes, quando predomina a sua fun¢do de corte de justica.

Da mesma forma, também ¢ amplamente possivel o acesso a Suprema Corte dos EUA
pela via do habeas corpusmas com uma diferenga crucial: a possibilidade de concesséo fica
mais na teoria, diante da discricionariedade atribuida aos justicesquanto a matéria. Por isso, na
pratica, a maior possibilidade de deferimento do pedido de liberdade perante aquele 6rgao de
cupula acontece quando ja tiver havido admissao do respectivo recurso, mediante a concessao
do certiorari, o que equivale a um baixissimo numero.

Quanto ao RE, ele ndo ¢ constitucionalmente previsto para a uniformizacdo de
decisdes contrarias dos outros tribunais, além de sua admissibilidade ser dependente de um
grande rigor formal, como também da existéncia de repercussao geral do tema arguido. Ainda
que alguns relatores tenham entendido possivel seu julgamento sem observancia da regra da
repercussio geral, seja no ambito monocratico, nas Turmas ou no Pleno,”*? tanto o julgamento
do recurso por 6rgdo fracionario, que abrange a maioria deles, como a sua “inadmissibilidade”,
trazem empecilhos a formagao de precedentes e a unidade de entendimento relativo a alguns
assuntos juridicos.

J4 as hipdteses de cabimento de recurso para a Suprema Corte dos EUA sdo relativas,
na sua maior parte, ao papel de uniformizar controvérsias entre tribunais inferiores, o que se
confirma com a pratica, ja que essas hipoteses sdo responsaveis por algo em torno de 70% das
admissibilidades. Isso trabalharia em favor da sua missido de dar unidade do direito, é verdade,
mas o grande problema ¢ que apenas algo em torno de 1% dos recursos interpostos ¢
efetivamente admitido, a maioria sendo rejeitada por discricionariedade, ainda que, da mesma
forma, o recorrente possa estar impugnando conflitos existentes entre 6rgdos jurisdicionais
inferiores. Assim, o fato ¢ que a imensa maioria das divergéncias entre os tribunais de regides
diversas terminam ficando na conta do pacto federativo, sem uniformizagao efetuada por um
tribunal superior.

Realmente, a admissdo do recurso, naquela corte, depende da concessdao do writ of
certiorari, o qual nao foi criado para que a sua Suprema Corte pudesse dar unidade ao direito.
Na verdade, também nao foi instituido para que ela pudesse produzir norma para o futuro, nem

fora, nem dentro do sistema de justi¢a penal. Pelo contrario, foi o grande numero de casos que

51 FALCAO, Joaquim et al VI Relatorio Supremo em Numerastealidade do Supremo Criminal. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2019, p. 25.

52 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=comrecvisaogeral.
Acesso no dia 08/11/2019.
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la chegavam que justificou a implantagdo daquele filtro recursal. Antes dele, o tempo normal
para se chegar na fase de argumentacdo oral era de um a dois anos, ja que a corte era forcada a
concentrar suas energias em problemas de menor importancia. Por essa razao, ficou evidente
que uma dréstica revisdo da estrutura jurisdicional era essencial na concepc¢ao daquele pais,
para permitir que sua corte de vértice pudesse dar diligente e rapida considera¢do necessaria
aos problemas mais significantes. Foi isso o que fez com que o Congresso aprovasse o Judiciary
Act of February 12, 1925, qual deu a corte flexivel e firme controle sobre o corpo principal
do seu trabalho, com revisio dos recursos dependente apenas da sua discricionariedade.”

Mas nao ¢ s6. Nem todos os precedentes vinculantes do STF desafiam reclamagao,
valendo lembrar que o art. 988, do CPC, ndo a admite para preservacao de todas as suas decisdes
tomadas no Plenario, embora elas formem precedente obrigatorio, na forma do art. 927, V, do
CPC. Além disso, nao ha como afirmar que o instituto estd, na pratica, trazendo uma
contribui¢do efetiva com o stare decisisEnquanto isso, se a reclamagdo tem a missdo de
resguardar o cumprimento dos precedentes superiores, em prol da unidade do direito, esse
também ndo sera o papel da equivalente corte norte-americana, haja vista que eles nao
conhecem o instituto.

