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Resumo — com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, parece chegar ao fim
antiga controvérsia doutrinaria sobre a compatibilidade do stare decisis - sistema de
precedentes obrigatérios - com ordenamentos juridicos erigidos sob as bases da civil law.
Tendo como premissa a aceitacdo do poder criativo do Poder Judiciario, o novo diploma
processual introduz um complexo conjunto de normas e instrumentos formais, dentre os quais
se destacam os relativos aos precedentes obrigatorios, todos destinados a racionalizacdo e a
limitacdo das decisdes judiciais, em inequivoca preocupacao do legislador com o tratamento
isondmico entre partes em idéntica situacdo fatica e com a seguranca juridica nas relages
publicas e privadas. A profundidade da reforma legislativa repercutiu na propria Teoria Geral
do Processo Brasileiro, tornando, por tal motivo, especialmente relevante investigar os seus
reflexos no ambito Direito Processual Penal, microssistema no qual, apesar da importancia
historicamente conferida aos principios da isonomia e da seguranca juridica, tem prevalecido,
em boa parte dos casos, a discricionariedade dos magistrados, em contrariedade ao espirito
trazido pelo novo Codigo de Processo Civil.

Palavras-chave — Direito processual. Jurisdicdo criminal. Precedentes obrigatorios.
Aplicabilidade. Adaptacdes. Seguranca juridica. Isonomia.

Sumario — Introducdo. 1. A nova ética precedentalista, materializada pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, como instrumento de reducdo da imprevisibilidade do direito
brasileiro. 2. Anélise sobre a compatibilidade do sistema de precedentes obrigatorios com a
jurisdicdo criminal. 3. O microssistema de precedentes obrigatorios criminais: adaptac6es
tedricas e dificuldades praticas. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como cerne a discussdo sobre os desafios do
sistema de precedentes obrigatorios brasileiro, recentemente positivado pelo novo Codigo de
Processo Civil, no ambito do Direito Penal e Processual Penal. Procura-se demonstrar a
compatibilidade desse sistema com a jurisdi¢cdo criminal, suas singularidades, bem como as
consequéncias da sua inobservancia por parte dos operadores do Direito, a quem incumbe
papel fundamental nesse novo modelo.

A complementariedade entre a stare decisis americana e a moderna civil law, embora
ainda possa assustar, ndo causa mais desconforto, ao menos para o Direito brasileiro. O novo
Caodigo de Processo Civil é, nesse aspecto, revolucionario, algcando as decisdes judiciais a um
novo patamar. Determinadas interpretacdes conferidas pelos 6érgdos colegiados do Poder

Judiciario passam a ter carater vinculante, tanto em seu aspecto vertical, como horizontal.



Alargam, enfim, o conceito de direito, 0 que, de modo algum, implica em equiparar-lhes a lei,
fato que serd aprofundado ao longo do presente trabalho.

O Direito Penal e o Processual Penal ndo estdo imunes a esse processo de mudanca
de paradigmas. O sistema de precedentes obrigatorios abarca a jurisdicao criminal, tal como
os demais microssistemas de Direito Processual, respeitados, sempre e em todo o0 caso, as
regras e principios especificos daquele ramo, em analise que ndo pode ser negligenciada.

A parca construcdo doutrinaria sobre a aplicabilidade do sistema de precedentes
obrigatdrios na jurisdicdo criminal e, sobretudo, das adaptacGes eventualmente necessarias,
além de contribuir para a disseminagdo de decisfes atécnicas pelos julgadores, reforca a
sensacdo de inseguranca juridica entre os jurisdicionados em completa e absoluta violagdo a
razdo de ser da reforma processual de 2015.

Por isso, inicia-se o primeiro capitulo esclarecendo que a stare decisis ndo constitui
atributo exclusivo do sistema common law e, sendo assim, apresenta-se como valioso
instrumento de resgate da racionalidade do direito brasileiro, na medida em que viabiliza a
isonomia e a seguranca juridica entre os jurisdicionados. Busca-se, nesse momento inicial,
resumir conceitos fundamentais da Teoria dos Precedentes e demonstrar em que extensao ela
foi incorporada pelo novo Codigo de Processo Civil.

No segundo capitulo, objetiva-se demonstrar que, a despeito da omisséo verificada
no artigo 15 do Codigo de Processo Civil, o sistema de precedentes obrigatorios se aplica de
forma subsidiaria a jurisdicdo criminal, ndo s6 por forca do artigo 3°, do Cdédigo de Processo
Penal, mas, também, e, principalmente, por constituir parte integrante da nova Teoria Geral
do Processo Brasileiro, destinada a diminuicdo da imprevisibilidade do direito jurisprudencial,
esta tdo ou mais sintomatica nos microssistemas de Direito Penal e Processual Penal.

