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RESUMO

No presente estudo, o objetivo sera analisar a origem, conceitos e ideias acerca do
common law e do civil law, dentro do cenério brasileiro, inclusive as influéncias do
common law no sistema juridico do pais, e, apés o exame desses sistemas, busca-
se relaciona-los com a Teoria dos Precedentes Judiciais no Brasil e aplicar esse
estudo ao caso do julgamento do HC 152752, do ex-presidente Lula. Para realizar o
presente estudo, foram realizadas pesquisas na doutrina, legislacéo, jurisprudéncias
e artigos cientificos. ApGs realizar as devidas analises sobre o tema, concluiu-se que
a adocdo da pratica de respeito aos precedentes judiciais garante aos
jurisdicionados uma maior seguranca juridica, pois aumenta sua previsibilidade

diante do resultado de uma deciséao judicial de um Tribunal.
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ABSTRACT

In this present study, the objective will be to analyze the origin, concepts and ideas
about common law and civil law, within the Brazilian scenario, including common law
influences in the legal system of the country, and, after examining these systems, to
relate them to the Theory of Judicial Precedents in Brazil and to apply this study to
the case of the judgment of HC 152752, by former President Lula. To carry out the
present study, research was done on doctrine, legislation, jurisprudence and
scientific articles. After analyzing the subject, it was concluded that the adoption of
the practice of respect for judicial precedents guarantees jurisdictional greater legal
certainty, since it increases their predictability in the face of a judicial decision by a

court.
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INTRODUCAO

O Brasil tem como sistema politico de governo adotado a democracia.
Sistema em que se preza, principalmente, pela defesa dos direitos fundamentais dos
individuos, para que esses possam gozar, por exemplo, de igualdade, seguranca e
liberdade. Para que esse objetivo possa ser alcancado, o constitucionalismo trouxe
como alternativa a elaboracdo de uma Constituicdo para o Estado, a qual seria
dotada de soberania e for¢ca normativa, para que, dessa forma, os individuos que

estiverem subordinados a Lei Maior pudessem usufruir de seguranca juridica.
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Além da implementacdo de um sistema politico e de uma constituicdo, um
Estado necessita também da implantacdo de um sistema juridico, sobre o qual
pairam duas opc¢fes mais comuns: o civil law e o common law. O civil law foi o
sistema adotado pelo pais, com toda a sua rigidez normativa, relacionada a
vinculacdo severa do magistrado a norma, e a resolucdo de conflitos focada na
subsuncdo do caso ao preceito normativo. A lei é a maior fonte desse sistema e
tinha-se que esse comportamento em relacdo ao texto da lei era 0 que mais
garantiria seguranca juridica aos individuos.

No entanto, o civil law foi incorporando elementos do common law, no qual o
cerne da sua estrutura esta na vinculacdo a decisfes judiciais, os precedentes. O
sistema juridico brasileiro foi adotando a pratica de valorizar as jurisprudéncias e
respeitar os precedentes judiciais dos Tribunais, pois tal técnica contribui para que o
judiciario se mantenha coerente nas decisdes proferidas diante de casos
semelhantes e, consequentemente, contribui para a seguranca juridica, jA que
busca manter as decisdes estaveis e coerentes.

Diante da aplicacdo dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro,
surgem varias discussdes nos Tribunais em relacdo a manutencdo do pensamento
exposto por um precedente como decisdo base para demais casos, um exemplo de
caso que enfrentou tal discusséo é o HC 152752 no qual houve o dilema em relacédo
a execucao proviséria da pena, diante da qual o STF se posicionou em 2016 a favor,
e a Ministra Rosa Weber baseou seu voto na teoria dos precedentes e, portanto, a
favor do respeito ao que foi decidido naquele Tribunal anteriormente.

A partir do estudo de todos esses elementos do sistema juridico brasileiro, o
objetivo do presente trabalho esta em analisar a origem, conceitos e ideias acerca
do common law e do civil law, dentro do cenario brasileiro, inclusive as influéncias do
common law no sistema juridico do pais, e, ap0s 0 exame desses sistemas, busca-
se relaciona-los com a Teoria dos Precedentes Judiciais no Brasil e aplicar esse
estudo ao caso do julgamento do HC 152752, do ex-presidente Lula.

Para alcancar o objetivo supracitado, o trabalho foi desenvolvido por meio de

pesquisa bibliografica em doutrina, legislacao, jurisprudéncia e artigos cientificos.
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A fim de que o estudo atingisse seu propadsito, inicialmente apresentou-se 0s
conceitos de civil law e common law, diferenciando-os e apontando por meio de
quais técnicas esses dois sistemas se encontram, apds esse momento, houve o
estudo da Teoria dos Precedentes Judiciais e finalizou-se o estudo analisando a
legalidade do ndo provimento do HC 152752, com base na Teoria dos Precedentes

Judiciais.

1 CIVIL LAW E COMMON LAW: ANALISE E APROXIMACAO ENTRE OS
SITEMAS JURIDICOS

Dentro de uma jurisdicdo, cada pais adota o seu sistema de normas e no
Direito ocidental h4 uma atencdo maior voltada para duas familias juridicas: o civil
law e o common law (CAMPOS, 2017). Ambos possuem suas peculiaridades e
caracteristicas Unicas e, segundo Aline Medeiros Gorga (2017), por muito tempo,
havia o entendimento de que ndo havia pontos de congruéncia entre os dois
sistemas, mas, ap0s o século XIX, com o maior desenvolvimento da globalizacdo, a
aproximacao entre os dois sistemas foi se intensificando.