Por seu turno, a eficacia horizontal de precedentes no STF, ou sua autovinculagdo,
como se queira chamar, ¢ dificultada pelo grande niimero de processos criminais julgados nos
seus Orgados fracionarios, seja nas Turmas, seja no &mbito monocratico, contribuindo para uma
redugdo da isonomia e da seguranca juridica, contra a ideia de corte de precedentes. O mesmo
papel de corte de justica do STF ¢ visto quando ele supera seus precedentes, o que acontece de
forma quase totalmente despreocupada com critérios que justifiquem a superagdo. Esse
comportamento faz com que a corte, na verdade, termine por simplesmente descumprir seus
entendimentos, explicita ou implicitamente, ainda que obviamente ndo admita isso.

Porém, ¢ dificil afirmar se nos EUA prepondera outra forma de atuagdo quanto ao
assunto. Mesmo como numero de processos “infinitamente” menor, € possivel que o seu
tribunal de vértice considere o aspecto horizontal do precedente no sentido de ser ele meramente
persuasivo para si, tanto que em alguns casos tem sido acusado de efetuar o overrulingde forma
camuflada, sem que haja demonstracdo de mudanga do cenério que o justifique. Além disso,
em varios outros a corte tem simplesmente deixado de observar os seus proprios precedentes,

afetando a forga horizontal que deveria ter o instituto.

7533 GRESSMAN, Eugene et al Supreme Court Practicth ed. Arlington: BNA Books, 2007, p. 235 e 236.
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Quanto a carga de trabalho, a maior quantidade de processos do STF estd na sua
atuagdo como corte recursal, embora apenas uma minoria das respectivas decisdes forme
precedente obrigatério. Por sua vez, também ¢ bastante considerdvel a sua concentragao de
esforcos como uma verdadeira corte criminal ordinéria, especialmente quando tenha que
analisar fatos e provas em parte dos seus habeas corpusgao que corresponde a quase 50% do
seu numero de processos no sistema de justica penal.

Mas ndo € s6. A estimativa ¢ de que cada ministro tenha que julgar em média mais de
cinquenta causas por dia, o que, além de gerar o grande problema da monocratizagdo, pode
levar também ao fendmeno da “assessorizacdo”, com a chance de que muitas decisdes, na
verdade, estejam sendo proferidas pela equipe de cada ministro, com influéncia negativa na
teoria dos precedentes e na fundamentacdo adequada das decisdes. Essa quantidade ¢ tdo
elevada que o seu patamar diario equivale quase aquilo que cada justicetrabalha por ano na
Suprema Corte dos EUA, o que demonstra a grande diferenca de mentalidade no que toca a
carga de trabalho e a administracdo da justica.

O papel de corte de precedentes do STF ¢ finalmente menos reconhecido quando
pensamos nos fatores externos, ndo técnicos, que influenciam os seus julgamentos mais
importantes. Embora ndo possamos fazer afirmacdes sob o ponto de vista quantitativo, nos
sendo impossivel se a corte decide mais ou menos de acordo com um modelo positivista (lei e
precedentes), a nossa andlise qualitativa demonstra a forte influéncia da ideologia pessoal de
cada julgador na tomada da sua decisdo. Aos fatores ideologicos, alids, acrescentam-se as
estratégias de julgamento, podendo ser citados como exemplos a tatica de emparedar o Plenario,
contrariar o Plenario, ou mesmo evitar o referido 6rgao.