No terceiro capitulo, procura-se debater as adaptacGes necessarias a €sse nNovo
modelo, conferindo enfoque ao problema da eficacia pro futuro in malam partem no Direito
Penal e tempus regit actum no Direito Processual Penal; ao cabimento da revisdo criminal
com fundamento na superagédo ou na elaboragdo de novo precedente formalmente vinculante;
a possibilidade de suspensao do prazo prescricional nos casos de processos sobrestados em
razdo do reconhecimento da repercussdo geral e a incidéncia reflexa do artigo 489, paragrafo
1°, do Cddigo de Processo Civil.

Constitui, assim, objetivo primordial do presente trabalho académico refletir sobre as
repercussoes decorrentes dessa nova concepgdo sobre os precedentes judiciais, tratando de

conceitos basicos e singularidades a serem observadas na jurisdigdo criminal, a fim de



fomentar a superacdo do estado de incerteza juridica que ainda assola a comunidade juridica,
além de contribuir para o aprimoramento do tema.

O método eleito para a pesquisa € o dedutivo e a pesquisa sera realizada com base
em bibliografia prévia, incluindo analise de leis e jurisprudéncias e posicionamentos

doutrinérios.

1. A NOVA ETICA PRECEDENTALISTA, MATERIALIZADA PELO COD~IGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015 COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DA
IMPREVISIBILIDADE DO DIREITO BRASILEIRO

Né&o é exagero dizer que o novo Cddigo de Processo Civil ja constitui um dos mais
importantes marcos na historia do direito brasileiro.

Mais do que moderniza¢do, o novo diploma, atento a multiplicacdo de decisdes
dispares diante de casos iguais e a consequente violacdo aos principios da isonomia, da
eficiéncia e da seguranca juridica, acolheu uma nova e diferente forma de operacionalizacao
do direito, dando o primeiro passo rumo a superacdo do patriarcalismo e do individualismo
até ent#o acriticamente aceitos no Brasil como heranca imutavel.

A ética positivada pelo novo Cddigo de Processo Civil, para além da ressignificacdo
de antigos principios, como o da motivacdo das decisdes, inovou ao, corajosamente, fixar
limites a discricionariedade judicial, inaugurando o que se convencionou chamar de sistema
de precedentes obrigatorios, composto por um conjunto de regras e principios proprios, todos
voltados a estabilizag&o e a uniformidade da jurisprudéncia.

As criticas ndo sdo poucas.

Entretanto, bem vistas as coisas, a introducdo de um sistema de interpretacfes
judiciais vinculantes em paises de tradicdo civil law, ndo sé é possivel, como, em
determinados casos, como o brasileiro, socialmente inadiavel.

Segundo o professor Luiz Guilherme Marinoni?, “a previsibilidade é essencial ao
Estado de Direito. E preciso que o sujeito saiba o significado das condutas que pode praticar

para viver com liberdade e se desenvolver”.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. Justificativa do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 67.
> MARINONI, op. cit., 2014, p. 55 e 62, p. 109.



Nos paises de tradicdo civil law, & época do positivismo legalista, buscou-se a
previsibilidade pela imposicdo da lei, que, tendo a pretensdo de ser completa, plena e de
carater geral, seria habil a regular todas as relagdes humanas, garantindo seguranca juridica,
protecdo aos cidaddos em face das arbitrariedades do poder estatal, liberdade e, segundo se
acreditava, também igualdade.

Por consequéncia, sob o império da lei, coube ao Poder Judiciério papel secundario.
AO0s juizes era permitida apenas a aplicacdo mecanica do texto normativo aos casos concretos
mediante processo de subsuncgdo, sendo vedada qualquer consideracdo extrajuridica. N&o
havia espago para a livre interpretacdo, pois, uma vez admitida, aniquilada estaria a certeza
juridica esperada da unidade e da hegemonia do direito codificado. Em outras palavras, a
limitacdo do poder jurisdicional era, também, condicdo necessaria a preservacdo da
previsibilidade conquistada. Ndo por outro motivo, destacou Montesquieu® que se “0s
julgamentos fossem uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber
precisamente 0s compromissos que nela sdo assumidos”.

A busca pela certeza juridica levou a crenca de que a lei deveria ser tdo clara e
completa a ponto de gerar apenas uma Unica interpretacdo correta: texto e norma confundiam-
se, eliminando, ao menos em tese, a possibilidade de existéncia de decisdes diferentes acerca
de uma Unica controvérsia juridica. Compreensivel, assim, que, aquele tempo, ndo se tenha
cogitado sobre a insercdo de técnicas voltadas a racionalizacdo das decisdes judiciais tal qual
operado nos paises de tradicdo common law.

Contudo, com a ruina do império da lei, fruto da tirania do Poder Legislativo, e a
consequente instituicdo do Estado Constitucional de Direito como resposta a faléncia da
atuacdo ilimitada do Parlamento, grande impacto se operou sobre a civil law e sobre o
principio da legalidade. N&o bastava o respeito ao processo formal de edicdo das leis. Tornou-
se necessario retomar a analise sobre o conteddo dessas normas, alcando aquelas de
fundamental relevancia a patamar superior de forma a limitar a acdo reformadora do Poder
Legislativo. Nasciam, assim, o constitucionalismo e as constituicfes rigidas, como a
brasileira, ampliando o que se compreendia como direito positivo.