A jurisdicao do civil law ndo tem um marco exato do seu surgimento, podendo
atribui-lo ao Direito praticado na Roma Antiga ou até mesmo ao Direito Germanico
dos povos barbaros, o qual mais tarde teve também a influéncia da Igreja Catolica.
Contudo, o entendimento que prevalece reside no fato de que as estruturas do civil
law foram realmente estabelecidas durante a Revolu¢do Francesa, em meados do
século XVIII, pois ela marcou a queda do absolutismo e, com isso, o fim da
concentracdo de poder na figura do monarca, passando a nacao a ser detentora
desse poder (GORGA, 2017)

Aline Medeiros Gorga (2017, p.126), expde que, diante dos novos ideais
trazidos pela Revolugdo Francesa, o povo ndo mais queria se ver manobrado por
uma politica controladora e subjetiva, na qual era considerado apenas o parecer

pessoal do monarca e nao o que de fato a nagcdo necessitava. Portando, oriundo
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desse novo pensamento, foi instituido o sistema do civil law, em que trouxe como
cerne da jurisdicdo a obediéncia a lei, sendo essa fonte primaria do Direito,
elaborada por um 6rgéo legislativo exclusivo para cuidar do processo legislativo.

A lei, para os ideais vigentes no pés Revolucédo, seria um fator indispenséavel
para assegurar a liberdade e a igualdade, pois ela traria seguranca juridica, ja que o
juiz ndo interpretaria a lei, ele simplesmente a aplicaria, seria um instrumento do
direito, fazendo apenas a vontade da lei. Pode-se dizer que tal pensamento inicial
pode ser encaixado no campo da utopia, pois apenas a lei ndo € o suficiente para
garantir a previsibilidade das situacdes e a seguranca juridica, o juiz precisa fazer
mais do que aplica-la, precisa interpreta-la (MARINONI, 2011). Para ilustrar o
exposto, h4 uma proposicdo na Lei Revolucionaria de agosto de 1790, Titulo I,
artigo 10, a qual afirma que “os tribunais judiciarios ndo tomarao parte, direta ou
indiretamente, no exercicio do poder legislativo, nem impedirdo ou suspenderdao a
execucgao das decisdes do poder legislativo”.

Luiz Guilherme Marinoni (2011) destaca que, o civil law foi evoluindo e,
durante essa evolugédo, houve um marco essencial na sua estruturagdo que foi a
chegada do constitucionalismo. A vinda dessa nova forma de positivar as normas e
de parametro de validade fez-se necessaria, pois notou-se que as vezes as leis
eram criadas contra os interesses do povo e da justica. Com a implementacdo do
constitucionalismo, a lei ndo mais era absoluta, pois agora ela devia subordinagéo a
uma constituicdo e aos principios por ela trazidos.

Esse impacto sofrido pelo civil law devido a introducdo do constitucionalismo,
trouxe aos juizes um poder que se aproxima dos juizes ingleses e americanos, 0s
guais tém como sistema o common law e, a partir disso, possuem um poder maior
de lidar com a lei, devido ao advento da Constituicdo. Isso ocorre devido ao fato de a
lei agora ter de se adequar aos preceitos constitucionais e, com isso, 0 juiz deixa de
ser um servo da lei, ja que Ihe € permitido, por exemplo, declarar a invalidade de
uma lei por ndo estar de acordo com o previsto na Carta Magna (MARINONI, 2011).

ApOs o0 exposto acerca do civil law, ha outro sistema juridico utilizado no

direito ocidental, o qual é denominado de common law. Tal sistema teve origem,
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segundo Aline Medeiros Gorga (2017), na Inglaterra, no inicio do feudalismo, em
meados do século XlI, expandindo-se para as colbnias britanicas, como os Estados
Unidos, tendo sua estrutura melhor desenvolvida apenas no século Xlll, com as
sentencas proferidas pelos Tribunais de Westminster.

A autora supracitada, considera o0 common law um direito jurisprudencial, ou
seja, a fonte normativa primaria desse sistema sdo as decisbes proferidas pelos
juizes, no qual ocorre uma adequac¢do do processo ao caso concreto, podendo,
dessa forma, fazer com que o direito se adeque, de forma mais rapida, as mudancas
sociais, diferentemente do que ocorre no civil law, em que a lei emana de uma fonte
mais rigida.

Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 38-39), defende o common law como um
sistema que utiliza os precedentes como fonte de direito, ndo significando que o juiz
cria direitos partindo de preceitos particulares seus, porque essa ideia surge quando
se compara a atuacéo do juiz no common law como a atuagédo dele no civil law,
onde o juiz atua apenas como aplicador da lei pura.

A relevancia dos precedentes judiciais surgiu naturalmente dentro do common

law, como é exposto por Luiz Guilherme Marinoni (2016, p.3):

Como a tradicdo de common law jamais negou — ou precisou negar -
0 poder criativo dos juizes, 0 respeito aos precedentes surgiu
naturalmente, no curso do desenvolvimento do common law, para
garantir a igualdade e a seguranca juridica.