Todavia, situacdo diferente ndo ocorre com a Suprema Corte dos EUA. Naquele pais,
estudos tém mostrado, ndo apenas sob o ponto de vista qualitativo, mas at€ mesmo sob o aspecto
quantitativo, mais facil do que aqui, em razao da menor quantidade de decisdes, que o modelo
positivista ndo ¢ o preponderante, controvertendo-se apenas sobre a prevaléncia do modelo
ideologico ou estratégico. De qualquer forma, assim como os ministros, os justicessio seres
humanos que nao conseguem se blindar totalmente de fatores metajuridicos que influenciam o
resultado dos seus julgamentos, o que afasta aquele tribunal da missao, no mundo real, de “corte
suprema”.

Existe um grupo de consideragdes comumente citadas em apoio da doutrina de

precedentes que parece invocar os seus valores: isso inclui a importadncia da seguranca,
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previsibilidade e respeito pelas expectativas estabelecidas,”* o que ndo vem sendo seguido nem
mesmo pelo sistema norte-americano quanto ao tema abordado. A propdsito, em 1959 Wagner
sustentava que a primeira responsabilidade do mais alto tribunal em todos os sistemas judiciais
era revisar os julgamentos e corrigir os erros de outras cortes,’>> pensamento que, para
Griswold, em 1972, correspondia a realidade, ao argumentar, referindo-se principalmente a
Suprema Corte dos EUA, que os tribunais estdo acostumados a pensar em termos de casos
concretos e bastante especificos.”® A despeito do tempo ja decorrido, o que nos parece é que a
situacao nao mudou tanto assim.

Nada disso impede que continuemos “acreditando”, na linha do nosso referencial
teorico, que o melhor modelo seja o de uma corte de vértice que tenha foco na observancia da
teoria dos precedentes obrigatérios, ainda mais dentro do sistema de justica penal. A mistura
entre a parte que escolhemos do sistema americano, com a parte adotada do sistema europeu,
ndo esta funcionando bem no Brasil. Se quisermos prestigiar os valores seguranga e isonomia,
em detrimento do subjetivo valor justica, varidvel de pessoa a pessoa, havera necessidade de
repensar o modelo de cortes brasileiras. Talvez seja tempo de se estimular a adogao de solugdes
que, embora desenvolvidas no contexto de um sistema diverso, possam contribuir, com as
adaptacdes necessarias, para a corre¢do das distorgdes geradas no seio do sistema
romanistico,”” a fim de que a pratica se aproxime do ideal de maior efetividade.”® A opgio
contraria também ¢é ideologicamente valida, claro, mas s6 nos parece compativel com a aboli¢do
do stare decisis

No mundo real objeto da nossa pesquisa, no entanto, ¢ muito dificil, sendo impossivel,
confirmar as afirmagdes de que o STF tenha o predominante papel de corte de justi¢a criminal,
porque os critérios utilizados e acima mencionados ndo fornecem uma precisdo matematica.
Dai o grande perigo de se efetuar afirmagdes generalizantes.

Sob o ponto de vista qualitativo, podemos inferir que realmente a corte, no julgamento

de causa criminais importantes, vem cometendo iniimeras ofensas a teoria dos precedentes

3% WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered ApghoaDisponivel em
http://ssrn.com/abstract=1942557, acesso no dia 27/06/2016, p. 9.

55 WAGNER, W. J. Original Jurisdiction of National Supreme Courts. In: St. John’s Law Review. 33, n. 2. New
York, May, 1959, p. 217. Disponivel em http://scholarship.law.stjohns.edu/lawreview, acesso no dia 04/12/2018.
756 GRISWOLD, Erwin N.. Appellate Advocacy, with Particular Reference to the United States Supreme Court.
In: New York State Bar Journal. 44, n. 6. New York: New York State Bar, Oct. 1972, p. 377.

57 A referéncia ao sistema romanistico é no sentido de necessidade de alteracio em alguns pontos nos quais
seguimos uma ideologia do civil law, sem acharmos que seguimos um modelo romanistico puro, o que ja deixamos
claro.