Como consequéncia, as leis passaram a ser submetidas a controle de validade perante
a constituicdo, de onde retiram o seu fundamento até os dias de hoje, conferindo ao Poder

Judiciario papel de destaque.

¥ MONTESQUIEU apud MARINONI. Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes / Justificativa do novo CPC.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 51/52.



No Brasil, foi inicialmente instituido o controle de constitucionalidade difuso, por
meio do qual permitido a todo e qualquer juiz, diante de determinado caso concreto, a
validacao das leis, com parametro na Constituicdo Federal. Posteriormente, atribuiu-se ao
Supremo Tribunal Federal, na condicdo de guardido da Carta Magna, a competéncia para a
apreciacédo das arguicdes abstratas de inconstitucionalidade e constitucionalidade.

O processo, contudo, teve as suas intempéries. A analise sobre a compatibilidade
material de uma lei em face da Constituicdo Federal, assim como a interpretacdo das clausulas
gerais, viabilizou a cada intérprete a reintroducdo de alguns parametros extrajuridicos nos
julgamentos, tais como concepcdes politicas e sociais®, assemelhando-se, pois, tamanho grau
de discricionariedade, a tradicdo common law, em que expressamente reconhecido o poder
criativo do Poder Judiciério.

E ndo é sd. O avanco na teoria da interpretacdo viabilizou a separacao entre o texto e
a norma legal, admitindo, por exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto. Consagrou-se a maxima de que existem diversas interpretacdes possiveis para uma
Unica previsdo legislativa, superando definitivamente as bases da certeza e da previsibilidade
positivista.

A perda gradual de previsibilidade no direito brasileiro, constatada, sobretudo, na
concomitancia de interpretacdes diferentes acerca de um Unico direito fundamental ou diretriz
legal, a despeito de manifestacdo do 6rgdo jurisdicional de vértice, foi, entretanto, por anos,
negligenciada, desencadeando grave sentimento de descrédito na Justica. O jargdo loteria
juridica, para além de macular a imagem da magistratura, ilustra com precisdo a gravidade da
lesdo causada aos principios da isonomia e da seguranca juridica. O direito, apesar de
modernizado, tornou-se disforme e irracional, em desfecho estranhamente diverso daquele
observado em paises como os Estados Unidos, berco do controle de constitucionalidade.

A frente do seu tempo e ja percebendo os reflexos decorrentes do constitucionalismo
contemporaneo, alguns doutrinadores, dentre os quais se destaca Luiz Guilherme Marinoni,
debrucaram-se, entdo, sobre os estudos acerca da compatibilidade da stare decisis americana
com o sistema juridico brasileiro, apontando-a como possivel instrumento de resgate da
previsibilidade juridica perdida ao longo do processo histérico de modernizagdo do direito
brasileiro.  Para isso, foi tecnicamente demonstrado, a partir do enfrentamento dos
argumentos contrarios, - que aqui, por sua profundidade, ndo serdo analisados - a autonomia

da stare decisis em relacdo & common law, concluindo-se ser aquela técnica de racionalizagdo

“ MARINONI, op. cit., 2014, p. 55 e 62.



do direito passivel de ser empregada, em maior ou menor grau de profundidade, tanto no
direito consuetudinario, como no direito legalista, principalmente quando admitido o controle
de constitucionalidade difuso, eis que, num ou noutro caso, 0 objetivo é coincidente, isto é,
conferir maior previsibilidade ao direito.

Né&o sem razdo, fala-se na existéncia de um movimento de aproximagao entre a civil
law e a common law, exemplificado, no Brasil, pela atribuicéo de eficacia erga omnes e efeito
vinculante as simulas do Supremo Tribunal, as decisGes vinculantes tomadas em acéo direta
de inconstitucionalidade e constitucionalidade e nas argui¢des de preceito fundamental; pela
formalizagdo do sistema de recursos especiais e extraordinarios repetitivos; pelo incremento
dos poderes dos relatores, que passaram a poder negar seguimento a recursos manifestamente
contrarios a jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores, entre outros tantos recursos
que foram inseridos antes, inclusive, da promulgacdo do Novo Cédigo de Processo Civil.

As reformas operadas, a par do inegavel objetivo de conferir maior sistematicidade e
celeridade ao direito, mostraram-se, contudo, ainda insuficientes ao resgate da previsibilidade.
Na pratica, embora, em sede de recurso extraordinario, o plenario do Supremo Tribunal
Federal declarasse a inconstitucionalidade de determinada norma, nenhum magistrado sentia-
se moral ou institucionalmente compelido a seguir tal entendimento, porquanto prolatado
como mera razdo de decidir. Da mesma forma, apesar de formalmente solucionado o conflito
sobre duas interpretacfes possiveis acerca de uma lei federal pelo Superior Tribunal de
Justica, nenhuma condi¢do formal vinculava os 6rgaos jurisdicionais de instancias inferiores.
Por conseguinte, mantinha-se indefinidamente a concomitancia de decisdes divergentes,
sobrecarregando desnecessariamente o Poder Judiciario, dificultando o acesso a Justica aos
jurisdicionados e perpetuando o estado de violagdo a isonomia.