Tais precedentes permitem que o juiz se vincule a uma decisdo ja antes
proferida em um caso com a mesma identidade do que estara sendo julgado, mas
nem tudo se tornard precedente. Sera objeto de vinculacdo apenas o que foi
estritamente relevante e essencial para o resultado do julgado, sendo denominado
ratio decidendi, enquanto os aspectos dispensaveis sdo denominados ober dictum,
cujo papel sdo de argumentos acessorios para o julgado. Dessa forma, entende-se,
portanto, que o papel do juiz ndo é automatico, restringindo-se em apenas aplicar 0s

precedentes ja elaborados, h4 uma apreciagcdo meticulosa, até mesmo para analisar
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se ha proximidade de fato entre o julgado e o caso concreto apresentado (GORGA,
2017).

ApoOs a andlise das familias juridicas do civil law e do common law ao longo
da sua trajetoria histérica, Luiz Guilherme Marinoni (2011), contribui com o
pensamento de que o civil law sofreu uma forte evolucdo estrutural, superando os
ideias revolucionarios que o pautavam inicialmente, chegando, hoje em dia, mais
préximo do real, sem a utopia da Revolugao Francesa, podendo ser dito que “o juiz
da Revolucdo Francesa nasceu natimorto e que o principio da estrita separacéo de
poderes sofreu mutacdo com o passar do tempo, tendo nos dias de hoje, outra
figura”.

Portanto, de acordo com Marinoni (2011, p.101), pode-se dizer que hoje em
dia o papel do juiz do civil law muito se aproxima do juiz da common law, pois aquele
fica responséavel, por exemplo, analisar a constitucionalidade da lei aplicada ao caso
concreto. Dessa forma, vem ocorrendo cada vez mais uma afinidade entre os dois
sistemas, fazendo com que a utilizacdo dos precedentes judiciais obrigatérios seja
cada vez mais rotineira na jurisdicdo do civil law, buscando a seguranca juridica tdo

almejada por esse sistema, como o0 autor mencionado anteriormente expode:

A seguranca juridica, postulada na tradicdo do civil law pela estrita
aplicacdo da lei, estd a exigir o sistema de precedentes, ha muito
estabelecido para assegurar essa mesma seguranca no ambiente do
common law, em, que a possibilidade de decisdes diferentes para
casos iguais nunca foi desconsiderada [...] (MARINONI, 2011, p.101).

2 TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS DENTRO DO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

O sistema juridico do civil law, adotado pela jurisdicdo brasileira, tem como
um dos seus principais fundamentos a seguranca juridica, acreditando que essa
seria alcancada pela aplicacéo estrita da lei, sem permitir que o juiz aplique qualquer

interpretacdo da norma, tornando-o um mero escravo da lei. No entanto, essa ideia
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tornou-se ultrapassada, sendo aplicavel, atualmente, dentro do civil law, modelo
semelhante ao do common law, qual seja a utilizacdo de precedentes judiciais, 0s
quais possuem efeito vinculante de forca obrigatéria, garantindo a seguranca juridica
tdo almejada, como analisado no tépico anterior do presente estudo.

De acordo com Bernardo Goncgalves Fernandes (2018), o precedente é o que
se extrai da decisdo judicial e que pode atuar como parametro para julgar casos
posteriores, 0s quais possuam semelhanca com esse julgado anteriormente. A
andlise para que se aplique o precedente a um caso afim ocorre por meio de
analogia, da seguinte forma: encontra-se a racio decidendi, a razdo de decidir, do
caso que sera utilizado como parametro e, a partir dai, de forma indutiva, retira-se
uma regra geral proveniente da razao de decidir do caso, podendo ser aplicada a
outros casos semelhantes.

O motivo pelo qual a utilizacdo dos precedentes ganhou espaco no sistema
juridico funda-se no principio da seguranca juridica, que, segundo Marcus Vinicius
Barreto Serra Junior (2017), foi positivado no caput do artigo 5°, da Constituicdo
Federal de 1988, e no inciso XXXVI, do mesmo artigo, sdo apresentado trés
elementos que constroem esse principio: o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. De acordo com Dirley da Cunha Junior (2012), o direito adquirido é
a garantia constitucional em que, se preenchidos os requisitos que assegurem o
exercicio regular de tal direito, esse se agrega ao patrimdnio de seu detentor, desse
modo, quem possui o0 direito podera exercé-lo mesmo que futuramente haja
mudancas no ordenamento juridico que venham a extingui-lo ou modifica-lo. Quanto
ao ato juridico perfeito, ele surge para preservar atos ou negocios juridicos validos
praticados durante a vigéncia das normas juridicas presentes no momento da sua
formacao, para que possa evitar imprevistos, caso haja uma mudanca legislativa.
Por fim, Fredie Didier Junior (2018), aborda a coisa julgada como um efeito juridico,
oriundo da ocorréncia de determinado fato juridico, apos a aplicagdo de uma norma
juridica, atribuindo a coisa julgada, segundo o artigo 502, caput, do Cdodigo de
Processo Civil de 2015, a caracteristica de imutavel e indiscutivel. Quanto a

indiscutibilidade ha duas facetas, a do efeito negativo, a qual preceitua que a mesma
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questdo ndo deve ser decidida novamente, e a faceta do efeito positivo, a qual
determina que se a questao indiscutivel pela coisa julgada retorna como fundamento
de alguma outra questdo, ndo podera ter resolucdo diferente. Ja a respeito da
imutabilidade, essa expde apenas que a coisa julgada nao pode ser alterada.