758 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Estrutura e dindmica do poder judicidrio norte-americano: aspectos de composi¢do
judicial e extrajudicial de litigios. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). O judiciario e a Constituicao
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 9.
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obrigatdrios. Além de toda a explicagdo acima, quanto ao seu tema 925, por exemplo, até 2009
a corte tinha a jurisprudéncia dominante no sentido de admitir a execucdo provisoria da pena
antes do transito em julgado, embora com alguma vacilagdo; entre 2009 e 2016 houve a
proibi¢ao; de fevereiro de 2016 o 6rgao voltou a sua posicao inicial, ainda que os 6rgaos
fracionarios nem sempre a seguissem; até que em 07/11/2019, no julgamento final conjunto das
ADCs 43, 44 e 54/DF, ela retornou a posi¢ao proibitiva da medida antes do aludido transito em
julgado.”’ E muita oscilagio para pouco tempo.

Entretanto, sob a perspectiva quantitativa € possivel que a teoria dos precedentes seja
bastante seguida no ambito do STF, até diante do grande niimero de casos de rotina, de menor
importancia, que também tem para decidir. Isso pode lhe forcar a atuar por produgao, ou melhor,
por reproducao.

Janos EUA, tampouco podemos confirmar a afirmacao de que sua Suprema Corte atue
com o papel de formar, superar e aplicar os precedentes criminais de acordo os critérios técnicos
do stare decisisTambém la deixa de preponderar o modelo positivista de tomada de decisdes
judiciais, nao havendo producao de norma criminal para o futuro, muito menos se atribuindo
unidade ao direito criminal em todo o pais.

O que podemos aferir mais objetivamente ¢ apenas que os common lawyersmprestam
as regras relativas a administracdo da justica’® uma importincia igual ou maior do que as
respeitantes ao fundo do direito, enquanto o sistema do Civil law, como o nosso, liga-se mais
aos ideais de justica e moral.”®! Isso vem sendo fortemente criticado no territério nacional,
argumentando-se que admitir interpretacdes diferentes, apesar da intervengdao da Corte
Suprema, torna completamente incapaz a fungdo de distribuir “justica” nos casos concretos.”®?
De todo modo, se o STF ndo ¢ necessariamente uma corte de justica, ¢ uma corte que tem uma
imensa preocupacgao com o valor justica; e se a Suprema Corte dos EUA nao € necessariamente
uma corte de precedentes, ¢ um 6rgdo que se preocupa bastante com o valor administragao da

justica.

75 Disponivel em http:/portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=429359&ori=1. Acesso no
dia 11/11/2019.

760 Os valores e a cultura de um povo podem e devem ser relacionados a racionalidade do direito e da administragio
da justiga (MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedente$' edigdo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 42)

761 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Estrutura e dindmica do poder judiciario norte-ancano: aspectos de
composicao judicial e extrajudicial de litigiok: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). O judiciério e a
Constituicdo Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 315-321.

762 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cultura religiosa, previsibilidade e unidade do elio
pelo precedente. Disponivel em http://www.ufrgs.br/caar/wp-content/uploads/2014/10/Cultura-religiosa-
Previsibilidade-e-Unidade-do-Direito-pelo-Precedente.pdf. Acesso no dia 18/05/2016.
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Enfim, assim como Posner fez no seu How Judges Think? nossa maior énfase foi
naquilo que os juizes das Supremas Cortes brasileira e norte-americana geralmente fazem, e de
forma limitada a alguns casos criminais estudados, ainda que levando em consideragao, vez ou
outra, certos aspectos dogmaticos. E sob esta perspectiva, preferimos ndo confirmar a
necessidade da passagem do STF do statusde corte superior de justica, para o de corte suprema
de precedentes, até por ndo ser possivel afirmar que esta seja a missdo da Suprema Corte dos

Estados Unidos, ao contrario do que se tem afirmado no Brasil.

763 O autor afirma expressamente que aquele seu livro enfatiza o que os juizes fazem, ndo o que eles deveriam
fazer, a despeito de também discutir algumas questdes normativas (POSNER, Richard A. How Judges Think
Cambridge: Harvard University Press, 2010, p. 6).
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