A faléncia da civil law contemporanea, consubstanciada no agravamento sistémico
dessas circunstancias, notadamente no campo da previsibilidade, foi, assim, o que viabilizou,
a partir de profundos estudos doutrinarios, a introducdo formal, por meio do novo Cédigo de
Processo Civil, do chamado sistema de precedentes obrigatérios no ordenamento juridico
brasileiro.

A ética do novo diploma consiste na superacdo desse cendrio cadtico, elencando
textualmente diferentes tipos de decisdes judiciais colegiadas que, por sua relevancia,
passaram a ter carater vinculante, isto €, obrigatdrio a todos os demais 6rgéos jurisdicionais.
N&o se fala aqui em eficacia erga omnes do dispositivo, mas sim de efeito vinculante das
razdes de decidir - ratio decidendi -, estes sim a serem observados em momento futuro por

parte dos demais magistrados, inclusive pelo 6rgdo prolator da decisdo — eficacia vertical e



horizontal — por constituirem norma juridica abstrata e integrada ao direito, ndo obstante o
processo de formacgdo por meio concreto.

Dessa forma, a teor do que dispbe o artigo 927, incisos de | a V, o Cddigo de
Processo Civil, consideram-se formalmente obrigatorias as decisGes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de sumula vinculante;
0s acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; os enunciados
das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional e a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados®.

Por consequéncia, existindo interpretacdo consolidada nos termos do dispositivo
citado, descabe ao magistrado furtar-se injustificadamente a sua aplicacdo, sob pena de
incorrer em nulidade por vicio de motivacdo®. Na mesma linha, considera-se denegacdo da
Justica a omissdo em relacdo a precedente vinculante, ainda que ndo haja provocagdo da
parte’.

Em linhas gerais sobre o tema, cita-se, como um dos principios inerentes a ao
sistema de precedentes vinculantes, a inércia argumentativa®, segundo a qual somente se
admite a superacdo ou a distin¢do de um precedente ja firmado mediante significativo esforgo
interpretativo - interpretacdo qualificada - e, ainda assim, respeitadas determinadas regras, ao
passo em que, por outro lado, facilita-se a elaboracdo da fundamentacdo ao juiz ou ao
Tribunal que for aplica-lo. Nesse ultimo caso, basta a identificacdo da ratio decidendi
vinculante e a demonstracdo da similitude entre ela e o caso sob julgamento, o que, por ébvio,
além de celeridade, confere ao sistema maior racionalidade.

Esclarece-se, também, que os precedentes judiciais, fontes normativas que sao, estdo
submetidos a livre interpretacdo por parte dos demais julgadores. Os enunciados normativos
extraidos das razGes de decidir, assim como o0s textos legais, por maior grau concretude que
pretendam ter, jamais terdo a pretensdo de confundir-se com a norma a eles inerente. Caso
contréario, estar-se-ia a conferir ao modelo de precedentes vinculantes a mesma ldgica

positivista que se pretende substituir, com 0 que ndo se pode concordar.

> De acordo com o professor Fredie Didier, trata-se de rol ndo exaustivo. DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 1. 11. ed., rev., amp. e atual. Salvador, Bahia: JusPodvium, 2016, p. 475.

® Vide artigo 489, paragrafo 1°, incisos V e VI, do Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 11 jul 2017.

" Vide artigps 10 e 927 do Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 11 jul 2017.

® DIDIER JR. op., cit., p. 488.



Por tal motivo, diz-se que existem quatro regras fundamentais de confronto,
interpretagdo e aplicacdo do precedente: o distinguinshing, overriding, overruling e o
antecipatory overruling, todas destinadas ao aprimoramento e constante evolugdo do direito
jurisprudencial.

No distinguishing deve-se demonstrar que, em razdo das particularidades de
determinado caso, a ratio decidendi paradigma a ele ndo se aplica (restrictive distinguishing)
ou, em sentido contrario, destacar que, a despeito das singularidades da hipétese fatica, deve a
ratio decidendi paradigma a ela se estender (ampliative distinguishing)®. O overriding é a
superacao parcial de um precedente, realizada quando o 6rgdo responsavel pela edi¢do da
ratio decidendi limita o seu ambito de incidéncia diante de determinada regra ou principio. Ja
0 overruling é a técnica por meio da qual o Tribunal prolator do precedente obrigatério o
substitui por uma nova interpretacdo, também vinculante. Por se tratar da mais dréstica
técnica de superacdo, comprometendo muitas vezes a confianca justificada e o principio da
néo surpresa, somente se admite o overruling mediante fundamentacao qualificada, ainda néo
debatida pela Corte prolatora da decisao, diante de manifesta injustica social ndo devidamente
imaginada no momento da elaboracdo do precedente originario; desgaste do precedente
originario por falta de congruéncia social ou consisténcia sistémica ou, ainda, por vicio de
legitimidade, como, por exemplo, nos casos em que da aplicacdo da ratio decidendi advirem
consequéncias anti-isondmicas ou inseguras™.