O fato em questdo € que a realidade do sistema juridico brasileiro torna
indispensavel que as decisdes proferidas pelas Cortes Supremas sejam
subordinadas aos precedentes, que haja vinculagdo (SERRA JUNIOR, 2017). De
acordo com o que é exposto por Jose Lucio Monteiro de Oliveira (2014), o conjunto
de leis brasileiras, que compde o0 ordenamento juridico patrio, sO ele ndo é o
suficiente para garantir a seguranca juridica, pois se ndo houver uma uniformizacao
das decis@es judiciais, os jurisdicionados ficardo expostos as insegurancas das
normas que ndo possuem diretrizes determinadas, as chamadas “clausulas abertas”,
por exemplo. Também ficardo sujeitos as intempéries da sociedade ou até mesmo
as evolucbes da mesma ao longo dos anos. Essa situacdo faz com que o direito ndo
seja dotado de previsibilidade, o que abre espaco para que o julgador emita
decisdes baseado nas suas préprias convic¢cbes, podendo gerar o que se entende
por “loteria judicial’, que é a ocasiao em que ha uma certa situacdo de fato e,
guando essa for submetida a apreciacdo de um juiz, obtera um certo resultado, mas
também poderda ser-lhe atribuido um outro resultado totalmente diferente do anterior,
caso a situacao venha a ser apreciada por outro juiz. Ocasido nada benéfica para
agueles que procuram a justica, portanto, se o ordenamento juridico for uniforme,
situacdes como as apresentadas ocorrerdo com menor frequéncia.

Seguindo o pensamento do autor citado anteriormente, a aplicacdo da teoria
dos precedentes judiciais vinculantes garante ndo s6 a seguranga juridica, mas
também a efetiva realizacdo do principio da isonomia e da imparcialidade, pois, ao
estabelecer critérios uniformes para a emissao de decisfes judiciais, garante que
todos que buscarem a justica para resolver conflitos semelhantes nao terédo
tratamento diferenciado quanto ao resultado da lide, j& que a ratio decidendi sera a

mesma. Portanto a fundamentacdo juridica ja estara proposta antes mesmo do
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magistrado ter contato com as partes do processo. Diante do apresentado, Jose

Lucio Monteiro de Oliveira (2014, p.53), expde:

Na busca pela preservacao da seguranca juridica, da igualdade e da
imparcialidade, a unificagdo do entendimento jurisprudencial por
meio da adocdo da teoria dos precedentes judiciais vinculantes se
mostra como elemento fundamental para garantir a coeréncia do
ordenamento juridico e reduzir o grau de incerteza que paira sobre
as decisdes judiciais dos paises adeptos do sistema civil law.

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe um posicionamento favoravel a
aplicacao dos precedentes judiciais, como pode ser visto na redag¢ao do artigo 926,
caput, em que preceitua: “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. O artigo 927 também trata da questao dos
precedentes, apresentando as hipdteses em que o0s juizes e Tribunais estdo
obrigados a se vincularem a precedentes existentes, expondo tais propostas de

vinculagdo em seus incisos, 0s quais expdem que:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acoérddos em incidente de assuncdo de competéncia de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do Orgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Nessa mesma perspectiva, traz o artigo 928 quais sédo as hipoteses em que
se considera, nas decisfes proferidas, a ocorréncia de julgamento de casos
repetitivos, sendo tais hipoteses “incidente de resolucido de demandas repetitivas” e
“recursos especial e extraordinario repetitivos”.

Bernardo Goncgalves Fernandes (2018), apresenta, além dos fundamentos

apresentados pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015, fundamentos constitucionais.
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O autor cita o artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988, enfatizando a
guestao da igualdade de tratamento entre as pessoas, ja frisado anteriormente, mas
ele também traz o inciso LV, do mesmo artigo, o qual, ao tratar do contraditério,
pode relacionar-se com o fato de o jurisdicionado conhecer previamente, as
motivacdes do juiz, devido a previsibilidade conferida a aplicacdo dos precedentes
judiciais e, dessa forma, ter a possibilidade de impugnar tal motivacdo, por meios
cabiveis. Ainda na exposicao de fundamentos constitucionais, ha o artigo 93, inciso
IX, em que, na sua primeira parte, determina que “todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade [...]”, ou seja, toda a decisdo que for ser aplicada ao caso concreto
deverd ser motivada, tanto para justificar o porqué da aplicacdo do precedente,
guanto para afastar a sua aplicacdo, se for essa a intencado do magistrado.

Ao incorporar a dindmica da aplicacdo dos precedentes judiciais na jurisdicéo,
deve-se analisar os efeitos que eles irdo gerar juridicamente, e, no Brasil, 0s
precedentes podem apresentar seis efeitos diferentes: vinculante ou obrigatorio,
persuasivo, obstativo da revisdo de decisdes, autorizante, rescindente e de reviséo
da sentenca (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, P. 526).

Bernardo Goncalves Fernandes (2018, p.1342), salienta que os efeitos
citados podem ser amparados por trés espécies de eficacias juridicas, sendo elas os
precedentes de eficacia obrigatéria ou normativos em sentido forte, eficacia
persuasiva e eficacia intermediaria. No entanto, embora sejam apresentadas essa
variedade de espécies de eficacia, o Cédigo de Processo Civil de 2015 deu mais
atencado para os precedentes de eficacia normativa em sentido forte, explicitando no
artigo 927 quais as hipoteses de precedentes obrigatorios/ vinculativos, o qual
também sera o foco do presente estudo.

Segundo Fernandes (2018, p.1342), o precedente que apresentar eficacia
normativa em sentido forte, ird vincular todos os casos analogos a ele, ou seja, sua
ratio decidendi devera ser aplicada a todos os casos que Ihe sdo semelhantes.