Por fim, entende-se admissivel no Brasil o instituto da antecipatory overruling,
estendendo-se a juizes e a Tribunais de Justica a possibilidade de, mediante forte carga
argumentativa, superior, inclusive, a exigida no classico overruling, a prerrogativa de néo
observancia de determinado precedente obrigatério quando houver sinais de seu desgaste pelo
proprio Tribunal prolator da decisdo™.

A principal fonte normativa do sistema de precedentes vinculantes, como ja
analisado alhures, é o proprio Codigo de Processo Civil, nenhum outro diploma havendo, até
a data da presente pesquisa, a complementar ou regulamentar a matéria em sede Penal e
Processual Penal, ramos do Direito em que, paradoxalmente, a despeito da maior importancia
atribuida ao principio da legalidade, se verifica, também, ndo raras vezes, excesso de
discricionariedade dos magistrados. Por tal motivo, uma das mais relevantes questdes que se

coloca é saber em que medida as citadas regras se aplicam a jurisdi¢do criminal, se é que se

% Ibid., p. 504/507 .

9 1pid., p. 507/512.

X MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo/SP: Revista dos
Tribunais, 2013 p. 401/417.
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aplicam, e os impactos experimentados especificamente nesse ramo, quase dois anos apos a

vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil.

2. ANALISE SOBRE A COMPATIBILIDADE DO SISTEMA DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS COM A JURISDIGAO CRIMINAL

A essa altura, evidente se mostra que o sistema de precedentes obrigatorios, a
despeito de ter sido introduzido pelo Cddigo de Processo Civil, constitui um dos principais
pilares da teoria geral do processo brasileiro, incidindo, por isso, em todos os subsistemas
processuais de forma automatica e impositiva. Entendimento em sentido diverso levaria a
conclusdo de que a falta de racionalidade constitui atributo exclusivo da jurisdicdo civel, o
que, além sistemicamente incompativel, é falacioso.

Cita-se, a titulo de exemplo, a enorme quantidade de decisdes judiciais'? reformadas
por violagdo ao enunciado numero 443 da Simula do Superior Tribunal de Justica, editada em
13/05/2010 e ao acordao prolatado sob a sistematica dos recursos repetitivos que uniformizou
0 entendimento sobre 0 momento da consumacéo dos delitos de roubo e furto.

N&o obstante, o artigo 15 do novo Codigo de Processo Civil ndo impds, de forma
expressa, como o fez para outros ramos do direito, a sua observancia no ambito do Processo
Penal. De acordo com o dispositivo citado “[n]a auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste Codigo Ihes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”.

Haveria, assim, Obice legislativo a incorporagdo do sistema de precedentes

vinculantes na jurisdi¢do criminal?

25uperior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1201491/RJ. Relator: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Di
sponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=viola%E7%E30+s%FAmula+443+&&b=
ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em 12 nov. 2017.

Superior Tribunal de Justica. HC 416.419/SP. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=viola%E7%E30+s%FAmula+443+&&b=ACOR&thesa
urus=JURIDICO&p=true. Acesso em 12 nov. 2017.

Superior Tribunal de Justica. HC 408.441/SP. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=viola%E7%E30+s%FAmula+443+&&b=ACOR&thesa
urus=JURIDICO&p=true. Acesso em 12 nov. 2017.

Superior Tribunal de Justica. HC 402.317/SP. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=&livre=amotio+provimento&b=ACOR&
p=true&t=JURIDICO&I=10&i=11>. Acesso em 12 nov. 2017.
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No &mbito doutrinario, hd consenso sobre a aplicabilidade das disposi¢cdes do novo

Cédigo de Processo Civil ao Processo Penal™®

, atentando-se apenas para 0 Seu carater
subsidiario, supletivo e residual, consoante determina o artigo 3° do Cddigo de Processo
Penal™.

Diz-se subsidiéria, pois somente terd incidéncia as normas processuais civis quando
ndo houver regramento préprio na legislacdo processual penal; supletiva, porque se limita a
complementacdo e residual, na medida em que ndo podem estar em conflito com as regras e
principios préprios do Direito Penal e Processual Penal®.

Em relac&o a subsidiariedade e a supletividade, ndo ha maiores davidas: o sistema de
precedentes obrigatdrios ndo encontra disciplina semelhante no Coédigo Penal ou no Codigo
de Processo Penal.

Ja no que tange ao carater residual, a questdo merece aprofundamento.