Analisando o que foi exposto, percebe-se a relacdo intima entre o precedente

de eficdcia normativa em sentido forte e o efeito vinculante ou obrigatério do
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precedente judicial, o qual, segundo Fredie Didier Junior e outros (2018, p. 528),
obriga todos os orgéo jurisdicionais a aplicar aquilo que fora decidido no caso
adotado como precedente, aos casos analogos, pois, caso se furte em adotar, sera
considerada omissa a deciséo do juiz, de acordo com o artigo 1022, paragrafo Unico,
inciso |, do Cddigo de Processo Civil de 2015, o qual leciona que a decisdo sera
considerada omissa quando deixar de “manifestar sobre tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia aplicavel ao caso
sob julgamento”.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, traz em seu artigo 926, ja mencionado
anteriormente, deveres que os Tribunais possuem em relacdo as jurisprudéncias,
quais sejam uniformiza-la, manté-la estavel, integra e coerente. Bernardo
Goncalves Fernandes (2018), fornece uma breve explicacdo sobre todos esses
deveres, comecando pelo dever de uniformizar a jurisprudéncia, o qual afirma que
possui a funcdo de tornar toda a decisdo de um Tribunal una, a fim e solucionar
possiveis conflitos de opinido dentro de seus 6rgéo fracionarios e uma forma de
atingir essa uniformizacéo é através da edicdo de sumulas, conforme o paragrafo 1°,
do artigo 926, sendo condicionado também ao exposto no paragrafo 2°, em que
preceitua “ao editar os enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.”

Prosseguindo na explicacdo dos deveres que possuem os tribunais quanto as
jurisprudéncias, em relacdo ao dever de manter a jurisprudéncia estavel, entende-se
que qualguer mudanca de posicionamento do tribunal deverd ser muito bem
fundamentada, baseando-se no “principio da inércia argumentativa”, o qual reitera
esse posicionamento quando exige que, para se afastar ou superar a aplicacéo de
um precedente a um caso semelhante, deve-se justificar fortemente, com base no
artigo 489, paragrafo 1°, do CPC de 2015, mas esse principio também defende que
a fundamentacdo pode ser mais branda quando for o caso de aplicagcdo de
precedente a caso analogo a ele, no entanto, ndo se pode abrir mdo de ao menos

seguir as diretrizes do artigo 469, paragrafo 1°, inciso V, do CPC de 2015. Em suma,
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a “inércia argumentativa” vem para preservar o status quo (DIDIER JR, Fredie;
BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria, p. 549, 2018).

Por fim, Bernardo Gongalves Fernandes (2018), explica os remanescentes
deveres dos Tribunais, qual seja o dever de coeréncia e o dever de integridade. O
dever de coeréncia é dividido em quatro dimensdes, a formal, que diz respeito a
nao-contradicdo dos precedentes; a substancial, que esta ligada a conexdo de
sentido; a interna, em que se leva em consideracao a fundamentagao utilizada para
a formacdo do precedente e a externa, que € a que estabelece um didlogo com os
precedentes anteriores. Quanto ao dever de integridade, ele esta relacionado a
algumas condutas que os Tribunais devem adotar, para que se evite a formacao de
decisdes arbitrarias, e alguns exemplos dessas condutas sao a tomada de decisbes
em conformidade com o Direito e com a Constituicdo Federal, a analise de todos 0s
argumentos contra e a favor antes da formacdo de um precedente e observar se
cabe a aplicacdo das técnicas de distincdo e superacao, para que o precedente seja
atual e de acordo com a sociedade que sera aplicado.

Tais técnicas mencionadas sédo conhecidas como distinguishing e overruling.
O Distinguishing, segundo Fredie Didier e outros (2015), funciona como uma contra-
analogia, pois o que ele apresenta é um distanciamento entre a ratio decidendi do
caso atual em relagdo ao precedente que se pensava ser semelhante. Desse modo,
a decisédo proferida no caso anterior ndo podera ser aplicada a situacao presente, ja
gue o teor da decisdo nao se encaixa.

Esse fendmeno ocorre, porque, ao aplicar um precedente, o magistrado, que
ja se vé vinculado, deve analisar as semelhancas entre o caso presente e 0 que
servira de modelo e depois ird comparar a tese juridica firmada anteriormente, a
partir dessa comparacéo, na hipétese de ndo haver semelhanca entre os casos ou
se um deles apresentar alguma peculiaridade que ndo ha no outro ou se os fatos
fundamentais ndo se assemelham, o juiz estara frente a ocorréncia de uma
distinguishing (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,2018, p. 352-357).

Na situagdo em que o magistrado tenha realmente que langar méao da técnica

abordada, segundo os autores acima citados, o juiz podera aplicar o restrictive
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distinguishing, caminho em que néo se aplicara o precedente, devido a interpretacéo
restrita da ratio decidendi, ou ele podera optar pelo ampliative distinguishing, o qual
consiste em ampliar o entendimento do caso e aplicar a decisdo do precedente,
porém esse método ndo é permitido no Brasil, por ofender o principio da seguranca
juridica e da igualdade.

Quanto a técnica do overrruling, essa diz respeito ao procedimento em que
um precedente perde sua for¢a vinculativa e, a partir disso, € substituido, superado.
Essa ferramenta pode ser aplicada de forma expressa, quando o Tribunal
expressamente opta por adotar outra posicao, ou de forma tacita, que ocorre caso o
Tribunal nada diga e apenas passe a adotar outra posicdo (PADILHA, 2018, p. 590).