O principal questionamento sobre a ado¢do de um sistema de precedentes
formalmente vinculantes gravita em torno do principio da legalidade.

Como se sabe, o principio da legalidade assume contornos diferenciados nos
microssistemas de Direito Civil e Direto Penal, sendo neste o &mbito de sua maior expressao,
notadamente em razdo do brocado “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal”, positivado no artigo 1°, do Codigo Penal®®.

Por tal razdo, ndo se admite, na jurisdig@o criminal, a criacdo de crimes ou de penas a
partir de precedentes obrigatérios. Trata-se de uma premissa. Mas haveria violacdo a
legalidade na atribuicdo de eficacia vinculante aos precedentes de natureza penal e processual
penal?

A resposta é negativa.

Como ja ressaltado linhas atras, inexiste incompatibilidade com o sistema legalista,

tipico da civil law, com o sistema de precedentes obrigatorios. Ao contrario: o que se verifica

13 Nesse sentido, cita-se o professor Cassio Scarpinella Bueno, para quem “a quest&o, pertinentissima, é saber se,
ndo obstante esse siléncio, a aplicagdo continua a ser autorizada pelo art. 3° do CPP. A melhor resposta parece
ser a positiva, o que se justifica até mesmo pela amplitude do texto da referida regra processual penal”. BUENO.
Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 52.

1 BRASIL. Artigo 3°, do Cédigo de Processo Penal: “a lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e
aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm >. Acesso em: 20 ago 2017.

> ZANETI JR. Hermes. Aplicacgéo supletiva, subsidiéria e residual do CPC ao CPP. Precedentes normativos
formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla fungéo. Pro futuro in malam partem (matéria penal) e
tempus regit actum (matéria processual). In DIDIER JR. Fredie (Coord. Geral). Processo Penal. V. 13,
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 460/461.

16 BRASIL. Artigo 1°, do Codigo Penal: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia
cominagéo legal”, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm >.
Acesso em: 20 ago 2017.
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é a complementariedade entre ambos, na medida em que a atribui¢cdo de forca normativa as
decisOes judiciais contribui para a maior previsibilidade do direito, viabilizando o tratamento
juridico isonémico entre pessoas em idéntica situacao de fato.

Em sendo assim, nenhuma razao parecer haver, ainda mais com fundamento no meio
de promulgacdo da norma, a se afastar as partes de um processo criminal, em que discutidos
0S mais caros bens da vida, do ambito da sua incidéncia.

No ponto, convém notar que, reconhecendo-se ou ndo a forca vinculante das
interpretacdes judiciais, a atividade criativa dos juizes é fato incontroverso e, no atual estagio
do Direito Processual, inevitavel. Dessa forma, ndo procede a argumentacgdo, segundo a qual a
introdugdo da stare decisis no Brasil ampliaria as prerrogativas do Poder Judiciario. A
situacdo, como ja se demonstrou, € justamente inversa: busca-se limitar a discricionariedade
dos intérpretes em prol da unidade do direito, de modo que incontestavel a sua natureza
benéfica, ainda que, por via de determinada ratio decidendi, se reconhega situacéo
desfavoravel ao réu, ponto que sera aprofundado no terceiro capitulo.

Ainda que assim ndo fosse, ndo excede destacar que ja tramita, no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei 432/2016", de iniciativa do Senador Antonio Anastasia, por meio
do qual se objetiva retificar a redacdo do artigo 15 do Cédigo de Processo Civil, para que
passe a constar, de forma expressa, também o Direito Processual Penal. Nas justificativas do
mencionado Projeto de Lei, verifica-se ndo ter havido omissdo intencional, mas meramente

ocasional, o que s6 corrobora as conclusdes alcangadas ao longo da presente pesquisa.

3. O MICROSSISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS CRIMINAIS:
ADAPTACOES TEORICAS E DIFICULDADES PRATICAS

Superada a discusséo sobre a aplicabilidade do sistema de precedentes vinculantes na
jurisdicdo criminal, impde-se a analise sobre as eventuais adaptacGes a serem realizadas,
ressalvando, desde logo, que o presente trabalho ndo tem a pretensao de esgota-las.

A primeira a ser abordada diz respeito a eficacia dos precedentes obrigatorios de

Direito Penal e de Direito Processual Penal.

7 BRASIL. Projeto de Lei 432/2016. Disponivel em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/127628>. Acesso em: 15 set 2017.
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Segundo Hermes Zanetti Jr.*®, & excecfio da técnica de julgamento dos recursos
repetitivos, os precedentes vinculantes de Direito Penal ndo devem obedecer & regra geral da
retroatividade. Para o autor, em relacdo aos fatos anteriores a normatizacédo da decisdo, a ratio
decidendi desfavoravel ao réu servira tdo somente como argumento persuasivo, sem forca
vinculante. Dessa forma, por exemplo, ndo cabera reclamacdo constitucional por parte do
Ministério Publico ou do assistente da acusacdo. Por outro lado, em sendo o precedente
vinculante mais favoravel ao acusado, se permitird a defesa a impugnacao por todos 0s meios
cabiveis de forma imediata, considerando-se, inclusive, imotivada a decisdo que deixar
injustificadamente de aplica-lo.

Trata-se, a toda evidéncia, de interpretacdo ampliativa do principio da retroatividade
da lei penal mais benéfica, aqui compreendido excepcionalmente como norma juridica, para
incluir os precedentes vinculantes.

No que tange aos precedentes que veiculam matéria afeta ao Direito Processual
Penal, como, alias, pode-se citar a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a execugdo
provisoria a partir do exaurimento da jurisdi¢do de 22 grau, no HC 126.292, de Relatoria do
Ministro Teori Zavascki'®, vige o brocado tempus regit actum, ndo se cogitando a limitacdo
mencionada para o Direito material.

A segunda adaptacdo refere-se a possibilidade de suspensdo dos processos em razdo
do reconhecimento da repercussdo geral da matéria submetida a julgamento, prevista no
paragrafo 5°, do artigo 1.035, do Codigo de Processo Civil.

A repercussdo geral consiste em técnica de julgamento por amostragem nas situacfes
em que for constatada a multiplicidade de recursos fundamentados em idéntica questdo de
direito. Por meio dessa técnica, o Presidente ou o Vice-Presidente do Tribunal seleciona os
recursos que melhor representam a controvérsia e 0s envia para o Supremo Tribunal Federal
se se tratar de recurso extraordinario ou para o Superior Tribunal de Justica se for o caso de
recurso especial. Constatada a presenca do pressuposto previsto no artigo 1.036 do Cdodigo de
Processo Civil, o Relator do Tribunal Superior pode determinar a suspensdo do tramite de
todos os demais recursos similares.

De acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a possibilidade de
sobrestamento dos recursos por forca do paragrafo 5°, do artigo 1.035, do Cddigo de Processo

Civil aplica-se aos processos civeis e criminais, convergindo, desta feita, mais uma vez, com

¥ ZANETI JR. op., cit., p. 464/465.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28126292%2ENUME%2E+0OU+1262
92%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jukvr93>. Acesso em: 20 out. 2017
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todo o exposto neste trabalho. Nesse sentido, mencione-se a decisédo prolatada no RE 966.177
RG/RS, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, em que efetivamente reconhecida a repercussao
geral sobre a tipicidade da contravencdo penal prevista no artigo 50 do Decreto-Lei n.°
3.688/41, relativa aos jogos de azar.

Ocorre, porém, que, Nos processos suspensos, ficaria o Estado legalmente impedido
de prosseguir na persecucdo penal, a despeito do transcurso do prazo prescricional.

Visando corrigir essa distor¢cdo, intimamente associada a violagdo aos principios da
paridade de armas e da protecdo deficiente, o Supremo Tribunal Federal, ao valorar a
extensdo do artigo 116, inciso I, do Codigo Penal, posicionou-se pela utilizagdo da técnica de
interpretacdo conforme a Constituicdo, para sustentar a sua aplicacdo também nos casos de
sobrestamento de recurso submetido a sistematica da repercussdo geral, salvo nas hipoteses
em que o réu esteja provisoriamente preso, instituindo, assim, nova hipétese de suspensdo do
prazo prescricional.

A terceira adaptacao gravita em torno do cabimento da revisdo criminal com base em
novo precedente vinculante ou modifica¢do de um ja existente mais benéfico ao réu.

Hermes Zanetti?® sustenta que, diferentemente do que ocorre com as acdes
rescisorias, nada obsta que o condenado ajuize revisao criminal visando a desconstituicdo da
propria condenagdo com fundamento em nova ratio decidendi. Para o autor, a situacdo
reclama a aplicagdo do artigo 621, inciso I, do Codigo de Processo Penal, em uma segunda
referéncia a possibilidade excepcional de ressignificacdo do vocabulo lei, para incluir as
normas juridicas concretizadas.

No mesmo sentido, Fredie Didier Jr.?!, para quem é possivel “cogitar uma revisao
criminal com base em precedente mais favoravel ao condenado”, em espécie de interpretagdo
analogica as situaces expressamente contempladas nos artigos 966, inciso V, e 525,
paragrafo 12, do Codigo de Processo Penal.

Por fim, destaca-se a necessidade de releitura do principio da motivacdo das decisdes
a luz do disposto no artigo 489, §1° do Cédigo de Processo Civil.

N&o se nega que o referido principio, até porque positivado na Carta Constitucional
em seu artigo 93, inciso 1X, ha muito se aplica ao Direito Penal e Processual Penal. Contudo,
0 que se tem percebido nos Tribunais Superiores, antes mesmo da promulgacdo das novas
regras trazidas pelo Codigo de Processo Civil, € a multiplicagdo de decisdes com vicios de

motivagdo, sobretudo no que tange as questfes atinentes a progressdo de regime, a priséo

20 ZANETI JR. op., Cit., p. 466.
*' DIDIER JR. op., cit., p. 473.
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cautelar, ao regime inicial de cumprimento de pena, ao erro na dosimetria e ao excesso de
prazo®.