De acordo com o pensamento de Thomas da Rosa Bustamante (2012), o
overrruling depende de uma maior carga de fundamentacao para ser aplicado, em
relacdo ao distinguishing, pois ele faz com que o precedente ndo sé deixe de ser
aplicado, mas também sofra uma ab-rogacédo, caia no desuso total, sendo, portanto,
uma consequiéncia muito mais grave, demandando uma carga maior de razdes
fundamentais.

Quanto a questdo abordada em relacdo a fundamentacdo, Bernardo
Goncalves Fernandes (2018), afirma que a ndo aplicacdo do precedente deve ser
devidamente fundamentada, tanto quanto a sua aplicagdo, assim como expde o

artigo 927, 84°, CPC, o qual exprime que:

A modificag&o de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagcdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia.

Dessa forma, a superacdo ou distincdo se tornam mais um elemento
garantidor da estabilidade da jurisprudéncia brasileira, juntamente com o disposto no
artigo 489, 81°, VI, do Caédigo de Processo Civil.

Destarte, o entendimento que permanece logo apds analisar o espaco da
Teoria dos Precedentes Judiciais no ambito juridico brasileiro, perfaz a ideia de que
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a busca bela seguranca juridica € o ponto alvo de toda a aplicacdo dessa Teoria,
juntamente com a busca pela igualdade e imparcialidade nos julgamentos, para que,
dessa forma, possa-se sanar um possivel grau de incerteza que, certas vezes, 0

sistema da civil law possa trazer para os seus jurisdicionados (OLIVEIRA, 2014).

3 A LEGALIDADE DO JULGAMENTO DO HC 152752 COM BASE NA TEORIA
DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

O Supremo Tribunal Federal, na data de 5 de abril de 2018, apreciou um
pedido de habeas corpus (HC 15275), referente ao processo em que fora
condenado em segunda instancia, pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
(TRF-4), o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, pelos crimes de corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro, diante do qual a defesa do réu visava impedir a
execucgao proviséria da pena. No entanto, por maioria dos votos, a defesa do réu
fora vencida e, logo, ndo houve o provimento do habeas corpus (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Aos que votaram a favor do provimento da acdo judicial, tem-se a
argumentacao utilizada pelo ministro Ricardo Lewandowisk (2018) como padrao
fundamental apresentado. Os preceitos fundamentais que permeiam o voto estdo
todos amparados pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, o qual expde
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, ilustrando o principio da presungao de inocéncia. O presente ministro
ainda vai além, ndo se atém somente a questdo de o principio compor o rol de
clausulas pétreas da Constituicdo, mas também aborda a situacdo do sistema
carcerario brasileiro, o qual se encontra superlotado e a permissao de se encarcerar
provisoriamente individuos que ainda ndao foram condenados em segunda instancia,
contribuiria para que as condi¢cdes do carcere no pais se tornassem ainda mais
caoticas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).
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Em contrapartida, a ministra Rosa Weber (2018) proferiu voto favoravel ao
provimento do habeas corpus, no entanto, em sua exposicdo de motivos, a
ilustrissima ndo se ateve em questionar os argumentos apontados por agueles que
tomaram posicao contraria, mas optou por seguir o que € definido pelo Cédigo de
Processo Civil, de 2015, em seu artigo 926, “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, utilizando para fundamentar
seu voto a obrigatoriedade de seguir os precedentes elaborados pelo Tribunal,
conforme o CPC 2015 preceitua em seu livro (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL).

Para poder melhor analisar o voto da ministra supracitada e em como ela fez
uso da teoria dos precedentes judiciais para proferir sua decisdo, deve-se voltar as
atencdes ao julgamento do HC 126292. O objeto de anélise do habeas corpus citado
€ similar ao que foi analisado no HC 15275, pois, em ambos, a defesa impetrou a
acdo com a finalidade de evitar a execucdo provisoria da pena, com base no
principio da presuncdo de inocéncia. O Supremo Tribunal Federal, até 2009,
adotava o posicionamento de que sé poderia ocorrer a execucdo da pena apos o
transito em julgado da agcéo. No entanto, com o julgamento do HC 126292, em 2016,
houve uma mudanca de posicionamento da Suprema Corte, pois, por maioria dos
votos, o Tribunal passou a admitir que a execucédo da pena pudesse ocorrer apos a
condenacdo em segunda instancia, antes que se esgotassem todas as fontes de
recurso, ja que, em Ultima instancia, ndo se analisa questfes de fato ou producédo de
provas, 0 que ndo impediria 0 réu de ja iniciar o cumprimento de pena (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Rosa Weber (2016), no julgamento da acdo de habeas corpus n° 126292,
exprimiu um posicionamento favoravel a concesséo da liberdade do réu, pois optou
por acompanhar a jurisprudéncia, a qual desde 2009 se mostrava favoravel ao
provimento da acao em situacdes semelhantes a que se encontrava em julgamento
naquela sessdo. Em vista da manifestacdo de tal pensamento, em 2018, no
julgamento do HC 15275, a ilustrissima ministra manteve sua linha de raciocinio e
seguiu a nova posicao adotada pelo Supremo diante de tal questao, sendo, portanto,

favoravel a que se permita a execucéo provisoria da pena, sem antes haver transito

373



V.9

n.2

Juiz de Fora
Jul/dez 2018
ISSN: 2177 3726

em julgado da acdo. A ministra sempre enfatiza em seu voto que, por mais que sua
posicdo pessoal possa vir a discordar do posicionamento da jurisprudéncia do
Tribunal, opta por seguir o que fora definido por ele, respeitando o que é preceituado
no artigo 927, do Codigo de Processo Civil de 2015, como expde:

O art. 926 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 dispbe que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente”. Dai se compreende, prima facie, que uma vez
estabilizada a jurisprudéncia ou firmados os precedentes, devem 0s
tribunais observa- los, salvo quando presentes razdes que
justifiquem a sua revisdo. E nesse contexto que se insere o dever de
observancia do precedente, a teor do art. 927, lll e V, do CPC

O principio da seguranca juridica foi também utilizado como fonte de
argumentacgéo pela ministra Rosa Weber (2018), que exp0de:

Seguranca juridica que, na minha compreensado, mais do que
um principio, consiste em um valor insito a democracia, ao estado de
direito e ao proprio conceito de justica, além de traduzir, na ordem
constitucional, uma garantia dos jurisdicionados. Nesse enfoque, a
imprevisibilidade, segundo entendo, por si s6 qualifica-se como
elemento capaz de degenerar o Direito em arbitrio.

Tal principio, segundo Avila (2011, p. 112), esta atrelado ao ideal de
confiabilidade dentro no ordenamento juridico, ideal esse que esta intimamente
ligado ao dever de estabilidade que deve ter a jurisprudéncia, o qual, segundo
Fredie Didier Junior e outros (2018, p.549), afirma que para alterar um precedente,
deve-se ter uma alta carga argumentativa, o que remete ao principio da inércia
argumentativa. Esse principio apresenta a ideia de que se deve ter uma
argumentacao forte para afastar a aplicacdo do precedente a um caso semelhante
e, em contra partida, expde que ndo ha a necessidade de grande fundamentacao
para que se apligue um precedente, justamente visando a facilidade em aplica-lo,
mas sem deixar de apontar as semelhangcas entre o caso em discussdo e o
precedente e seus fundamentos determinantes. A inércia argumentativa vem
positivada ndo s6 no artigo 489, 81° V e VI, do Cddigo de Processo Civil, mas
também na Constituicdo Federal, no caput do artigo 5°, ao falar de igualdade de
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tratamento, no inciso LV, do mesmo artigo, quando trata de contraditério e no artigo
93, IX, no que se refere a motivacao da aplicacéo.

Em vista do que fora explicitado no paragrafo anterior, é nitido que se faca
uma relacdo com o fundamento juridico utilizado por Rosa Weber em seu voto, pois
a ministra se ateve a toda logica que gira em torno da estabilidade da jurisprudéncia,
da aplicacdo dos precedentes e da seguranca juridica, pois, como é abordado por
Luiz Guilherme Marinoni (2012), a estabilidade ndo deve se restringir apenas a
legislacéo, ela deve se estender e, também, aos precedentes, pois ndo é benéfico
para um sistema juridico que somente a sua legislacdo seja estavel, porque nada
adianta a sua estabilidade se as interpretacfes judiciais em torno dela néo
compartiiham da mesma situacao estavel, a seguranca juridica continuaria sendo
violada.

Rosa Weber (2018), ao final de seu voto, fortalece ainda mais sua decisdo ao
apresentar varios momentos em que a Suprema Corte adotou posicao favoravel a
execucao provisoria da pena, como no HC 149120-AgR/PI, em 2017, relatado pela
prépria ministra em questédo, o HC 126.292/SP, em 2016, j& apresentado no estudo
em questdo, que teve como relator o saudoso ministro Teori Zavascki, e o HC
138.890-AgR/PE, em 2017, relatado pelo ministro Luiz Fux. Em todos o0s casos
apresentados, a fundamentacdo perfaz a ideia de que a execucdo proviséria da
pena ndo fere o principio da presuncdo de inocéncia, mantendo, portanto, a
estabilidade da jurisprudéncia e fortalecendo, dessa forma, o principio da igualdade
de tratamento entre causas semelhantes. O historico de julgamento de casos
semelhantes que obtiveram a mesma resposta juridica do Supremo Tribunal Federal
basta para demonstrar a forca do precedente e justificar a manutencdo da posigao,
visto que é o que determina o artigo 926, do Cdodigo de Processo Civil, de 2015, tdo
falado ao analisar a teoria dos precedentes judiciais.

Diante de todo o exposto, apos analise do voto da ministra Rosa Weber no
julgamento do HC 15275, no qual foram debrucados os estudos desse topico, pode-
se exprimir o entendimento de que o néo provimento do habeas corpus ao réu Luiz

Inicio Lula da Silva foi dotado de base legal, pois a datar do julgamento do HC
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126.292/SP, momento em que o STF adotou nova posi¢cdo frente a execucao
provisoria da pena, houve forte argumentacao a cerca do ndo provimento de habeas
corpus em situacbes semelhantes. O voto do ministro Teori Zavascki, relator do
caso, defendeu que fosse deferida a execucdo da pena apds condenagdo em
segunda instancia, dado que o principio da presuncdo de inocéncia ndo seria
afetado, ja que até a segunda instancia esse direito esta resguardado ao réu, mas
no momento em que a acdo de habeas corpus é apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, o que serd discutido ndo sdo mais questbes de fato, mas sim somente
matérias de direito, o0 que encerra a nao culpabilidade do réu (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Além dos fundamentos apresentados no julgamento do habeas corpus
126.292, que marcou a mudanca de entendimento do STF frente a questao
analisada no presente estudo, o respeito a teoria dos precedentes judiciais teve um
grande peso na decisdo negativa em relacdo a acdo constitucional impetrada, ja
que, em concordancia com as orientagdes do Cddigo de Processo Civil de 2015, a
jurisprudéncia deve se manter estavel e para afasta-la deve-se lancar mao de forte
carga argumentativa, a fim de que dessa forma sejam garantidos os principios da

seguranca juridica e da igualdade de tratamento entre casos semelhantes.