Essa preocupante situacdo impbe que se analise detidamente as novas hipoteses
expressamente previstas nos incisos V e VI do paragrafo 1°, do artigo 489, do Cddigo de
Processo Civil, a fim de se evitar o agravamento do cendrio ja apurado e 0 aumento
desnecessério de habeas corpus e recursos criminais, na direcdo oposta aos fins visados pelo
microssistema de precedentes vinculantes.

Dispde o inciso V que se considera imotivada a decisdo que se limita a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar os seus fundamentos determinantes -
ratio decidendi -, nem demonstrar que o caso sob julgamento se amolda a eles. De inicio,
deve ser esclarecido que, em regra, toda irregularidade formal pressupGe a demonstracdo do
efetivo prejuizo pela parte que a alega, para que a nulidade do ato possa ser decretada.
Entretanto, nessa hip6tese, hé juristas, como o Ministro Rogério Schietti?®, que sustentam a
inexisténcia de fundamentagéo, o que, por via reflexa, poderia ensejar, com fundamento na
inobservancia de um dos requisitos essenciais da sentenca®®, a anulacdo automatica do
decisum.

J& o inciso VI, consagra o vicio de motivacdo nos casos em que a decisdo deixa 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.
Veda-se, aqui, a desobediéncia judicial, por forca da vinculacdo vertical e horizontal dos
precedentes. Dessa forma, apesar de o inciso ter sido omisso no ponto, entende-se que a
melhor interpretacdo € a de que somente se considerard imotivada a sentenca que deixar de
enfrentar simula ou precedente obrigatério. E, nesses casos, a situacdo sera a de error in
judicando por violacdo também ao dever de fidelidade ao direito, justificando a reforma da
deciséo pelo Juizo ad quem.

Percebe-se, assim, que o novo Codigo de Processo Civil trouxe ndo s6 um espirito
novidadeiro, mas profundas e complexas modificacdes em termos de Teoria Geral do Direito,
as quais recomendam cautela e demandam atencdo especial por parte dos intérpretes,
principalmente no ambito do Direito Penal e Processual Penal, em que as alteracdes se fazem

por via reflexa e de modo subsidiério.

2 SCHEITTI CRUZ. Rogério. Dever de motivagdo das decisdes judiciais no novo Cédigo de Processo Civil e
reflexos na jurisdi¢éo criminal. In DIDIER JR. op. cit. p. 343.

% Ibid, p. 352.

% Vide artigp 489, inciso Il, do Coédigp de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 11 jul 2017.
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CONCLUSAO

Objetivou-se, com o presente trabalho, analisar as repercussdes trazidas pelo novo
Cddigo de Processo Civil, notadamente no que se refere a insercéo do sistema de precedentes
obrigatdrios no ordenamento juridico brasileiro e & sua aplicabilidade na Jurisdi¢do Criminal.

O contexto que precedeu a inovacdo legislativa fornece as bases legitimadoras da
vinculacdo vertical e horizontal, demonstrando, por sua vez, a inexisténcia de
incompatibilidade entre os precedentes obrigatdrios e os sistemas civil law. Ao revés, no caso
especifico do Brasil, no qual, em razdo das peculiaridades histéricas, ainda se aceita com certa
tranquilidade a concomitancia de decisdes desiguais para casos idénticos, em completo
desprestigio a isonomia e a seguranca juridica, a medida tende a ser especialmente salutar.

Procurou-se demonstrar que, apesar de a nova ética precedentalista ter sido
incorporada por meio do Codigo de Processo Civil, os seus comandos sao aplicaveis de forma
impositiva a Jurisdicdo Criminal, seara em que, pela importancia conferida ao principio da
discricionariedade judicial, a sua observancia tem sido ainda mais negligenciada.

Por fim, uma vez enfrentada a questdo com maior clareza e profundidade, abriu-se
espaco para as efetivamente necessarias indagagdes sobre as nuances e as peculiaridades da
ética precedentalista na Jurisdi¢cdo Criminal.

O tratamento igualitario daqueles em semelhante hipotese fatica € um dever e uma
responsabilidade do Poder Judiciario brasileiro, ndo sendo menor, nem menos importante
entre 0os magistrados criminais.

Por tal razéo, pretendeu o presente artigo ser uma porta aberta para novas discussoes
acerca da tematica, mas, principalmente, um veiculo de conscientizacdo da comunidade
juridica atuante na Jurisdicdo Criminal acerca da profundidade da reforma operada pelo novo
Codigo de Processo Civil, de cuja esséncia se extrai, sem sombra de duvidas, uma nova e

diferente forma de se pensar e de se raciocinar o direito.
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