CONCLUSAO

Quando se trata de sistema juridico e estrutura juridica no Brasil, faz-se
referéncia imediata ao sistema do civil law, ja que é o adotado pelo pais. Adocéo
essa feita com base no entendimento de que essa opg¢do, por ser mais rigida e
fechada, traria mais seguranca juridica ao povo.

O sistema do civil law € inspirado nos ideais romanos, mas foi com a
Revolucdo Francesa e o fortalecimento do constitucionalismo que esse sistema
ganhou mais expressividade, pois o texto positivado da lei foi colocado como o que

h& de mais importante a ser seguido dentro de um Estado, ele seria a maior forca
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juridica dentro do sistema. Em contrapartida, 0 common law, outro sistema juridico,
nao pde a lei em primeiro plano de forma téao incisiva quanto o civil law, para esse
sistema o que h& de mais simbdlico dentro da estrutura juridica dentro de um Estado
séo os historicos de decisdes proferidas em juizo e sdo nesses entendimentos que
irdo se basear as proximas decisdes a casos com objetos semelhantes. Apesar da
distancia inicial entre as duas e apesar de o common law n&o aparentar,
inicialmente, garantir tanta seguranca juridica quanto o civil law, esse sistema sentiu
a necessidade de inserir uma dindmica do common law na sua estrutura, pois, com
a adocao de precedentes para basear decisdes juridicas de demandas semelhantes,
o resultado que se tem é de estabilidade juridica, uma jurisprudéncia coesa e
integra, como foi, mais tarde, positivado pelo Cédigo de Processo Civil em 2015.

Um reflexo da adocao de certa pratica do common law, foi a incorporacao do
uso e, consequentemente, do respeito aos precedentes judiciais, que podem ser
brevemente definidos como: aquilo que retirado do seio de uma decisdo judicial
podera ser utilizado como parametro decisorio para uma acgédo futura semelhante. A
incorporacdo dessa préatica no dia a dia juridico possibilitou que as decisdes dos
Tribunais se tornassem muito mais previsiveis e coerentes, conseguindo chegar o
mais proximo que for possivel da efetiva aplicacdo do principio da seguranca
juridica, pois com o acolhimento da teoria dos precedentes pelo judiciario brasileiro,
os jurisdicionados sabem o que esperar das decisdes dos magistrados, evitando que
se gere um clima de instabilidade e submeta aquele que estd em juizo a loteria
judicial.

O HC 152752 funciona como um exemplo de todas essas conclusdes, pois
em seu julgamento, a ministra Rosa Weber proferiu seu voto utilizando como tese
principal a defesa do respeito aos precedentes judiciais, julgando procedente a
execucao provisoria da pena, pois, em 2016, no HC (2016), o qual trazia 0 mesmo
objeto em discusséao, o Tribunal mudou o posicionamento que vinha seguindo, para
adotar uma nova tese em que seria possivel a prisdo proviséria apos decisdao em 2°
instancia, alegando que tal medida n&o prejudicaria o principio da presuncdo de

inocéncia. Dessa forma, embora Weber tenha afirmado que o posicionamento
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adotado pelo Tribunal, anteriormente, ndo seja aquele com o qual pessoalmente ela
mais simpatiza, deve-se seguir o que fora antes decidido, embasando-se na logica
dos precedentes judiciais e, consequentemente, no da seguranca juridica,
conferindo a jurisprudéncia carater estavel.

Portanto, o que se pode extrair de forma conclusiva deste estudo relaciona-se
com o ideal de seguranca juridica e evolucdo juridica. Ao adotar o sistema dos
precedentes judiciais, o sistema juridico brasileiro possibilitou que os Tribunais
conseguissem acompanhar o olhar social e os reflexos que ele gera no mundo
juridico, evitando, dessa forma, o engessamento do judiciario, pois esse ndo se vé
mais preso a somente aplicar a letra fria da lei, possui, agora, a flexibilidade de seus
magistrados exprimirem entendimentos, em concordancia com o ordenamento
juridico, evidentemente, mas sem precisar se restringir a acdo de apenas a mera
aplicacao do texto legal. O respeito ao principio da seguranca juridica é evidente,
pois 0 que se busca com a afinidade de decisbes em casos com situagcao
semelhantes € a estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, o que
confere aos jurisdicionados a garantia que seus direitos (como o direito a igualdade)
serdo resguardados. O resultado do HC 152752, é um forte exemplo da aplicacdo da
teoria abordada nesse estudo, sendo dotado de legalidade, se analisado perante a
Optica dos precedentes, ja que a defesa do respeito aos precedentes veio positivada
no Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 926, que fora intensivamente citado
durante toda a pesquisa, por ser o mandamento que melhor expressa a funcdo e o

objetivo do respeito aos precedente judiciais.
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